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Resumen: Las reformas procesales penales de las udltimas décadas han
introducido distintas formas mediante las cuales el imputado puede negociar la
finalizacion del proceso. Dentro de ellas se pueden distinguir basicamente aquellas
gue involucran a la victima y aquellas que involucran a la acusacién publica. A lo
largo de este trabajo analizaremos los lineamientos generales de los dos ejemplos
paradigmaticos de salida negociada al proceso: la conciliacion penal y el juicio
abreviado. Veremos sus similitudes y diferencias tanto desde una perspectiva
dogmatica como de una perspectiva econOmica que nos permita analizar los

incentivos que generan estos mecanismos Y sus efectos sobre el bienestar general.

Palabras clave: Proceso penal. Conciliacion penal. Juicio abreviado. Andlisis

econdmico del Derecho.

Abstrac: The criminal procedure reforms of the last decades have introduced
different ways by which the defendant can negotiate the termination of the process.
Within them, it could basically distinguish those that involve the victim and those that
involve the public prosecution. Throughout this work we'll analyze the general
guidelines of the two paradigmatic examples of negotiated exit to the process:
criminal conciliation and abbreviated trial. We'll see their similarities and differences

both from a dogmatic perspective and from an economic perspective that allows us
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to analyze the incentives generated by these mechanisms and their effects on

general welfare.

Keywords: Criminal process. Criminal conciliation. Abbreviated trial. Law and

Economics.

l. Introduccidn: los cambios de paradigma en el proceso penal.

No implica ninguna novedad sostener que los procedimientos penales en Ameérica
Latina se encuentran en un proceso de transformaciéon que los va alejando
definitivamente del paradigma inquisitivo y los va acercando a un modelo acusatorio
o adversarial, mas proximo a la tradicion del Derecho Penal norteamericano o
anglosajon. Sin embargo, si bien es un proceso que lleva mas de tres décadas con
mayor o menor grado de avance segun cada pais o jurisdiccion, no puede decirse
que se encuentre aun acabado, puesto que a las reformas legales que se han
sucedido en practicamente todo nuestro subcontinente no las terminan de

acompanar las tradiciones y practicas forenses.

De hecho, en muchos casos el sentido de las reformas ha terminado naufragando
por el peso de una cultura judicial arraigada, que fagocita las nuevas instituciones
asimilandolas a la vieja l6gica. Langer cita el ejemplo de la dificultosa introduccion
del juicio oral y publico en los sistemas penales latinoamericanos y de la Europa
continental, sefalando que "[s]Ju potencial transformador ha sido neutralizado o
sensiblemente disminuido -a pesar de los multiples intentos en sentido contrario-
mediante la supervivencia del expediente escrito y la incorporacion de pruebas por

lectura, entre otros mecanismos" (Langer, 2001, p. 126).

Si el transito ha resultado complejo entre dos sistemas que, mas alla de sus

diferencias sustanciales, comparten el paradigma de que el ejercicio de la accion
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penal entraia la representacion de un interés publico -ya sea encarnado en la figura
del juez o del fiscal-, cuanto mas dificultosa ha de resultar entonces la introduccion
de una segunda generacion de reformas caracterizada no sélo por la revalorizacion
del papel de la victima en el proceso, sino por una tendencia a la "privatizacion" -o

mas bien, reprivatizacion- de la acusacion.

Es que si la primer ola de reformas procesales se caracterizd por el paulatino
abandono del paradigma inquisitivo, en el que se confunden las funciones de
acusador y juez, para adoptar un modelo de impronta acusatoria en el que ambas
funciones, al menos en teoria, se encuentran en manos de 6rganos estatales
diferenciados, el segundo movimiento de reformas procesales se caracteriza por la
incorporacion de un actor que habia permanecido por largos siglos al margen de
las preocupaciones de la doctrina penal: la victima. Esta victima, ahora
empoderada, ha dejado de ser un mero objeto de prueba o una excusa para desatar
el funcionamiento del aparato punitivo del Estado, para ser reconocida como un
sujeto pleno del proceso, que debe no sdlo ser informado y oido, sino que también
puede impulsarlo en paridad de condiciones con la acusacion publica e incluso
disponer libremente de la accidén en algunos supuestos. Al respecto, se ha sefialado

que se abre paso un modelo de justicia reparatoria que:

[S]e caracteriza por construir la infraccion penal como la produccion de un dafo,
es decir, como la afectaciéon de los intereses de una persona determinada. La
persecucion permanece en manos -0 depende- del individuo que ha soportado
el dafio y el Estado no interviene coactivamente en el conflicto -que permanece
definido como conflicto interindividual- y, cuando lo hace, es porque la victima lo
solicita expresamente (Bovino, 2009, p. 111).

Este camino que conduce a un Derecho Penal interesado no solo en la prevencion
y represion del delito, sino también en la resolucién del conflicto subyacente al ilicito
penal y en la reparacién del dafio causado a la victima, tiene un hito fundamental a
nivel del Derecho Internacional con la adopcion, en el ambito de la Organizacion de

las Naciones Unidas, de la "Declaracion sobre los principios fundamentales de
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justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder" del afio 1985. Este
instrumento prevé el derecho de las victimas a ser informadas del estado del
proceso y ser oidas cuando estén en juego sus intereses (punto 6, incs. a 'y b), asi
como a participar de "mecanismos oficiosos para la solucién de controversias,
incluidos la mediacién, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o
autoctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion” de los perjuicios que han

sufrido (punto 7).

Las distintas legislaciones nacionales, con el correr del tiempo, han ido adoptando
e incluso ampliando estos principios. Asi, por ejemplo, el Cddigo Procesal Penal
Federal argentino del afno 2014 dedica su articulo 80 a enumerar los derechos de
la victima, entre los que se cuentan los de intervenir en el proceso, ser informada
del estado de las actuaciones, ser escuchada antes de cada decision que ponga fin
a la causa y poder requerir su revision, y poder constituirse en querellante.
Asimismo, en el articulo 34 se contempla la posibilidad de que, en los supuestos de
ciertos delitos leves, la victima pueda poner fin al proceso mediante la celebracion
de un acuerdo conciliatorio con el imputado. Previsiones semejantes contiene el
Cdédigo Procesal Penal chileno, tanto en relacion a los derechos de la victima (arts.
109 y 111) como a la posibilidad de llevar a cabo acuerdos reparatorios entre ésta
y el imputado (arts. 241 y 242); y lo propio hace el Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales mexicano, que enumera los derechos de la victima en su

art. 109 y regula los denominados acuerdos reparatorios en sus arts. 186 a 190.

De todas estas cuestiones, analizaremos en esta oportunidad a la denominada
conciliacion penal -concebida como un mecanismo por el cual la victima y el
imputado pueden llegar a un acuerdo que ponga fin al proceso- y la compararemos
con la facultad, en algun punto analoga, que los cddigos procesales de tipo
acusatorio suelen acordar a favor de la acusacion publica para negociar el

reconocimiento de los hechos y la pena con el imputado.
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En tal sentido, nos detendremos a evaluar no solo el fundamento dogmatico o de
politica criminal en el que se apoyan estas facultades, en apariencia similares, que
se conceden a la victima y al acusador publico para negociar con el imputado, sino
también la dinamica e incentivos que rigen las tratativas entre las partes y sus
efectos sobre el bienestar general de la sociedad, recurriendo para ello a las

herramientas que brinda el Analisis Econémico del Derecho.

La comparacion entre estos dos supuestos de salidas negociadas al proceso penal
nos servira para mostrar la l6gica absolutamente distinta que rige a uno y otro caso
e ilustrara el por qué, pese a que ambos supuestos constituyen expresiones de un
proceso penal de tipo bilateral o adversarial, nos animamos a sostener que la
incorporacion de la victima como actor central del proceso implica un cambio de
paradigma quizas mas profundo que el que represento la separacién estricta de las

funciones del juez y la acusacion.

Il. Dos modelos de condena negociada: conciliacion penal y juicio abreviado.

Como hemos mencionado, la coexistencia en nuestros ordenamientos procesales
penales latinoamericanos de, en lineas generales, dos sistemas que permiten la
conclusiéon anticipada del proceso mediante la negociacion entre las partes, no
debe llevar a identificarlos o confundirlos. Estos sistemas, que podemos condensar
a los fines explicativos en los institutos de la conciliacion penal y del juicio
abreviado, responden a ldégicas y propositos completamente distintos. No
ignoramos, desde luego, que muchas veces los distintos ordenamientos procesales
contemplan simultdneamente otras herramientas con algunas similitudes con estos
institutos, como lo pueden ser el imputado colaborador, la delacion premiada, la
probation o la extincién de la accion penal por reparacion integral del dafio. A los

fines de este trabajo, sin embargo, nos concentraremos en los institutos antes
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mencionados, que ejemplifican de modo claro las posibilidades de negociaciéon

entre victima e imputado, y entre acusacién publica e imputado, respectivamente.

