LA PROBATION EN LOS DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL
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I. Introduccion

El razonamiento judicial constituye un proceso complejo que abarca una serie amplia
de problemas de diversa indole. Asi, entre otros, se debe escoger el conjunto de todos los
enunciados juridicos de referencia que puedan tener consecuencias normativas relevantes
respecto del caso; se debe determinar la extensidn del significado de los enunciados juridicos
seleccionados; se debe analizar las soluciones normativas que se derivan del sistema elegido y
establecer aquella que se corresponda con el caso individual; y para algunos, a su vez se debe
determinar si la solucién normativa del caso individual que se deriva del sistema normativo en
cuestion es aceptable desde el punto de vista de las convicciones morales del juzgador®.

Ahora bien, los problemas que pueden surgir en ese complejo proceso como asi
también el modo en que el juez fundamenta su decision dan cuenta de la dificultad o facilidad
para la resolucién de un caso. Entonces, serad un caso dificil cuando surjan inconvenientes en
la reconstruccion del sistema normativo relevante para su solucién, o en la subsuncion del
caso individual en dicho sistema®. Es por ello, que los casos dificiles se presentan ante la

formulacion de las premisas®, la cual puede suscitar tres clases de problemas en relacion: a la
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adopcion de una decision judicial.
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valoracién de los hechos, a la interpretacion de las normas o a la eleccion de las normas
aplicables.

Este trabajo tiene por objeto analizar un reciente fallo del Tribunal Superior de Justicia
de la provincia de Cordoba (T.S.J.). Precisamente porque consideramos que se trata de un
caso dificil, centraremos nuestro estudio en la decision del juzgador y en los inconvenientes
que surgen al realizar la eleccion de las normas aplicables y su interpretacion.

En efecto, mediante sentencia numero 93 de fecha 28 de abril de 2008 en autos
"B.,M.A.* p.s.a. Abuso sexual agravado -Recurso de Casacién”, a fin de resolver el caso
planteado ante su jurisdiccion, el T.S.J entendié que: “la ley 25.087, en el art. 132 del C.P.,
establece un régimen especial de suspension del juicio a prueba, que habilita el beneficio para
particulares supuestos, propiciando un nuevo modelo de reaccion legal”.

En nuestro desarrollo, en primer lugar, haremos referencia a la regulacion legal de los
institutos de suspensién del juicio a prueba y el avenimiento, determinando algunos aspectos
relevantes de ellos. En segundo lugar, efectuaremos una descripcion del fallo mencionado,
deteniéndonos en la interpretacion que realiza el T.S.J. del conjunto normativo que entiende
aplicable. En tercer lugar, sefialaremos la discrepancia entre el sistema axioldgico del
juzgador y el sistema axiologico del legislador plasmada en la solucién normativa que da al
caso. En cuarto lugar, revelaremos que el dérgano jurisdiccional realiza una interpretacion
extensiva de las normas por él seleccionadas como relevantes (art. 76 bis y art. 132 del
Cédigo Penal®) para resolver el supuesto traido a estudio. Finalmente, expondremos las

conclusiones.

I1. Suspension del juicio a prueba

El art. 76 bis del C.P. establece que el imputado de un delito de accion publica
reprimido con pena de reclusién o prision cuyo maximo no exceda de tres afios, podra
solicitar el beneficio de la suspension del juicio a prueba o también Ilamada, cominmente,
probation. Este instituto ha sido contemplado como un modo alternativo de reaccién estatal
frente a casos de delitos de menor gravedad, en los cuales, el imputado al presentar la
solicitud debe ofrecer hacerse cargo de la reparacion del dafio en la medida de lo posible, sin
que ello implique confesion, ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente. Si
las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la condena
aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el tribunal podra suspender la realizacion del

juicio.

* En el presente trabajo utilizaremos las iniciales del imputado a fin de resguardar su identidad y la de la victima.

% De ahora en adelante C.P..



Se trata de una alternativa sustitutiva de reacciones mas gravosas para hechos
delictivos que debido a su levedad no tenian respuesta estatal o culminaban en una condena de
ejecucion condicional. En estos casos, el juez frente a la solicitud decide sobre la
razonabilidad del ofrecimiento en resolucion fundada, mientras que la parte damnificada
puede aceptar o no la reparacion ofrecida, y en este Gltimo caso, si la realizacién del juicio se
suspendiere, tendra habilitada la accion civil correspondiente. Debemos destacar que el
consentimiento de la victima no es un requisito para la concesion de este beneficio al
imputado.

