AVENIMIENTO

Por Dr. Carlos Parma

PRELIMINAR. Motivos de una reforma.

1. LA DENUNCIA. ASPECTOS PROCESALES.

LA ACCION

1. AVENIMIENTO : RATIO LEGIS. "ARMONIZACION".

Articulo 132 del Codigo Penal : “En los delitos previstos en los articulos 119 : 1ro., 2do. y 3er.
parrafo ; 120 ler. parrafo y 130 la victima podra instar el ejercicio de la accion penal publica con
el asesoramiento o representacion de instituciones oficiales o privadas sin fines de lucro de pro-
teccion o ayuda a las victimas. Si ella fuere mayor de dieciséis afios, podra proponer un aveni-
miento con el imputado. El Tribunal podra excepcionalmente aceptar la propuesta que hiaya sido
ibremente formulada y en condiciones de plena igualdad, cuando, en consideracién a la gspecial y
comprobada relacion afectiva pre-existente, considere que es un modo mas equitativo d¢ armoni-
zar el conflicto con mejor resguardo del interés de la victima. En tal caso la accion penal j[quedara
extinguida ; o en el mismo supuesto también podra disponer la aplicacion al caso de lo dispuesto
por los articulos 76 ter y 76 quéter del Codigo Penal”.

PRELIMINAR
MOTIVOS DE UNA REFORMA

El epigrafe del cambio ya resultaba sugerente : “Delitos contra la integridad sexual”, y no sélo
representaba un desacuerdo con el “Bien Juridico Protegido” que se titulaba “Honestidad”, sino
gue transmitia un viejo anhelo de la doctrina y jurisprudencia : la réforma

Razones de distinta indole abarcan esta tematica. Veamos : la csestégnicaqueda solucio-

nada, pues mas alla de gustos y objeciones opinables, el término “integridad sexual’ es comprensi-
vo de esta problematica, en tanto “honestidad sexual” era francamente anacrénico

La visiobn dedogmatica juridico penal aunque es mas compleja, ya habia construido un firma-
mento de objeciones hacia el bien juridico “honestidad”, expresando que no era eso lo que se
queria proteger en este tipo de delitos. Se hablaba en doctrina de amparar la “reserva sexual”
(Nufez) ; “voluntad sexual” (Fontan Balestra) ; “libertad sexual” (Moras Mom), etc.. En esta
inteligencia, el bien juridico “integridad sexual”, resguarda la libertad en su proyecto hacia la
sexualidad y la integridad fisica, psiquica y espiritual de la pérsona

La postura que nuestro pais habia adoptado internacionalmente en el Congreso Mundial Contra la
Explotacion Sexual de los Menores, realizado en Agosto del afio 1996, servia de antecedente
inmediato, para consolidar una postura mas rigida punitivamente hablando, especificamente
contra pederastas y corruptores. Estempromiso internacional significé otras de las razones

gue coadyuvaron a la reforma.

Pero la génesis del citado compromiso internacional, se encontraba en la misma Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, con rango constitucional, incorporada al plexo del Dere-



cho Positivo mediante ley nro. 23. 849. Alli se exigia “proteger al nifio de todas las formas de
explotacion yabuso sexual(art. 34). A esto bien se lo puede llamar una razén devenida del
Derecho Convencional.

El creciente avance de la llamad#hcia victimoldgicd se hizo sentir a la hora de los reclamos
sociales, en boga por una mayor repréesion

Los aspectokegislativosno estuvieron ausentes, ya que cientos de proyectos esperaban trata-
miento o respuesta dentro del recinto de la legislatura.

La doctrina también aspiraba el cambio a este titulo. Parte de sus pretenciones habian sido
escuchadas por una austera jurisprudencia (por ejemplo con la fellatio in ore).

Y es asi que lprisprudencia logré su punto mas algido en Noviembre de 1998. Un fallo de la
Sala lll de la Camara Nacional de Casacion Penal se dio de bruces con uno dictado con anteriori-
dad por la sala IV. De esta manera el “plenario” estaba signado, sélo podia interrumpir su realiza-
cion una ley. Y esto fue lo que ocurrié con la ley 25.087. si se sigue este razonamiento, estamos
ante la verdadera causa de la reforma.