Asi, el juicio abreviado (previsto en el art. 323 y ss. del Cédigo Procesal Penal
Federal argentino, el art. 406 y ss. del Codigo Procesal Penal chileno y el art. 201
y ss. del Codigo Nacional de Procedimientos Penales mejicano, entre otros
ordenamientos procesales de la regidn) es un instituto fundado en la necesidad de
economizar recursos ante el colapso del sistema penal, que tiene su antecedente

mas obvio e inmediato en el plea bargaining del derecho norteamericano.

Se trata de un instituto que no escapa a la légica de la accién penal publica y la
primacia del interés estatal por sobre el de la victima, en el cual el fiscal puede
resignar parte de la pretension punitiva para hacer mas eficiente su actuacion y
economizar recursos al sistema, sin que ello necesariamente redunde en un mas
eficaz acercamiento a la verdad o en una satisfaccion de los intereses de la persona
directamente afectada por el delito. Como veremos, ademas, bajo ciertas
circunstancias el juicio abreviado puede generar incentivos para que imputados

inocentes consientan sentencias condenatorias injustas.

Por su parte, las soluciones basadas en acuerdos entre victima e imputado, tal
como la denominada conciliaciéon penal (art. 34 del Codigo Procesal Penal Federal
argentino), los procedimientos de justicia restaurativa (arts. 518 a 527 del Cédigo
de Procedimiento Penal de Colombia) o los acuerdos reparatorios (arts. 186 a 190
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales mejicano, arts. 241 a 246 del
Cabdigo Procesal Penal chileno) no tienen por propdsito inmediato dotar de mayor
celeridad al proceso o evitar el dispendio de recursos estatales, sino que apuntan
a una solucion del conflicto de fondo sobre el que se erige el caso penal,
promoviendo el reconocimiento del dafio por parte de su autor, la reparacién de la
victima y el restablecimiento de la paz social. Se ha dicho, en este orden de ideas,

que:
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[N]Jo es fundamento de este tipo de soluciones lograr una aceleracion en el
proceso de administrar justicia, sino antes bien, el intento por brindar una
respuesta al conflicto que se asegure de satisfacer los intereses de las partes
(victima-imputado). Se trata asi de una suerte de "civilizacion del procedimiento
penal” que permite a las partes arribar a acuerdos que luego decidiran la suerte
de la accién publica (Alliaud, 2009, p.6).

Entendemos, siguiendo esta linea de razonamiento, que las soluciones
consensuadas en el proceso penal constituyen una herramienta sumamente
interesante que no soélo contribuye a una solucién verdadera y eficaz del conflicto,
sino que ademas puede tener un significativo efecto de prevencidn especial positiva
y un efecto de prevencion general negativa similar al de la pena, asi como contribuir
a la maximizaciéon del bienestar del conjunto de la sociedad. Seguidamente

abordaremos estas cuestiones.

lll. La conciliacion penal

a) Justificacion teédrica: el modelo de justicia restaurativa

El fundamento tedrico de los mecanismos de negociacion o conciliacion entre
victima e imputado no radica, como hemos visto, en razones puramente
pragmaticas. Por el contrario, abreva en una concepcion de justicia restaurativa en
la cual la pena no es la finalidad ultima del proceso penal, sino una de entre varias
herramientas que el Derecho ofrece para la resolucion del conflicto. El propésito del
sistema juridico, en esta concepcion, es el restablecimiento de la paz social y la
reparacion de los danos causados por el delito, lo que en cierto modo desdibuja la
distincidon entre el ambito civil y el penal. Se destaca, en este sentido, que las
soluciones consensuales no solo representan un doble beneficio para la victima,
quien se aduefia del conflicto y se asegura una solucidén que atienda a sus intereses
concretos, sino también para el imputado, que evita la estigmatizacion, y para la
sociedad en su conjunto, al restablecer los vinculos entre el poder judicial y la
comunidad (Alliaud, 2009, p. 7).
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Dentro de esta linea de razonamiento, Roxin sefiala que el sistema penal promueve
la insatisfaccion de las victimas, toda vez que la pena de prisién y la multa tienen
como rasgo comun dificultar el resarcimiento: en el primer caso, porque la persona
privada de su libertad no puede generar ingresos para compensar a la victima vy,
una vez liberada, su reinsercion laboral sera dificil; en el segundo, porque quien
paga una multa suele considerar que con ella ya ha expiado suficientemente sus
culpas (2009, p. 72). Por el contrario, las soluciones de tipo restaurativo no sélo
apuntan a satisfacer el interés de la victima, sino que pueden tener un interesante

efecto de prevencion especial positiva:

Si en el proceso penal se alcanza una reconciliacion entre victima y autor,
entonces alli residen primordialmente enormes oportunidades de prevencién
especial. Como la represion se reemplaza por una regulacion del conflicto de tipo
conciliador, se economiza o ahorra al autor la discriminacién social ligada a una
sancion penal, la cual, la mayoria de las veces, solamente aumenta su
desintegracion social. Resarcimiento y reconciliacion, reparaciéon en vez de
represion, en forma distinta a la irrogacion de un mal, podran y haran
experimentar al propio autor de manera espontdnea y llena de sentido una
correccion de las falencias sociales (Roxin, 2009, pp. 77-78).

Los argumentos en pos de un proceso penal enfocado en la reparacion del perjuicio
tienen, en consecuencia, un profundo sentido humanista. Desde el lado del
imputado, apuntan a la internalizacion del sentido dafoso de la conducta y el
impacto del delito sobre la victima, lo cual frecuentemente conduce al
arrepentimiento y a una mayor predisposicion a cumplir el acuerdo conciliatorio.
Desde la perspectiva de la victima, los procesos de mediacidon o conciliacion suelen
tener también un sentido mucho mas profundo que la mera reparacion del dafio
material sufrido. En muchas ocasiones, la posibilidad de conocer los motivos que
han llevado al imputado a cometer el delito, el poder escuchar de primera mano su
arrepentimiento y su pedido de disculpas, constituyen para la victima una
satisfaccion mucho mayor que la aplicacion de una pena al delincuente (Rojas,
2000, p. 143).

UNIVERSIDAD VERACRUZANA.

Instituto de Investigaciones Juridicas

http:/ /universosjuridicos.uv.mx/index.php/univerjuridicos/index
Xalapa, Veracruz, México




Finalmente, como veremos mas adelante, los mecanismos de conciliacion o justicia
restaurativa pueden constituir un medio no solo para optimizar la utilizacion de los
recursos destinados al sistema penal, sino para promover la maximizacion del
bienestar social, al menos en comparacion con el resultado que se obtendria a
través de modelos exclusivamente enfocados en la disuasion del delito por medio
de la pena. Este aspecto, que no es tenido generalmente en cuenta como
justificacion tedrica por quienes abogan por soluciones restaurativas al conflicto
penal, adquiere mayor significancia desde la 6ptica del Analisis Econémico del

Derecho, que propugna a la eficiencia como un criterio rector del sistema juridico.
b) Dinamica e incentivos de la negociacién

Distintas legislaciones procesales de Latinoamérica prevén la posibilidad de
negociacion entre victima e imputado con rasgos bastante similares: se reserva a
delitos menores -preferentemente de naturaleza patrimonial y que no hayan
trasuntado en graves dafios fisicos o la muerte de la victima, ni afectado un interés
publico-; el contenido del acuerdo no esta predeterminado por la norma -pero debe
ser razonable en relacion al dafo y producto del consentimiento libre de las partes-;
puede intervenir un tercero que facilite las negociaciones; el acuerdo debe ser
homologado por el juez; y, por lo general, el cumplimiento de lo pactado determina
la extincion de la accion penal, mientras que su incumplimiento, la reanudacion del

proceso.

Las negociaciones pueden ser instadas por cualquiera de las partes, o bien
promovidas por el Ministerio Publico u otra dependencia publica. El art. 22 del
Cddigo Procesal Penal Federal argentino, por caso, establece como deber de los
jueces vy fiscales procurar la resolucion de conflictos, mientras que los arts. 522 y
523 del Cddigo de Procedimiento Penal de Colombia establecen, respectivamente,
una instancia de conciliacion previa a cargo de un conciliador independiente en los

casos de delitos querellables, y la designacion de mediadores neutrales para los
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demas delitos susceptibles de ser incorporados a un programa de justicia

restaurativa.