Por otra parte, acerca de los delitos que posibilitan la suspensién del juicio, el
mencionado articulo refiere a los delitos de accidn publica, por lo que s6lo quedan excluidos
los delitos de accién privada. En consecuencia, es correcta la inteleccion de que resultan
beneficiarios de este instituto tanto los imputados de la presunta comision de un delito de
accion publica cuyo ejercicio se realice de oficio, como los de aquéllos en que ésta se
encuentra condicionada por la instancia de los particulares, es decir, los delitos de accidn
publica dependiente de instancia privada.

El texto legal menciona la procedencia del instituto cuando se tratare de delitos
reprimidos con pena de prision o reclusién cuyo méximo no exceda de tres afios, lo que ha
suscitado dos tesis interpretativas, a saber: una que sostiene que procederd cuando la escala
penal del o de los delitos que se atribuyen al imputado tenga un maximo no superior a tres
afios de prision o reclusion; y la otra, que entiende que podra aplicarse cuando excediendo
dicho limite de punicién, se estimara que, en caso de condena, la pena a imponer en concreto
no superaria dicho monto y fuera factible aplicarla en forma de ejecucion condicional. Esta

Gltima tesitura es la sostenida por el T.S.J.°.

I11. El avenimiento
Como ha quedado plasmado en el nuevo art. 132, por imperio de la ley 25.087, el
avenimiento es un modo de resolucion de los conflictos motivados por determinados delitos
contra la integridad sexual, mediante el cual el acuerdo transaccional que arriban los sujetos
activo y pasivo, al ser excepcionalmente aceptado por el tribunal interviniente, en orden a la
comprobada relaciéon afectiva preexistente entre aquéllos y a que resulta el modo mas

equitativo de armonizar el conflicto con mejor resguardo del interés de la victima, pone fin al

® T.S.J., Sent. N° 10, 19/03/04, autos “Balboa, Javier Eduardo p.s.a. Defraudacion por desbaratamiento de
derechos acordados™; Sent. N° 84, 18/08/05, autos “Castellan, Abel Omar p.s.a. Homicidio Culposo —Recurso

de Casacion, entre otras.



proceso, sea extinguiendo la accion penal emergente del hecho, sea produciendo la suspension
del juicio a prueba’.

En efecto, es la propuesta realizada por las partes a fin de conciliar y dar por terminado
el conflicto suscitado con el delito sexual. Para evitar avenimientos indeseados, donde la
victima se viera forzada a convenir, la nueva ley exige un estricto control judicial previo a la
aceptacion de la propuesta. Asi, dispone como requisitos a su procedencia: en primer lugar,
que la propuesta sea libremente formulada por las partes y en igualdad de condiciones, para
ello entiende que el consentimiento debe provenir de una victima con un minimo de madurez;
y por eso requiere, en segundo lugar, que la victima sea mayor de 16 afios; en tercer lugar,
una comprobada relacion afectiva preexistente entre victima y victimario, ampliando la
reforma a otras relaciones y no sélo las matrimoniales; y en cuarto lugar, finalmente, que la
propuesta sea un modo més equitativo de armonizar el conflicto en resguardo de los intereses
de la victima.

Como consecuencias del avenimiento, la ley dispone la extincion de la accion penal,
en forma inmediata o luego de la aplicacién de lo dispuesto en el 76 ter y quéater del CP. Es
decir, que el juez podra: extinguir la accién penal o imponer el régimen dispuesto para la
suspension del juicio a prueba. En este Gltimo caso, la accion penal se extinguird sélo si
durante el tiempo fijado por el juez: el imputado no cometiere nuevos delitos, reparare los
dafios en la medida ofrecida y cumpliere con las reglas de conducta establecidas. Esta
posibilidad, habilitada a partir de la reforma, tiene la finalidad de resguardar el interés de la
victima y armonizar el conflicto suscitado a partir del delito. Ello, en cuanto que el
cumplimiento de lo dispuesto para la probation significa tomar mayores recaudos, previo a
extinguir la accion penal, y considerar en forma particular la reparacion del dafo a la victima.

En definitiva, el nuevo contenido del avenimiento a partir de la reforma y su caracter
excepcionalisimo, es un claro intento de conceder mayor proteccion y participacion en el

proceso penal a la persona ofendida por un delito contra la integridad sexual.