Pero habian otras razones que convergian en todo este universo. Los nawustingos proce-

sales como el criterio de oportunidad, daban una alerta. Autores de talla entendiaratjae la

de la reforma estribaba en que los nuevos delitos sexuales, generalmente, son de sujeto activo y
pasivo indiferenciados (varon o mujer), pudiéndose dar el supuesto, por ejemplo, en que el autor
y la victima sean del mismo sexo, circunstancia que impediria, naturalmente, la aplicacion de la
excusa absolutoria del matrimonio con la ofendida como establecia el anterioraBnk32e

sentido se fundamentaria el instituto emlama ley.

Concluimos que no fueron argumentos baladies los que motivaron la reforma, sino una pléyade de
factores que, en la especie, convergieron en una salida legislativa.

LA DENUNCIA. Aspectos procesales.

Aqui hayamos una verdadera revolucion : “ la victima podra instar el ejercicio de la accion penal
publica con el asesoramiento o representacion de instituciones oficiales o privadas sin fines de
lucro de proteccion o ayuda a las victimas”.

Buompadre entiende que se trata de “una facultad de instancia privada relativamente auténoma”
Es comprensible afirmar que se ha extendido el marco de quienes pueden denunciar. En la antigua
redaccion la causa se formaba por acusacion o denuncia del agraviado, de tutor, guardador o
representantes legales, pudiendo procederse de oficio cuando el delito fuere cometido contra un
menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor
0 guardador.

Es dable advertir que ahora el texto del articulo 72 reza : “ Son acciones dependientes de instan-
cia privada las que nacen de los siguientes delitos : 1) Los previstos en los arts.. 119, 120 y 130
del Cédigo Penal cuando no resultare la muerte de la persona ofendida...”, agregando en el ultimo
apartado “cuando existieren intereses gravemente contrapuestos (entre menor y tutor, guardador,
etc.), el fiscal podra actuar de oficio cuando asi resultare mas conveniente para el interés superior
de aquél”. El interés superior del nifio esta expresamente regulado por la Convencién Internacio-
nal de los Derechos del Nifio y se constituy6 en la piedra filosofal de la doctrina de la proteccion
integral que es “proteccion de derechos, cuya nocion centralr@smés superior del nifjcuya
interpretacion se la ha parificado al principio garantisié8ase que en esta orientacion, la ley se
adapta a los “nuevos vientos” en materia de aceptacion de las convenciones interrfagisnales
aplicacion directa (arts. 27 y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional).

Pedagodgicamente se dice que, la denuncia es una declaracion de voluntad exclusiva del titular que
ejerce la facultad de instar, al poner en conocimiento de la autoridad competente la existencia del
delito que estima cometido, y cuya accion depende de instancia privada inicial. La instancia en si,



no es la promocion ni el ejercicio de la accion penal, sino una incitacion a la promocién, cuestion
ésta que se rige por sus reglas procesales.

En materia de denuncia, se suele decir que “basta el anoticiamiento del hecho ante la autoridad
encargada de la investigacién del ilicito, en forma expresa e indubitada.

D’albora sintetiza la cuestion diciendo : “ basta con la individualizacién del Hécho”

En materia de menores victimas de abusos sexuales, antes de la reforma, la jurisprudencia habia
entendido que “la ley no quiere que el menor resuelva sobre la conveniencia de provocar un
proceso que podria perjudicar tanto a él como su familia”, de alli que delegaba al representante
legal tal faculta#. Tal proceder resulta contradictorio con el principio de proteccién integral y lo
dispuesto por la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, actualmente con rango
constitucional. De todas maneras, la cuestion se encuentra zanjada con la llegada de esta ley que
ilustra sobre la posibilidad que organismos pubtiamprivado$® dedicados a la asistencia de
victimas, puedan denunciar.

AVENIMIENTO

Avenimiento viene de “avenencia”’ que es convenio, union, conformidad, acuerdo.

Se trata de un acuerdo, que tiene como punto de partida una propuesta formulada en libertad e
igualdad de condiciones, por la supuesta victima mayor de 16 afios, que redunda en su propio
beneficio, en tanto haya existido entre las partes una relacion afectiva preexistente.