Lo relevante, en definitiva, es que las partes pueden acceder a una instancia en la
que buscan la resolucién del conflicto a través de concesiones reciprocas, cuyo
contenido no esta predeterminado o tasado por la norma, pudiendo incluir tanto la
reparacion material del dafio sufrido por la victima, como una reparacion moral, un
pedido de disculpas, un servicio personal, etcétera. En este sentido, resulta
primordial que el acuerdo tienda a satisfacer las necesidades e intereses subjetivos
de la victima, antes que responder a criterios objetivos de reparacion del dafo. De
hecho, en muchos casos, el pedido de disculpas del imputado, el reconocimiento
del hecho, o la posibilidad de poder conocer cabalmente la verdad, resultan para la
victima mucho mas importantes que un resarcimiento de naturaleza pecuniaria. Se

ha dicho al respecto que:

[E]l dato mas importante para determinar la razonabilidad del acuerdo consiste
en la satisfaccién de la victima, y no en el punto de vista de un tercero, ajeno al
conflicto, que analice el contenido del acuerdo aplicando criterios objetivos de
proporcionalidad [...] Asi, si por un delito que ha causado un dafio patrimonial el
acuerdo consiste en un pedido publico de disculpas del imputado dirigido a la
victima, y ésta se siente genuinamente satisfecha con esa medida reparatoria,
el acuerdo debe ser aceptado, siempre que se determine la voluntariedad con
que han actuado las partes (Bovino, 2009, p. 112).

Esta multiplicidad de posibilidades de reparacion esta expresamente reconocida en
el articulo 523 del cadigo ritual colombiano, segun el cual la mediacion "...podra
referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados;
realizacién o abstencidon de determinada conducta; prestacion de servicios a la
comunidad; o pedimento de disculpas o perdon". Otras legislaciones, como la
chilena o la mexicana, simplemente no imponen condicion alguna al contenido de
los acuerdos, mas alld de la exigencia de que sean producto del libre

consentimiento de las partes.
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La libertad de contenido de los acuerdos es un punto de partida interesante para
comenzar a analizar los incentivos que el instituto de la conciliacion penal brinda a

las partes involucradas en el conflicto.

Precisamente porque el contenido del acuerdo no esta predeterminado por la
norma, la victima tiene variadas razones no solo para intentar alcanzar una solucién
consensuada con el imputado, sino primeramente para denunciar el hecho ante las
autoridades. Recordemos, en tal sentido, que en ausencia de la posibilidad
concreta de reparacion que ofrecen los acuerdos conciliatorios, las victimas de

delitos menores ni siquiera suelen denunciarlos:

No lo hacen porque saben que ello les puede ocasionar varias cargas y
practicamente ninguna utilidad practica. Deberan concurrir a la comisaria y
posteriormente varias veces a los tribunales para prestar declaracion, perdiendo
tiempo y dinero. En el caso en que se llegase a individualizar al criminal, lo
maximo que podrian esperar es que se lo condene a prision, lo que a la victima
particularmente no le sirve de mucho (Rojas, 2000, p. 164).

Ahora bien, si la posibilidad de obtener una reparacion es de por si un incentivo
para que las victimas insten la investigaciéon de delitos que de otro modo quedarian
absolutamente impunes, la amplitud de contenido de los acuerdos es lo que otorga

mayor atractivo a esa opcion.

Si el resarcimiento estuviera limitado a los aspectos materiales del dafo sufrido, las
victimas no tendrian razones valederas para involucrarse en un proceso penal en
los casos en que el perjuicio no es econdmicamente significativo o se desconoce la
solvencia del imputado para responder patrimonialmente. Sin embargo, el incentivo
para que la victima asuma un rol protagénico en el proceso penal en muchas
ocasiones no es de naturaleza econdmica, sino que esta dado por el propdsito de
satisfacer una necesidad de justicia. Aqui la posibilidad de resarcimientos
simbdlicos como el reconocimiento del hecho por parte del imputado, el pedido de
disculpas o las muestras de arrepentimiento juegan un lugar preponderante. Tal

como lo sefiala Roxin citando diversos estudios en Japon, los EEUU y Alemania, la
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mayor parte de las personas esta dispuesta a dar preferencia, en el marco de un
proceso penal, a la reparacién y otros actos de conciliacion, incluso simbdlicos, por

sobre la aplicacion de una pena al imputado (2009, p. 79).

Légicamente, si el interés de la victima en el proceso es preponderamente
econdmico, puesto que el dafio que ha sufrido es significativo y el imputado posee
capacidad econémica para resarcirlo, la conciliacién en sede penal suele ofrecerle

un instrumento mas expeditivo y eficaz que las acciones en sede civil.

La posicidon de la victima para negociar, ademas, suele ser mas fuerte en el marco
de un proceso penal que en un proceso civil, dado que en el primero el imputado
muchas veces pone en juego su libertad. Ello puede llevar validamente a
preguntarnos si, entonces, la conciliacion penal es un instituto que se presta para

algun tipo de abuso de esa posicion de preeminencia relativa.

Al respecto, cabe sefalar que el monto del resarcimiento que puede obtener la
victima esta en los hechos limitado por el costo que para el imputado representa la
expectativa de pena a la que se enfrenta: dificilmente éste acceda a brindar una
reparacion que le resultara mas onerosa que el cumplimiento de la pena legalmente
establecida para el hecho, descontado por la probabilidad de ser efectivamente

condenado.

Cuantificar ese costo, claro esta, puede resultar complejo. Conceptualmente, en los
casos de penas privativas de libertad consistira en la suma de los ingresos que la
persona condenada dejaria de percibir mientras se encuentre en prision, el
sufrimiento que el encarcelamiento conlleva en si mismo, y la disminucién de
ingresos futuros una vez liberada, derivada del efecto estigmatizante de la pena.
Respecto de esto ultimo, cabe agregar que el encarcelamiento, mas aun cuando es
prolongado, conlleva un deterioro del capital humano del individuo causado por la
depreciacion de sus habilidades, la pérdida de contactos, etc. (Posner, 2007, p.
355).
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Por otra parte, contrariamente a lo que sucede en las negociaciones encabezadas
por la fiscalia, en la que ésta puede presionar al imputado para que acepte un
acuerdo imponiéndole significativos costos durante el proceso (tipicamente,
mediante la prision preventiva) o incrementar la pena esperada ejerciendo la
acusacion por un delito mas grave, la victima carece, por si misma, de semejantes
herramientas para mejorar "artificialmente" su posicion en las tratativas. Ello
permite despejar, entonces, cualquier temor de abuso de la posicion dominante de
la victima en la conciliacion penal, tendiente a obtener un resarcimiento

absolutamente desproporcionado en relacion al perjuicio sufrido.

Finalmente, si bien la existencia de elementos de prueba contundentes en contra
del imputado mejora evidentemente la posicién de la victima en la negociacion, al
empujar hacia arriba el limite del resarcimiento que se encuentra en condiciones de
exigir, también constituye un poderoso incentivo para que el damnificado acceda a
un acuerdo. Ello por cuanto, al incrementarse la probabilidad de la pena en caso de
falta de acuerdo, disminuyen correlativamente las posibilidades de obtener un
efectivo resarcimiento en sede civil, desde que la capacidad de una persona para
responder patrimonialmente, en la mayoria de los casos, se reduce sensiblemente

al ser privada de su libertad.

Analicemos ahora la cuestion desde el punto de vista del imputado. Aqui, el
incentivo mas obvio y poderoso para intentar un acuerdo con la victima esta
constituido por la posibilidad de evitar la imposicién de una pena. Cuanto mayor
sea la probabilidad de la pena, el costo de oportunidad de la privacién de la libertad
y/o la aversion al riesgo del imputado, mayor sera su predisposicion a formular una
oferta de resarcimiento que satisfaga el interés de la victima. Un imputado que
actua racionalmente deberia estar dispuesto a ofrecer cualquier reparacion cuyo
costo sea menor que el costo esperado de la pena. Siguiendo este razonamiento,

los imputados que saben que existen contundentes pruebas en su contra, que
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pueden obtener importantes ingresos en libertad y/o que son absolutamente

refractarios al riesgo, tenderan a hacer las ofertas de reparacion mas sustanciosas.

Las negociaciones que venimos analizando, por otra parte, no implican un riesgo
de coercidn procesal en contra del imputado inocente. En la medida en que en estos
casos la probabilidad de la pena tiende a ser baja, los incentivos para que un
individuo reconozca una responsabilidad de la que carece y acceda a ofrecer un
resarcimiento son también escasos. Un acuerdo en tales condiciones solo seria
posible si el dafo resarcible es de escasa significacion y el imputado tiene una gran
aversion al riesgo. De lo contrario, la oferta de reparacion estara casi siempre por
debajo de lo que la victima estaria dispuesta a aceptar en compensacion por el
perjuicio sufrido. La oferta de resarcimiento, ademas, sélo abarcaria aspectos
materiales, pero no simbodlicos como el arrepentimiento o la contribucién al
esclarecimiento de la verdad. ;Qué podria ofrecer al respecto un imputado ajeno
al hecho? Esto restringe aun mas las posibilidades de acuerdo conciliatorio con un

imputado inocente a los casos en que predominan los intereses pecuniarios.

Ahora bien, la posibilidad de que el imputado pueda evitar la pena a través de un
acuerdo con la victima, ha despertado las criticas de quienes entienden que ello

beneficia principalmente a los imputados con mayor capacidad econdmica:

Si el Estado opta por otorgar a los particulares la posibilidad de disponer de la
persecucion penal a cambio de dinero, no hace falta teorizar mucho para darnos
cuenta de que este instituto afectara principalmente el principio de igualdad
regulado por el art. 16 de la Constitucién Nacional [...] pues no le corresponderan
las mismas responsabilidades penales a quienes tengan recursos para evitar el
peso de la sancion penal que a quienes no, con toda la complejidad que supone
otorgar impunidad irrestricta a quienes cuenten con una gran capacidad
resarcitoria (Molina, 2019).

Esta critica soslaya, en primer lugar, que este tipo de instrumentos apunta
principalmente a satisfacer los intereses de las victimas y devolverles la centralidad
en el proceso, por lo que seria injusto privarlas de la posibilidad de obtener una

reparacion efectiva del dafio que han sufrido con la excusa de no dar un trato
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desigual a imputados con distintas posibilidades econémicas. En segundo lugar, el
cuestionamiento minimiza la importancia que las reparaciones no materiales tienen
en este tipo de institutos. Como se menciond reiteradamente, muchas veces la
victima encuentra mayor satisfaccion en un pedido de disculpas que en una
indemnizacién econdémica, maxime cuando estos mecanismos apuntan
particularmente a delitos menores como las lesiones leves, el hurto, las amenazas,
etcétera. Finalmente, tampoco puede dejar de sefialarse que, desde que la
indemnizacidn maxima que estara dispuesto a acordar un imputado dependera del
costo esperado de la pena, una persona de mayores ingresos deberia estar, en
lineas generales, dispuesta a pagar un resarcimiento mayor. Desde que parte del
costo de la pena privativa de la libertad es proporcional a los ingresos del imputado
(pérdida de ingresos presentes y futuros por la privacion de la libertad y el efecto
estigmatizante de la pena), la indemnizacion pecuniaria a las victimas deberia
tender también a ser proporcional a esos ingresos. En la medida en que la victima
tenga conocimiento de la situacion patrimonial del imputado, negociara el

resarcimiento material teniendo ello en cuenta.

Resumiendo lo expuesto, podemos concluir que el interés de la victima en el
acuerdo esta dado por obtener un resarcimiento al dafio que ha sufrido, pudiendo
resultar esa reparacion material o simbdlica. Para el imputado, por su parte, el
incentivo para acordar esta constituido por la posibilidad de evitar la imposicidén de
una pena. Partiendo de esta base, cualquier acuerdo en el que la victima encuentre
reparacion suficiente para el dafo sufrido y el imputado ofrezca a cambio una
prestacion cuyo costo sea menor al de la pena esperada por el delito mejorara, en
definitiva, la situacion relativa de ambas partes y, por ende, contribuira a maximizar

el bienestar de la sociedad, como veremos a continuacion.

c) Efectos sobre el bienestar general y la prevencion del delito
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Para cerrar el andlisis de la conciliacion penal y otros institutos analogos que
procuran la resolucion de los conflictos a través de la negociacion entre victimas e
imputados, veamos el modo en que estos mecanismos derraman sus efectos hacia
el conjunto de la sociedad. Puntualmente, analicemos la forma en que las

soluciones negociadas influyen sobre el bienestar general y la prevencién del delito.

En relacién a lo primero, salta a la vista que instrumentos como la conciliacién penal
suponen una reduccion de los costos del sistema de justicia, al disminuir la carga
de trabajo de los tribunales, asi como el dispendio de recursos humanos y

materiales de las fiscalias, los abogados defensores y el sistema penitenciario.

Sin embargo, lo mas relevante desde nuestra éptica es que, en la medida en que
un acuerdo supone una solucion justa -o al menos mutuamente aceptable- para las
partes y que, a su vez, mejora su situacion relativa respecto a cdmo se encontrarian
de no haber alcanzado un trato (la victima obtiene una reparacion, el imputado evita
la pena), la conciliacion resulta tanto un medio para alcanzar un mayor grado de
Justicia del sistema en su conjunto como para maximizar el bienestar total de la

sociedad.

Asi, a diferencia de la imposicion de una pena -en la que es claro que el imputado
sufre una pérdida, sin que ello derive necesariamente en un beneficio para la
victima o para el conjunto de la sociedad-, o de las negociaciones entre imputado
y fiscalia -en las que en ocasiones se pone al primero en una situacion en la que
todas las opciones lo perjudican de algun modo-, en el supuesto de la conciliacion
penal podemos afirmar que ambas partes mejoran su situacién tras el acuerdo y
nadie sufre un perjuicio por ello. En términos de Pareto, nos encontramos ante una
situacion socialmente eficiente o que mejora el bienestar general. Recordemos al

respecto que:

Aun cuando no se defina la eficiencia como algo que solo puede crear una
transaccion voluntaria [...], la disposicion a pagar puede determinarse
confiadamente solo si se observa efectivamente una transaccion voluntaria.
Cuando los recursos se desplazan luego de tal transaccion, podemos estar
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razonablemente seguros de que el desplazamiento implica un aumento de la
eficiencia (Posner, 2007, p. 43).

Lo antedicho muestra como los mecanismos de solucion del conflicto penal
centrados en la reparacion del dafio son econdmicamente eficientes y generan un

incremento del bienestar total de la sociedad. Al respecto, cabe sefalar que:

Este modelo de justicia penal reparatoria tendria, ademas, la virtud de permitir
una asignacién mas eficiente de recursos en la sociedad, aunque partiendo de
una nocioén de eficiencia algo distinta a la adoptada por el analisis econémico
neoclasico, puesto que no se identifica con la maximizacion de la riqueza de la
sociedad, sino con la maximizacion del bienestar de las personas
individualmente consideradas. La eficiencia, en estos términos, consiste en que
cada quien pueda satisfacer la mayor cantidad de necesidades consideradas
prioritarias de acuerdo a su propia escala de valores. Desde esta perspectiva, el
sistema penal mas eficiente sera aquel que permita arribar a un mayor namero
de soluciones consensuadas, que son la Unica prueba palpable de la existencia
de una efectiva maximizacién de la riqueza (Goldman, 2017, p. 58).

Ahora bien, dado que el criterio de eficiencia de Pareto exige no sélo que resulten
beneficiadas las partes que intervienen en la transaccién, sino que ademas no se
produzca un perjuicio para terceros que no intervienen en el acuerdo, podria
objetarse que, si institutos como la conciliacién penal van en detrimento del efecto
preventivo general de la pena, existiria un dafio a terceros que impediria afirmar su
efecto positivo sobre el bienestar general. ;Cual es entonces el efecto de las

soluciones negociadas en relacién a la disuasion del delito?

Sobre el particular cabe considerar que:

[E]l modelo econdémico basico de la conducta criminal estipula que un individuo
tiene incentivos para cometer un delito cuando la ganancia derivada de éste es
mayor que la probabilidad subjetivamente estimada de que sea sancionado,
multiplicada por la cuantia esperada de la condena o, para ambos casos, su
sustituto en dinero (Stordeur, 2011, p. 342).

En este esquema, la pena contribuye a la disuasién del delito (efecto preventivo
general) imponiendo al potencial delincuente un costo por su accionar ilicito, por lo
que la sustitucién de la pena por una reparacion acordada con la victima no deberia

repercutir negativamente en la ecuacion.
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Si bien es cierto que, por definicidon, el costo del resarcimiento que asume el
imputado en un proceso de conciliacion esta por debajo de la pena que se le podria
haber aplicado en un juicio (puesto que, de lo contrario, dificilmente aceptaria el
acuerdo), esa disminucion en la magnitud de las pérdidas que afrontara el imputado
es compensada por el incremento de la probabilidad de que deba asumir
efectivamente ese costo, al eliminarse el componente aleatorio que lleva implicito

el juicio. Al respecto, cabe coincidir con la opinidén de Roxin:

Queda la cuestidn relativa a si en el sentido preventivo general resulta también
tolerable el que se renuncie directamente a la pena o se disminuya ésta a favor
de la reparacién y la compensacion autor-victima. Hoy mas que ayer, se puede
con gran seguridad responder al tema afirmativamente dentro de limites
determinados, vale decir, bajo la exclusion de delitos graves. El efecto intimidante
del Derecho Penal en la poblacion no toca en lo esencial la ejecucioén de la pena
privativa de la libertad, ni el cumplimiento de las penas pecuniarias, de las cuales
la opinién publica apenas tiene conocimiento. El efecto intimidante se apoya mas
bien en la eficacia de la amenaza penal a determinadas conductas y en la
realizacion del derecho con la condena judicial (2009, p. 78).