El mérito que el Juez realice sobre el “acuerdo” debera ser el modo mas equitativo de armonizar
el conflicto. El giro idiomatico que practica el tipo es lindante con las técnicas de mediacion.
Reinaldi sostiene que es la primera admision legislativa de conciliacion en matetfapenal

realidad se incorpora la conciliacion y la mediacién al derecho de fondo. Mas no se debe soslayar,
gue este acuerdo sera “valoradojuien sera en definitiva el que decidira o no sobre la conve-
niencia de la aplicacién de este instituto.

En esta inteligencia se ha dicho que el “avenimiento
posicién de vinculos entre agresor y damnificddo”
Coincidimos con Creus que “no se trata de una excusa absoRif@aatio pensé alguna vez

parte de la doctrina cuando le toc6 opinar sobre el casamiento del autor del ilicito con la ofendi-
dat®. Seguramente quienes coloquen el foco en el universo del derecho procesal veran el aveni-
miento, como un resultado del principio de oportunidad, y en ese sentido no estaratf.errados

supone un trabajo de mediacién y recom-

Procedimiento

La ley exige que : 1. La propuesta sea formulada por la victima ; 2. La realice en forma libre ; 3.
Sea en condiciones de igualdad.

Veamos las distintas alternativas que se pueden presentar :

a.) El Juez ante la propuesta de avenimiento debera formar pieza separada de las actuaciones, es
decir, un incidente. De esta manera no se interrumpe la normal investigacion del proceso.

b.) El primer tema a elucidar se centrara en el hecho que esta propuesta sea realizada personal-
mente por la victima, a través de sus representantes o bien “una presentacion compartida”. Dentro
de la posicion que la victima personalmente comparezca, sera recomendable que lo haga en
cuerpo presente, es decir en audiencia.

Si la victima es menor de 21 afios y mayor de 16 (tiene de 17 a 20) deberd ser asistida por un
representante legal. Es que una cuestion de tal gravedad como la traida al sub examen, donde est:
en juego la “integridad” de la victima, “el bien Justicia” a cargo de la administracion de Justicia 'y

“la libertad” del imputado, amerita la intervencidén necesaria e ineludible del asesor de menores.

Sin perjuicio de ello, los representantes naturales (padres) o legales (tutor), como asi también -si
hubieren asistido al menor - autoridades de organismos publicos o privados, podran estar presen-



tes en la audiencia o bien prestar su conformidad al respecto. Entiendo que la seriedad y solemni-
dad en el tratamiento de este tema que compromete valores excelsos, no debe ser burlada por
libelos o intereses espureos, so pena que pueda entenderse este criterio como revictimizacion,
cuestidén que -de suyo- no es cierto.

Laaudienciapersonal, trae inconmensurables beneficios al proceso. A través de la inmediatez, el
juez podra tener una impresion nitida, real y sincera de la propuesta. Como él debera “evaluarla”,
de inmediato tendra una sucinta informacién de los dos planos sobre los cuales gira esta propues-
ta : “libertad e igualdad”. Por esto, la audiencia de “visu” es, a todas luces, lo mas feliz para el
proceso.

A mayor abundamiento, abonando el criterio de esta tesis, debe tenerse en cuenta que “es el ese
Juez el que debe valorar la propuesta” y no otro.

c.) El Juez podréechazar“in limine” la peticién cuando ésta no cumpla con los extremos objeti-
vos exigidos por el tipo (por ejemplo, si la victima tiene 16 afios). En este caso podra hacerlo por
decreto, mas en caso que considere el rechazo, por ejemplo : por ser inconveniente para los
intereses del menor, seria mas conveniente que lo realice mediante auto.