En definitiva, no parecieran existir razones valederas para temer que institutos
como la conciliacion penal repercutan negativamente sobre la prevencion del delito.
Siguiendo la linea del planteo de Roxin podemos sefialar que, por el contrario, la
mayor certeza respecto de las consecuencias que acarreara el delito para su autor
puede contribuir favorablemente a la disuasién de conductas ilicitas. Ello por cuanto
los incrementos en la probabilidad de la sentencia parecieran tener un efecto
disuasivo mayor que el aumento de su intensidad. Ello dado que, por una cuestion
de preferencias temporales, las personas tienden a sentirse mas intimidadas por
una sancion menor, pero mas inmediata, que por una mayor pero que estiman
lejana (Goldman, 2020, p. 25).

Sentado entonces el efecto positivo que la conciliacién penal tiene en principio tanto
sobre el bienestar general como sobre la prevencién del delito (al menos en lo que

refiere a la clase de delitos para los cuales esta generalmente prevista), pasemos

UNIVERSIDAD VERACRUZANA.

Instituto de Investigaciones Juridicas

http:/ /universosjuridicos.uv.mx/index.php/univerjuridicos/index
Xalapa, Veracruz, México




ahora a analizar la otra modalidad de las salidas negociadas al proceso penal: los

acuerdos entre el imputado y la acusacion publica.

IV. El juicio abreviado

a) Justificacion tedrica: la descompresion del sistema de justicia.

Otra forma negociada de conclusién del proceso prevista en la mayoria de las
legislaciones procesales penales latinoamericanas es la que denominamos aqui
genéricamente como "juicio abreviado", aun cuando su denominacion pudiera
variar en cada ordenamiento. Lo prevén, entre otras legislaciones, el Codigo
Procesal Penal Federal argentino (art. 323 y ss.), el Cédigo Procesal Penal chileno
(art. 406 y ss.), el Codigo Nacional de Procedimientos Penales mejicano (art. 201 y

ss.) y el Cédigo del Proceso Penal uruguayo (art. 272 y ss.).

A diferencia del instituto de la conciliacion analizado precedentemente, en el juicio
abreviado 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 atencion al rol institucional que informa la actuacion de la fiscalia
en el proceso y los incentivos -funcionales e individuales- que animan su
intervencion.

Mas alla de las diferencias en el modo en que esta legislado en cada ordenamiento
juridico, se trata basicamente de un acuerdo entre el imputado vy la fiscalia, por el
cual el primero reconoce los hechos imputados, su participacion en ellos y la prueba
recabada en la investigacion preliminar o preparatoria, a cambio de una reduccion
en la pena solicitada por la acusacion. Algunas legislaciones lo restringen a los
supuestos de delitos de menor gravedad (vgr. Codigo Procesal Penal Federal
argentino), mientras que otras amplian esa posibilidad hasta abarcar todos o casi
todos los delitos tipificados en la legislacion penal de fondo (vgr. Codigo Nacional

de Procedimientos Penales mejicano).
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Se trata, como ya se adelantd, de un instituto cuyo origen se remonta al plea
bargaining del derecho norteamericano, inspirado en consideraciones de economia
procesal orientadas a disminuir la carga de trabajo de los tribunales y las fiscalias,
asi como a reducir los tiempos que insume la tramitacion de los procesos mediante
la supresion del juicio oral. Alschuler sefala, en tal sentido, que el reconocimiento
del plea bargaining como una practica inherente al sistema de justicia penal
norteamericano efectuada por la Corte Suprema de Justicia de los EEUU en el caso
"Brady vs. United States" del afio 1970 se debid, fundamentalmente, a la necesidad
de una respuesta ante la creciente complejidad, duracién y costo de los juicios
penales (1979, p. 6). Del mismo modo, ya en el ambito latinoamericano, se ha

observado que:

[L]o evidente es que los modelos de justicia penal negociada se han impuesto
por razones practicas; es decir, ante la creciente demanda a las instituciones que
administran justicia penal, se opta por soluciones que implican la renuncia a la
nocién tradicional del proceso en favor de la celeridad (Bernal Cuéllar y
Montealegre Lynett, 2013, p. 889).

En este sentido, el juicio abreviado parece haber tenido éxito, al menos desde un
punto de vista estadistico. Asi, en la Argentina, entre enero de 2018 y enero de
2020, sobre una muestra de ocho provincias, 14.608 casos se resolvieron por la via
del juicio abreviado, contra apenas 1329 en los que se resolvié favorablemente la
elevacion a instancia de juicio o su apertural. Es decir, los casos resueltos por la
via del juicio abreviado superan en una proporcion de aproximadamente diez a uno

a los casos que llegan a juicio.

La literatura sobre la materia registra resultados similares en casi todos los paises
en donde se han implementado institutos analogos: el 95% de las condenas en los

EEUU derivan de acuerdos con la fiscalia, en Inglaterra y Gales el 92%, en Australia

1 Datos relevados del Portal de Datos Justicia Argentina del Ministerio de Justicia de la
Nacion, 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.
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entre el 86% y el 97%, y en Israel entre el 80% y el 90% (Gazal-Ayal y Riza, 2009,
p. 6). Un estudio en Ecuador, por su parte, muestra un 56% de condenas
alcanzadas por la via de la negociacion con la acusacién publica (Touma, 2017, p.
38). Podemos decir entonces que, en lo que atafie a la descongestion de los

tribunales orales, el instituto cumple su objetivo.

Adicionalmente a estas razones vinculadas a la economizacion de recursos del
sistema de justicia penal, se alega también que este tipo de negociaciones mejoran
la calidad de la persecucion penal, al proveer a los fiscales de elementos de juicio
que les permiten seleccionar mejor los casos que merecen ser investigados y

aquellos que llevaran a juicio (Garoupa y Stephen, 2006, p. 7).

Cabe preguntarse, sin embargo, si se trata de un instituto que tiene "como
principales beneficiarios a los operadores judiciales, antes que al propio sometido
a proceso" (Pirozzo y Buigo, 2020) 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 relevantes y beneficiando incluso a los
propios imputados al brindarles mayor certeza y la posibilidad de resolver su

situacién procesal en un plazo acotado.
b) Dinamica e incentivos de la negociacién

Tipicamente, las negociaciones entre el imputado y la fiscalia pueden tener lugar
desde el momento en que se formaliza la investigacion y hasta el inicio del juicio
oral. ElI Codigo Procesal Penal Federal argentino, por ejemplo, pone como limite
temporal para la celebracién del acuerdo la fecha de fijacién de la audiencia de
juicio (art. 323), el Cddigo del Proceso Penal Uruguayo lo hace en el plazo
establecido para deducir acusacién o solicitar sobreseimiento (art. 273.1) y el
Cddigo Procesal Penal chileno fija el limite en la audiencia de preparacion del juicio
oral (art. 407).
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Como se dijo, el acuerdo supone el reconocimiento por parte del imputado de la
existencia del hecho investigado, su participacién en el mismo y los elementos de
prueba que avalan tales extremos, asi como la aceptacion de la calificacion legal
del hecho y de la pena solicitada por la acusacion. La fiscalia, por su parte, reduce
su pretensién punitiva por debajo de la pena que hubiera correspondido en
circunstancias normales, encontrandose esa disminucion expresamente tasada por
la norma en algunos ordenamientos (vgr. art. 202 del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales mejicano, art. 273.2 del Cddigo del Proceso Penal
uruguayo). La pena solicitada por la acusacion en virtud del acuerdo debe ser

respetada por el juez, que en ningun caso puede aplicar una pena mas gravosa.

Logicamente, un presupuesto para la validez de los acuerdos entre imputado y
fiscalia consiste en que ambas partes hayan prestado su consentimiento libre e
informado. Ello, a su vez, implica la exigencia de que las partes se encuentren, sino
en pie de igualdad, al menos en una situacion de cierto equilibrio al negociar. De lo
contrario, no nos encontraremos frente a una admisible renuncia del imputado a su
derecho a un juicio contradictorio, sino frente a la consumacién de una practica
extorsiva cuyos unicos beneficiarios son los propios fiscales y la administracion de
justicia, que se libran de los costos vinculados a la recoleccién de pruebas y la

tramitacion del juicio, con prescindencia de la justicia del resultado alcanzado.