d.) Puede ocurrir que el Juez necesite de informes 0 asesoramientos para resolver la cuestion.
También podré consultar testigos (por ej. parientes) en referencia a la conveniencia o no de la
propuesta. Este criterio, que ya expresé en anterior tfabegincide con la opinién de Clemen-

te, cuando afirma : “ Los jueces pueden asesorarse por expertos en la materia o persona de con-
fianza de las partés

a.) Tal vez el nucleo de la tematica abordada sean los dichos de la victima. En el informe parla-
mentario, Cafferatta Nores fue contundente con una frase que, a mi juicio, parece constituirse
en una verdadera llave de hierro para poder dilucidar este instituto. Dijo el maestro cordobés :
“si la simple voluntad de la victima puede evitar “ex ante” la persecusién y punicion, no apare-
ce facil de encontrar argumentos para que no pueda evitarlos “ex post”.

f.) Es dable reflexionar que, sin lugar dudas se volvera a producir la polémica, si esta “extincion

de la accion” para el autor abarca a los complices o coautores. Si se admitiere una respuesta

lineal, seria afirmativa. De esta manera “quedaria solucionado el conflicto”. Cuestion distinta
ocurre con el encubridor, pues aqui se esta ante la lesion de otro bien juridico y se trata de un
delito independiente, por tanto el beneficio no lo abarcaria.

g.) La propuesta de avenimiento puede interponerse en cualquier instancia. Lo que si no debe
existir es sentencia firme. Antes se decia, que en cualquier estadio el victimario podia casarse con
la ofendida. Ahora la ley no aclara, por lo que no se ven razones para desvirtuar nuestra postura
amplia.

La jurisprudencia entendié en un caso de abuso sexual con acceso carnal en el nfdtrimonio
dandole la solucion prevista en el art. 132 del C.P..

Seguramente la realidad desbordara nuevamente la imaginacién, y encontraremos frases y razones
de toda indole venidas de la supuesta victima tendientes a evitar la punicién. Asi una correcta
hermenéutica juridica debera construir el andamiaje jurisprudencial que encontrara soluciones a
interrogantes aun irresolutos.

Lo cierto es que estamos ante una norma diferente y un nuevo instituto (“avenimiento”), del cual
desconocemos casi todo. EI mismo Achaval lamenté que la legislacidon “no aclara si el avenimien-
to es vinculo o es indemnizacién, mantenimiento, pensién, gastos futurds, etc.

Esto ya lo advirtio con claridad Donna cuando afirmé : “ la ley no especifica cual podra ser el
contenido del “avenimiento” lo que seguramente acarreara disctision”



RATIO LEGIS

Desde tiempo el Derecho Penal intenta buscar alternativas a esta “amarga necesidad” que ha sido
considerada la pena. Se intent6 canalizar las pretensiones alternativas desde un “derecho penal
minimo”, en tanto se poblo el Derecho Penal de discursos de tilde “garantista” que -lejos de
ponderables intenciones- no alcanzan a solucionar los conflictos.

Con la llegada de las ideas de Roxin, por la década del 70, las cuestiones de politica criminal
pasaron a nutrir la dogmatica juridico péhaiendo de primordial interés “el fin y funcién de la

pena”’ como tema preponderante.

De ultima generacion son las ideas de Jakobs que, si bien cuestiona la teoria del bien juridico
como fuandamentadora exclusiva de la sancién figleadjuarda un importante espacio en delitos
donde el consentimiento de la victima resulta “absolutorio”. Si se acepta esta idea, y es precisa-
mente la victima (integridad) quien expresa la propuesta de avenimiento, no habria por parte del
victimario quebrantamiento de rol alguno, ni ninguna expresion de sentido de contenido defectuo-
SC.

Por otra parte - como se anticip0 - la victimologia ha colocado su impronta en la figura en estu-
dio, consolidando al menos una solucion mejor que la que existia. Véase que ahora sujeto activo
del abuso sexual con acceso carnal, puede ser tanto el hombre como?fadewdi que de

producirse un abuso entre varones, éstos quedarian excluidos de la excusa absolutoria de la
antigua figura, pues no se podrian casar. Por eso se ha pensado que esta norma es mas equitativa
gue la anterior.

En el derecho comparado americano existen normas aprox#radate articulo que estamos
analizando, aunque similar, es la prevista en el art. 131 del Codigo Penal de El Salvador.

Si bien esta norma ha recibido mas elogios que cfiticasmenos de la doctrina -, se trata de

algo novedoso, de indole “composicional”.

Cafferatta Nores ensefa que la llegada del avenimiento esta orientado a un “sistema que puede
ser punitivo 0 no punitivo”, segun la eleccion de la victifhaVlas correcto seria decir que el

sistema es 0 no asi de acuerdo el Juez lo estime mas conveniente, pero no la victima. En definitiva
esto nos dice que sigue siendo el Juez, la autoridad que decide.

En apariencia el legislador ha querido respetar la voluntad final de la victima... aceptar que los
hechos sucedidos no deben tener pena. Si esto es asi, se impone un corolario que nos exige
reflexionar junto a aquellas maximas de Carlos Cossio ... “sélo una cosa es perceptible de verdad :
la conducta de la gent@’; por eso para el maestro tucumano, LA JUSTICIA es la “mejor posibi-
lidad coexistencial”... “el mejor entendimiento societario”.

Carlos Parma



AVENIMIENTO

Es COMPOSICIONAL
EXCEPCION
De tilde PROCESAL

Razones que motivaron la norma :
- semantica

- de dogmatica juridico penal

- de compromiso internacional

- convencional

- victimologia

- legislativos

- doctrina

- jurisprudencia

NOTAS:

1 EI mismo Diputado Cafferatta Nores opinaba que “la ley 25.087 ha redefinido el Bien Juridico Protegido.

2 Del debate parlamentario del Senado de la Nacién, expediente 32/98. Opiné el Senador Yoma : “El término
delitos contra la honestidad” es anacronico.

3 Asi lo tengo expresado en “Delitos contra la integridad sexual” ; pag. 20, Ediciones Juridicas Cuyo, afio 1999.

4 Algunos legisladores hablaron de “demanda social” (Genoud), otros de “premura” (Villaverde). En realidad habia
espacios ganados socialmente y en los medios, referidos a la fellatio in ore.

5 Cfr."Derecho Penal”, parte especial ; tomo 1 ; Buompadre, Jorge ; pag. 454, Editorial Mave, afio 2.000.

6 “Buompadre, Jorge”, ob. Cit. ; pag. 456.



" Plasmado directamente en varias legislaciones de menores. En Mendoza, en la ley 6354, art. 1 : “La presente ley
tiene por objeto la proteccion integral del nifio y el adolescente como sujeto principal de los derechos establecidos...
El Estado garantizara el interés superior de los mismos...”. Esta ley merecio alguna fundada y criteriosa objecién
de parte de Kemelmajer de Carlucci, en su trabajo : “El inestable equilibrio entre el interés superior del nifio y el
derecho de defensa en juicio”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal ; nro. 9 - C ; de Diciembre de
1999, pag. 235.

8 Puede consultarse : “ El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio” ; Cillero, Miguel ; Editorial Mimeo, Chile, afio 1997.

9 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tiene pacifica jurisprudencia aceptando la APLICACION DIRECTA
de los tratados internacional en tanto sus clausulas sean autoejecutorias o autosuficientes ( en fallos : “Ekmekdjian
contra Sofovich” ; “Fibraca” ; “Cafés la Virginia” ; “Bramajo” ; “Giroldi” ; etc.).

10 Cfr.” Cédigo Procesal Penal de la Nacién Comentado” ; D’albora, Francisco ; pag. 296, Editorial Abeledo
Perrot, afio 1999.

" Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, publicado en la Rev. Del Foro de Cérdoba nro. 45, pag. 155, afio 1998.

12 por ejemplo : Consejo Provincial de la Nifiez y Adolescencia. Centro de Asitencia a la Victima (Programa de
asistencia a victimas del delito en Mendoza).

13 por ejemplo en la Provincia de Mendoza : FAVIM ; Asociacién Kairos ; Tierra de Nifios ; Secretariado
Arquidiosesano para la familia.

14 cfr. . “ Los delitos sexuales en el Cédigo Penal Argentino” ; Reinaldi, Victor ; pag. 127, Editorial Lerner, afio
1999.