Respecto de esta cuestion, los sistemas procesales latinoamericanos suelen contar
con algunas salvaguardas importantes para procurar un mayor equilibrio entre las
partes, lo que la diferencia de los modelos anglosajones en los que la

preponderancia de la acusacion es aun mas marcada.

Asi, a diferencia del plea bargaining norteamericano, el juicio o procedimiento
abreviado de la mayoria de los ordenamientos juridicos Ilatinoamericanos
presupone que el imputado, antes de alcanzar el acuerdo con la fiscalia, conoce o
ha podido conocer todas las pruebas en su contra reunidas hasta ese momento.
Por el contrario, se ha sefalado que, en el derecho norteamericano, los imputados
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tienen escasas posibilidades de acceder, con caracter previo a la celebracion del
acuerdo, a la prueba en poder de la acusacion y lo que obtienen, por lo general, es
poco mas que los informes policiales describiendo los hechos de los que se los
acusa (Covey, 2009, p. 88). Como es evidente, la cantidad y calidad de la
informacion disponible para el imputado respecto de los hechos materia de
acusacion y las pruebas que los respaldan resulta determinante para decidir si se

acepta o no un trato con la fiscalia y en qué términos.

Del mismo modo, nuestros ordenamientos procesales suelen exigir que el acuerdo
sea homologado por el juez, dando en consecuencia oportunidad para que se
controlen eventuales vicios en la voluntad de las partes, la razonabilidad de lo
pactado y la existencia de pruebas que acrediten la existencia del hecho
investigado y la participacion del imputado (vgr. art. 324 del Codigo Procesal Penal
Federal argentino, art. 205 del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales
Mejicano, arts. 409 y 410 del Cdédigo Procesal Penal chileno, art. 468.6 del Codigo

Procesal Penal peruano).

La existencia de estas garantias y mecanismos de control no impide, desde luego,
que las practicas judiciales puedan desvirtuarlas. Por ello, resulta importante
analizar los incentivos que el mecanismo del juicio abreviado genera para las partes
intervinientes, lo que permitira evaluar sus posibles efectos concretos, determinar
si estos coinciden con los fines tenidos en mira al introducirse el instituto y su

compatibilidad con las garantias elementales que imperan en todo proceso penal.

Comencemos el analisis desde el punto de vista de la acusacion. ¢ Cuales son los

fines que guian la actuacion de la fiscalia en la negociacién?

Si suponemos que la acusacion publica actua como un agente perfecto de la
sociedad, su proposito en el proceso no deberia ser otro que la aplicacion justa de
la ley. Sus opciones basicas deberian ser entonces instar la accion penal hasta sus

ultimas consecuencias en busca de la pena que considera justa -si el plexo
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probatorio permite sustentar la acusacién-, o bien desistir de la acciéon cuando
considera que no existen elementos para llevar al imputado a juicio con alguna
probabilidad de éxito. La unica razon por la cual, dentro de esta logica, resultaria
aceptable introducirse en negociaciones con el imputado, seria para ahorrar
recursos humanos y materiales que puedan ser destinados a casos de mayor
relevancia. Tales negociaciones, ademas, solo tendrian lugar cuando la fiscalia se

encuentre convencida de la culpabilidad del imputado.

La decision de propiciar la negociacion en el caso concreto no responde, sin
embargo, sélo a los intereses institucionales de la fiscalia, sino a los costos e
incentivos particulares de cada fiscal individualmente considerado. Aqui entran a
tallar cuestiones tales como el cumplimiento de las instrucciones impartidas por sus
superiores jerarquicos, las reglas formales e informales que determinan el progreso
en su carrera profesional, los recursos disponibles para desarrollar su tarea, la
carga de trabajo, sus convicciones personales y, desde luego, la fortaleza o
debilidad de la prueba recabada durante la investigacion preparatoria. Al respecto,
analizando los incentivos que motivan la actuacién de los fiscales frente al instituto

norteamericano del plea bargaining se ha sefialado que:

[L]a realidad difiere del estereotipo idealista de los fiscales como agentes que
son "representantes perfectamente desinteresados, perfectamente fieles del
interés publico” [...] cuyo unico objetivo es maximizar el bienestar social [...] Mas
bien, los fiscales buscan maximizar su utilidad; la tarea es determinar mas
concretamente qué abarca esa utilidad [...] El interés propio de los fiscales varia.
Los fiscales pueden perseguir el salario [...] y otros avances en la carrera [...]
ademas de las recompensas directas basadas en las tasas de condena, que
pueden proporcionar un método cuantificable de la "efectividad" de la fiscalia [...],
los fiscales "exitosos" pueden esperar avances profesionales, como
promociones, convertirse en jueces federales o en socios de un gran bufete
privado. Por ejemplo, Boylan y Long (2005) descubrieron que en los distritos en
que los salarios de los abogados privados son altos, los fiscales federales
adjuntos son mas propensos a llevar los casos a juicio que los fiscales de otros
distritos; este resultado pareciera deberse al incentivo de los fiscales para
acumular experiencia en juicios de modo de aumentar la posibilidad de unirse a
grandes firmas de abogados [...] Glaeser et. al. muestran que para desarrollar
experiencia en juicios y mostrar sus habilidades a posibles empleadores, los
fiscales podrian llevar a juicio casos que de otro modo serian desestimados
(Shamir y Shamir, 2012, pp. 586-587).
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Mas alla de las diferencias existentes entre la realidad norteamericana y la
latinoamericana, lo importante aqui es destacar el rol que juegan los intereses
individuales de los fiscales en sus decisiones procesales. Desde ya, sefialar que el
acusador publico no es un agente perfecto del interés de la sociedad no implica
tampoco afirmar que su actuacion esté necesaria o mayormente guiada por
intereses ilegitimos o espurios. Simplemente, constituye un llamado de atencion
respecto de lo poco realista que resulta analizar las instituciones legales
suponiendo que los funcionarios publicos actuan unicamente de acuerdo al interés

social materializado en las normas que definen sus competencias.

En este orden de ideas, es claro que los fiscales tienen enormes incentivos para
preferir un acuerdo con el imputado antes que llevar el caso a la instancia de juicio
oral. Aun teniendo elementos suficientes para prever un resultado favorable en un
juicio, el dispendio de tiempo y recursos que implica la preparacion e intervencion
en las audiencias orales del plenario hace conveniente un acuerdo que ponga fin
rapidamente al proceso. Por otra parte, estadisticamente no existe diferencia entre

la condena alcanzada en juicio y aquella obtenida a través de una negociacion.

No cabe ignorar, sin embargo, que existe cierto contexto cultural dentro del cual los
fiscales se pueden ver a si mismos como una suerte de guerreros en una batalla
entre el bien y el mal, en la que su orgullo se juega también en el modo en el que
alcanzan las condenas (Burke, 2007, pp. 187-188). Pero, incluso dentro de esa
l6gica, el juicio abreviado constituye una herramienta para reservar recursos para
aquellos casos que, por su relevancia institucional o alta exposicién publica,
ameritan ser llevados a juicio, ya sea para satisfacer el afan de justicia del fiscal o

para darle una ocasién de lucimiento que ayude en su progreso profesional.

Sin embargo, el juicio abreviado no s6lo permite hacer justicia de un modo mas
eficiente, sino que también genera incentivos para que los fiscales intenten forzar
una negociacion con el imputado aun en aquellos casos en que el prondstico para
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el juicio no resulta favorable, ya sea por la inocencia del imputado o por falta de
pruebas suficientes. Siempre que la hipotesis acusatoria tenga un minimo de
verosimilitud, habra incentivos para que los fiscales intenten llegar mediante la

negociacion a una condena que no hubieran podido obtener en juicio.

Consideremos que toda la inversiéon de recursos que implica la sustanciacion de la
investigacion preparatoria representa para la fiscalia un costo hundido que ya no
puede recuperarse, y representara un dispendio en vano de solicitarse el
sobreseimiento del imputado. Alcanzar un acuerdo con el imputado, aunque
modesto, implicaria un modo de justificar esa utilizacion de recursos que, de otro
modo, deberia considerarse una pérdida tanto a nivel institucional como personal
de los funcionarios actuantes -que habran dilapidado inutiimente su tiempo y
capacidad laboral-. Finalmente, si la negociacion fracasa y el imputado es absuelto
en el juicio, ello implicara una pérdida adicional de tiempo y esfuerzo para el fiscal,
pero en ultima instancia su remuneracion no se vera afectada ni debera cargar
personalmente con las costas o compensar econdmicamente al imputado por el
perjuicio que hubiera podido ocasionarle el ser sometido innecesariamente al

proceso.

Como se ve, a priori el poder de negociacion del fiscal resulta muy superior al del
imputado y, muchas veces, depende mas de la capacidad de imponerle a aquel,
costos significativos durante la investigacion preparatoria que, de la posibilidad de
obtener una sentencia condenatoria en un hipotético juicio, tal como lo ilustra el

siguiente razonamiento:

Consideremos a un acusado que no pago la fianza y es mantenido bajo arresto.
Este acusado esta incurriendo en costos significativos. Ademas, imponer tales
costos al acusado es gratuito (o casi) para el fiscal. En consecuencia, incluso
cuando sepa que un juicio no es factible para el fiscal, un acusado que no pueda
pagar la fianza aceptara un acuerdo de culpabilidad con una pena que no exceda
el tiempo que espera permanecer en prision antes del juicio. Es la amenaza de
imponer un significativo costo por adelantado al acusado lo que es creible, no la
amenaza de impulsar el caso hasta el juicio. En consecuencia, la sentencia
acordada en estos casos no reflejara la pena esperada en el juicio sino mas bien
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los costos previos al juicio que sea esperable que el fiscal pueda imponer al
acusado (Bar-Gill y Ben-Shahar, 2007, p. 10).

Analicemos ahora los incentivos que el instituto del juicio abreviado genera para el
imputado. Para comenzar, a diferencia de lo que sucede con el fiscal, el imputado
no puede "socializar" los costos de una negociacion fallida: los errores de
apreciacion al momento de la toma de decisiones repercutiran integramente en sus
derechos y patrimonio. Mientras que el fiscal puede equivocarse sin que ello afecte
mayormente su empleo y remuneraciones, el error del imputado al evaluar sus
chances en el juicio puede poner en riesgo su libertad o representarle una pérdida
econdmica significativa. Esta asimetria en los costos esperados del juicio afecta
indudablemente la postura con la cual cada una de las partes afrontara la
negociacion: la fiscalia tiene mayor margen de maniobra para asumir riesgos, en
tanto que las decisiones del imputado estaran condicionadas por sus mayores
costos y aversién al riesgo. Asi, se ha afirmado que este tipo de negociaciones se
encuentran inclinadas en contra de los imputados por una variedad de factores,
entre los que se encuentran la falta de informacién suficiente, la existencia de
sesgos psicoldgicos irracionales y una extrema aversion al riesgo (Bar-Gill y Ben-
Shahar, 2007, p. 5).

Siguiendo con el razonamiento, excepto cuando la probabilidad de ser condenado
en juicio a una pena de prisiéon efectiva es practicamente despreciable, la
negociacion de una pena reducida es una opcion racional incluso para el imputado
inocente. En tal sentido, acordar una pena de ejecucion condicional resultaria en
principio conveniente como medio de eliminar la incertidumbre derivada de la
realizacion del juicio para cualquier imputado que tenga aversion al riesgo y deba
afrontar una acusacion medianamente fundada, independientemente de su

inocencia o culpabilidad. Se ha afirmado al respecto que:

Si los juicios distinguieran perfectamente a los acusados culpables de los
inocentes, ningun acusado inocente se declararia culpable (al menos mientras
los costos procesales del juicio no excedan los costos de la condena) porque
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cada acusado inocente iria a juicio y seria absuelto. Es precisamente porque los
juicios son defectuosos, y las personas inocentes son algunas veces
condenadas, que los acusados inocentes podrian racionalmente percibir que
declararse culpables es la opcidén que maximiza su utilidad (Covey, 2009, p. 81).

El sesgo del instituto del juicio abreviado en contra del imputado empeora, desde
luego, cuando éste ha sido sometido, o se encuentra sometido aun, a medidas de
coerciéon procesal como la prision preventiva. En estos casos, resulta racionalmente
conveniente cualquier acuerdo en el que el imputado acepte una pena que
equivalga al tiempo transcurrido en prision preventiva o permita su inmediata puesta
en libertad de encontrarse aun privado de la misma. De hecho, en tales
condiciones, el imputado inocente no podria obtener beneficio alguno del juicio aun
resultando absuelto -mas alla de la reivindicacion moral-, a menos que el
ordenamiento juridico contemple un sistema de indemnizacion amplio a favor de
quienes han padecido prisiones preventivas injustas, lo cual no suele ser la regla
en Latinoamérica. Mas aun, incluso cuando la acusacion fuera manifiestamente
improcedente, comparecer a juicio implicaria para el imputado privado de la libertad
una probable prolongacion de la estadia en prision, y para el imputado que se
encuentra en libertad solo implicaria incrementar los gastos vinculados a su
defensa, excepto que sea asistido por la defensa publica. En este ultimo caso, de
cualquier modo, es probable que el defensor recomiende al imputado aceptar un
acuerdo con la fiscalia, aun cuando no sea la mejor opcion disponible, para resolver
rapidamente el caso y eliminarlo de su cartera (Gazal-Ayal y Riza, 2009, p. 21),
comportamiento que suele estar en linea con las preocupaciones presupuestarias

de los organismos a los que se encomienda la defensa publica.

En resumidas cuentas, para el imputado inocente los incentivos resultan perversos,
puesto que tienden a inducirlo a renunciar a la posibilidad de defenderse en el juicio
a cambio de minimizar sus costos y eliminar la incertidumbre derivada de la
posibilidad de ser victima de una condena injusta. Paraddjicamente, quienes si

pueden obtener un beneficio del juicio abreviado son los imputados que no sélo son
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culpables, sino que ademas son conscientes de que las pruebas que podrian
presentarse en juicio alcanzarian para fundar una condena. Para ellos, cualquier
reduccion que puedan obtener en la negociacion respecto de la pena esperada en

el juicio representa una ganancia.

En definitiva, si bien es evidente que el juicio abreviado puede generar incentivos
para que las fiscalias insistan en acusaciones insustanciales y los imputados
inocentes acepten reconocer su culpabilidad para librarse rapidamente de la
persecucion penal, no menos cierto es que se trata de un mecanismo que permite
a las partes ahorrar costos y eliminar incertidumbre. ¢ Alcanza esta mayor economia
de recursos para hacer un balance favorable del instituto en términos de bienestar

general? A ello nos referiremos a continuacion.
c) Efectos del juicio abreviado en el bienestar general.

Son varios los aspectos que cabe ponderar para analizar los efectos del instituto

del juicio abreviado sobre el bienestar general.

El primero y mas obvio es el ahorro de recursos para el sistema de justicia que se
da al acortar los procesos y evitar los juicios plenarios. En tal sentido, parece
innegable que el juicio abreviado economiza tiempo y recursos humanos y
materiales que pueden ser destinados al juzgamiento de otros casos, aumentando
la eficiencia del sistema penal, o bien contribuir al ahorro presupuestario. De tal
modo, el juicio abreviado minimizaria los costos en que la sociedad debe incurrir

como consecuencia del delito y, por ende, contribuye al bienestar general.

Sin embargo, cabe preguntarse si ese aparente ahorro en los recursos destinados
a la tramitacién de juicios no queda de algun modo relativizado por un incremento
proporcional en las tareas vinculadas a la etapa de la investigacion preparatoria,
relacionadas con el tratamiento de casos que de otro modo terminarian

rapidamente en un archivo o sobreseimiento.
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Para decirlo claramente, la posibilidad de arribar a una condena acordada pese a
la inexistencia de pruebas suficientes, puede constituir un incentivo para continuar
con procesos que de otro modo serian descartados. Nuevamente tomando como

referencia el caso del plea bargaining norteamericano, se ha observado que:

Con el plea bargaing, los fiscales saben que pueden llegar a un acuerdo en
practicamente todos los casos, incluso en los casos débiles. Todo lo que
necesitan hacer es ajustar los cargos presentados y la pena a la probabilidad de
condena en juicio y al resultado esperado de los recursos contra la sentencia.
Por lo tanto, tienen mucho menos interés en descartar los casos débiles. Sin
embargo, algunos casos son débiles porque el acusado es inocente. La
disponibilidad del plea bargaining permite a los fiscales continuar con estos
casos, y por lo tanto incrementar el riesgo de condenas injustas (Gazal-Ayal y
Riza, 2009, p. 17).

Si analizamos los procesos penales en su conjunto, en lugar de enfocarnos
unicamente en la etapa de juicio, tendremos elementos para, al menos, relativizar
la idea de que los procedimientos abreviados conducen necesariamente a aliviar la

carga de trabajo de tribunales y fiscalias.