15 Ver : “ Casuistica Penal” ; Figari, Rubén ; pag. 396, Ediciones Juridicas Cuyo, afio 1999.
16 Cfr.” Delitos contra la integridad sexual” ; Villada, Jorge ; pag. 20, Editorial Abeledo Perrot, afio 2.000.

17 cfr. : Delitos sexuales segun la ley 25.087” ; Creus, Carlos ; en Jurisprudencia Argentina, nro. 6151, afio 1999,
del 21/7/99, pag. 7.

18 Nufiez entendia que era similar al perdén ; Soler que era una causa especial de extincién de la accién penal .
Ver. “Manual de Derecho Penal” parte Especial ; NUfiez Ricardo (actualizado por Reinaldi), pag. 127, Editorial
Lerner, afio 1999.

19 por el contrario se puede pensar que “el legislador nacional ha avanzado aqui sobre la regulacién de la accién
procesal, excediendo sus posibilidades”. Ver : “Ley 25.087. Delitos contra la integridad sexual” ; Vanessa
Ranocchia Ongaro ; Revista del Instituto de Criminologia y Ciencias Penales de Santa Rosa, La Pampa ; Nro. 3 ;
pag. 48 ; afio 1999.

20 \er “Delitos contra la integridad sexual”, pag. 167, aut. Cit.
21 Cfr. “Abusos sexuales”, Ley 25.087 ; Clemente, José Luis ; Editorial Lerner, afio 2.000.

22 Juzgado de Instruccién nro. 1 ; Villa Dolores, Cérdoba, 11/4/2.000 ; autos nro. 100.307. Expreso la victima que
ha logrado con él un acuerdo o conciliacion con el fin de salvar la institucion familiar y la crianza de sus tres hijos
menores, habiéndole propuesto su esposo un cambio fundamental en su vida y en su relacién con ella”, agregando
que “ella cree en la palabra de su esposo porque antes nunca le habia hecho una propuesta similar’ y que “desea
fervientemente que su esposo vuelva al hogar a los fines de reiniciar con él la vida en comun”.



23 “Las modificaciones al articulo 119 del C.P....” ; Achaval, Alfredo ; en J.A. , nro. 6159 ; del 15/9/1999, pag. 11.

24 Cfr.” Delitos contra la Integridad Sexual” ; Donna, Edgardo ; pag. 196 ; Editorial Rubinzal Culzoni ; Afio
2.000.

25 Cfr.” El pensamiento penal posmoderno” ; Parma, Carlos ; Cuadernos de la Univ. Catdlica de Cuyo, nro. 30,
pag. 103, afio 1998.

26 Jakobs dice que “el dercho penal no sirve para la proteccién genérica de bienes que han sido proclamados bienes
juridicos, sino a la proteccion de bienes contra ciertos ataques... el derecho es la estructura de la relacién entre
personas. Asi una persona encarnada en sus bienes es protegida de los ataques de otra persona. El derecho penal
garantiza la expectativa de que no se produzcan ataques a bienes”. DE su conferencia en el Salon del Palacio de
Justicia en Mendoza, en Agosto de 2.000.

27 Cfr.” Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal funcional” ; Jakobs, Giinther ; pag. 63,
Editorial Civitas, afio 1996.

28 | a figura no acepta la modalidad de préactica sexual femenina, porque no puede cosntituir el “acceso carnal” que
se pide tipicamente. No obstante ello la mujer puede ser sujeto activo o pasivo.

29 En los siguientes Codigos Penales : Venezuela, Art. 395 ; Perd, art. 178 ; Chile, Art. 369 ; Ecuador, art. 532 y
Paraguay, art. 28.

30 “Estamos en presencia de una redaccién sumamente confusa y dificil de interpretar...” ; ver : “Delitos contra la
integridad sexual” ; Edwards, Carlos ; pag. 101, Editorial Depalma, afio 1999.

31«E| avenimiento en los delitos contra la integridad sexual” ; Cafferatta Nores, José ; en LA LEY , suplemento
Penal ; del 29/5/2.000..

32 Cfr. “Jueces diletantes y esgrimas tedricas” ; Herrendorf, Daniel ; pag. 11, Rev. De la Asoc. De Magistrados de
la Nacion, nro. 10, Junio de 1999.
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