En segundo lugar, al margen del ahorro de recursos para el sistema de justicia
penal, el juicio abreviado permite indudablemente mejorar las tasas de condenas -
precisamente porque brinda los elementos para que la fiscalia logre la imposicién
de una pena en casos que, de otro modo, terminarian en un archivo, sobreseimiento
0 absolucion- y acelerar los plazos para la conclusion de los procesos. Alcanzar
mas y mas rapidas condenas significa incrementar el costo esperado del delito -
recordemos que uno de sus componentes es, precisamente, la probabilidad del
castigo- y por lo tanto mejorar el efecto preventivo general de la pena. La mejora
en la capacidad disuasiva de la pena constituye, sin dudas, otro argumento

poderoso en favor del instituto del juicio abreviado.

La mayor eficiencia del sistema en términos de ratio de condenas tiene como
contracara el incremento en la posibilidad de condenas injustas. Hemos visto, al

respecto, que el instituto del juicio abreviado genera incentivos para que, en ciertas
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circunstancias, imputados inocentes se declaren culpables. Este aumento del
riesgo de condenas injustas tiene un efecto negativo sobre el bienestar general que
debe ser ponderado. Asi, cabe sefalar que el temor a padecer una condena injusta
implica una disminucion directa del bienestar de los individuos que puede ser
cuantificada. Ademas, puede llevar a una disminucion de los niveles de produccion
de actividades licitas, pero potencialmente riesgosas. Por ejemplo, si quienes se
desempenan en la industria farmacéutica saben que pueden verse involucrados en
procesos penales derivados de los dafios derivados de la introduccion de nuevos
productos y que, una vez imputados, los fiscales pueden presionarlos para aceptar
una condena aun cuando no existan pruebas suficientes de una conducta dolosa o
negligente, es probable que disminuya la inversion en el desarrollo de nuevos
medicamentos o bien que las empresas deban adoptar costosos procedimientos de
proteccion legal que se termine reflejando en el precio de sus productos. Lo mismo
podria acontecer, desde ya, en cualquier otra actividad potencialmente riesgosa, y

afectar asi la generacion de riqueza.

Las condenas injustas, que en algun punto el instituto del juicio abreviado facilita,
representan entonces no solo un problema ético, sino también un problema con

contenido econdémico, que va en detrimento del bienestar general.

Resumiendo lo expuesto, los efectos del juicio abreviado sobre el bienestar general
son mixtos: aporta algunas ventajas evidentes -economia de recursos, celeridad de
los procesos, mayor eficacia disuasiva de la pena- pero también algunas amenazas
que no pueden ser soslayadas -sobrecarga de casos insustanciales, riesgo de
condenas injustas-. Probablemente, las desventajas del instituto no resulten de
entidad suficiente como para llevar a su rechazo. Sin embargo, obligan a extremar
las garantias y salvaguardas tendientes a evitar la sustanciacion de procesos que
no posean un suficiente respaldo probatorio, asi como el abuso por parte de los
fiscales de su situacién de preeminencia respecto del imputado. En este sentido,

resulta importante no soélo asegurar el acceso del imputado a las pruebas en su
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contra, brindarle todos los elementos necesarios para que pueda ejercer
adecuadamente su defensa y velar por un control judicial efectivo de los acuerdos,
sino también evitar el abuso de medidas de coercidn procesal como la prision
preventiva. Respecto de esto ultimo, también resultaria necesario repensar los
criterios exigidos para indemnizar a quienes han padecido prisiones preventivas
injustas, hoy demasiado restrictivos. Inclusive, se podria establecer la
responsabilidad personal de los fiscales y jueces que hubieran solicitado o
dispuesto esas medidas, de modo que el costo del error o el abuso judicial no
recaiga exclusivamente sobre el imputado. Ello permitiria arribar a las instancias de

negociacion en una situacion mas equilibrada para todas las partes intervinientes.

V. Conclusiones

La conciliacion penal y el juicio abreviado son institutos en apariencia similares pero
que guardan profundas diferencias y obedecen a paradigmas practicamente
opuestos. La conciliacion responde a una légica que busca la resolucién del
conflicto, la reparaciéon de los dafios causados por el delito y la internalizacion por
parte del imputado del caracter ilicito de sus conductas. En definitiva, parte de una
concepcion en la que se busca circunscribir el conflicto a los individuos
directamente involucrados en él y evitar, en lo posible, la reaccion estatal mediante
la imposicién de una pena. El juicio abreviado, por el contrario, constituye una
respuesta pragmatica a un Derecho Penal hipertrofiado, que busca dar solucién a
una cantidad de problematicas muy superior a la que es materialmente capaz de
procesar y, por ende, solo puede evitar la deslegitimacion y el colapso renunciando
a la aspiracion de determinar la verdad material de cada caso. Paralelamente,
implica socavar la exigencia de legalidad del Derecho Penal, en virtud de la cual las
conductas sujetas a pena solo pueden ser tipificadas por el legislador a través de

un proceso de deliberacion democratica, al permitir que la criminalizaciéon en
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concreto sea decidida casi discrecionalmente por los fiscales. El juicio abreviado y
la conciliacion penal representan, entonces, dos impulsos contrapuestos en el
pensamiento penal actual: la pulsién expansiva alimentada por el populismo penal
y el neopunitivismo, que todo busca resolver por medio de la pena, en
contraposicion a la busqueda de un Derecho Penal minimalista, inspirado en
consideraciones humanistas y en cierta desconfianza frente al poder estatal que se

remonta a los principios clasicos del liberalismo.

De todos modos, consideramos que las instituciones juridicas deben ser valoradas
no soélo en funcién de criterios axiolégicos, sino también de conformidad con sus
resultados concretos en la vida de las personas y el bienestar de las sociedades.
De alli la importancia de analizar los incentivos que generan las normas, el modo
en que afectan la generacién de riqueza, la distribucion de recursos y la eficiencia

en su empleo.

En tal sentido, la conciliacion penal parece ser un instituto que contribuye al
bienestar general mejorando la posicion de todas las partes, que promueve la
prevencion especial positiva del delito y que no afecta su prevencion general. Sin
embargo, por sus caracteristicas, pareciera estar reservado a delitos menores, que
no afectan mayormente al interés publico. Parece, por el contrario, una herramienta
inadecuada para abordar delitos graves o vinculados al crimen organizado, donde

priman necesidades de prevencion especial negativa.

El juicio abreviado, por su parte, constituye un instrumento que permite agilizar los
procesos y ahorrar recursos al sistema penal, mejorando en consecuencia la
eficacia de la pena como medio de disuasion del delito. Como contracara, es un
instituto que incentiva el ejercicio de la accién penal frente a casos insustanciales
y, en ciertos casos, puede constituir un mecanismo de coercién para que los
imputados renuncien al ejercicio pleno de su defensa e incluso acuerden la
imposicion de una pena siendo inocentes. Asi, pese a ser un instituto habitualmente
identificado con los sistemas procesales de tipo acusatorio, en ocasiones se
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transforma en una herramienta al servicio de practicas profundamente inquisitivas,
en las que los fiscales asumen la funcién de investigar el delito e imponer la
correspondiente pena. Ello obliga a rodear al juicio abreviado de salvaguardas
legales suficientes que eviten el avasallamiento de los derechos del imputado, que
van desde la posibilidad de conocer efectivamente las pruebas en poder de la
acusacion al control judicial adecuado de los acuerdos. Por otra parte, un genuino
respeto por el principio de igualdad de armas en la negociacioén obliga a rever los
criterios que rigen la aplicacion de la prision preventiva, la indemnizacion de los
perjuicios causados por la privacion de la libertad injusta o innecesaria, y la

responsabilidad patrimonial y disciplinaria de jueces y fiscales.

Finalmente, no podemos dejar de observar que, siendo que ni el expansionismo
penal puede llevarse a sus ultimas consecuencias -puesto que implicaria un grado
de autoritarismo y restriccion a la libertad insoportables- ni el Derecho Penal puede
ser realmente abolido -desde que ciertos delitos gravisimos no pueden ser
abordados con respuestas no punitivas-, ambos institutos pueden resultar
complementarios en el marco de un Derecho Penal racional, orientado a la
maximizacion del bienestar social. Asi, mecanismos como la conciliacion pueden
servir para acotar los desbordes punitivos permitiendo que conflictos
interpersonales de menor gravedad sean resueltos directamente por los individuos
involucrados, mientras que las negociaciones entre las fiscalias y los imputados
resultan sin dudas utiles para evitar dispendios jurisdiccionales innecesarios en
aquellos casos en que existe una acusacion solida, frente a la cual el juicio s6lo
redundaria en un incremento de los costos que deberian afrontar el erario publico

y el propio acusado.
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