IV. Elfallo
El imputado B.,M.A. fue acusado del delito de abuso sexual agravado por el vinculo
(C.P., art. 119, 1°y ultimo parrafo en funcién del inc.“b” del 2° parrafo), se le atribuyd haber
manoseado las partes pudendas de su hija N. B., quien contaba con cuatro afios de edad al
momento de los hechos delictivos. Previo a la audiencia del juicio, con fecha 23/07/07 el

imputado solicitd la suspension del juicio a prueba, ofreciendo una reparacién patrimonial a

"NUNEZ, Carlos Alberto, “El Avenimiento”, Ussus Fori n° 16 C.E.I.J.S.- A.G.E.P.J., Cérdoba, 2001, pp.9.



la victima. El Ministerio Publico evacud la vista y estim6 que la solicitud de suspensién
formulada por el imputado no debia prosperar. La madre de la menor victima en su caracter
de querellante particular rechaz6 toda oferta efectuada y solicitd se deniegue el beneficio
solicitado por el acusado. El juzgador —Cémara del Crimen de 7° Nominacién de la ciudad de
Cordoba- concluy6 que no era procedente la aplicacion del instituto previsto en el art. 76 bis
del C.P. a favor del acusado B.,M.A. pues se encontraban ausentes los requisitos exigidos por
el art. 132 del C.P., en tanto que la representante legal de la victima no habia propuesto el
avenimiento con el acusado, impedimento insalvable para la procedencia del instituto
requerido.

La defensa del imputado B.,M.A., dedujo recurso de casacion en contra de dicha
resolucion, en funcién de lo normado por el art. 468 inc. 1° del C.P.P., sosteniendo la errénea
aplicacion de la ley sustantiva pues el tribunal habia dirimido el pedido de suspensién de
juicio a prueba a la luz del art. 132 del C.P.. La defensa expresé que el art. 132 del C.P. nada
tiene que ver con el art. 76 bis del C.P. en tanto no se pueden mezclar las normas mediante
una hermenéutica donde se pide una cosa y se contesta con otra, alude que si se peticiona la
suspension de la accion penal, no es posible responder con una norma ajena al caso. Advirtid
que el art.132 del C.P. en su redaccion vigente descarta de pleno su aplicacién al caso en
cuestion, ya que la victima no es mayor de dieciséis afios y no puede avenir con nadie, por lo
tanto es imposible comprobarse la existencia de todos los requisitos necesarios del
avenimiento. Por ello, consideré que el precedente Bonko® no es pertinente al caso, pues son
supuestos distintos. Objetd que no es aceptable perder la coherencia abandonando las palabras
de la ley para crear categorias de imputados a no ser beneficiados por el art. 76 bis, pues ello
vulnera la garantia de igualdad ante la ley, consagrando la inaceptable idea que a los fines de
la probation, no todos los perseguidos por delitos de accion publica son iguales. Finalmente,
expresd que el art. 132 C.P. es inaplicable, y solicitd se resuelva dentro de lo estrictamente
normado por el art.76 bis C.P..

El T.S.J. mediante sentencia n° 93 de fecha 28/04/08 resolvié rechazar el recurso de
casacion interpuesto por la defensa del imputado, esgrimiendo en sintesis los siguientes

fundamentos:

® Sent. n° 158, del 5/7/2007. Es el primer fallo en que el TSJ deniega la concesion del beneficio de la suspensién
del juicio a prueba en funcion de la interpretacion conjunta entre arts.76 bis y 132 del C.P. En este fallo, el
supuesto de hecho era distinto en cuanto, por un lado, la conducta de Bonko encuadraba en la figura delictiva del
art. 120 (abuso sexual que presupone el consentimiento de la victima y una relacion preexistente entre ellos) y

por otro lado, la victima tenia 16 afios cuando el imputado solicita el beneficio de la probation.



Que el instituto de la probation tiene como finalidad buscar un modo mas equitativo
de armonizar el conflicto, orientando su solucién hacia un sistema no punitivo, con el mejor
resguardo del interés de la victima y buscando el eximente de pena para el acusado. Que en la
especial clase de delitos contra la integridad sexual, prevalece el interés privado por sobre el
publico en la persecucion penal, debido al particular bien juridico protegido (art. 72 C.P.); es
la victima o su representante legal quien elige impulsar la investigacion, derribando el
obstaculo legal de la instancia. Es decir que el ofendido tiene un derecho pre procesal y la
facultad de provocar la promocion.

Por otra parte, el tribunal refiere que la ley 25.087 (de fecha 14/05/99), reemplaza la
rabrica del Titulo 111 del Libro Segundo del Codigo Penal que rezaba, "Delitos contra la
honestidad” por la de "Delitos contra la integridad sexual” y redefine el bien juridicamente
protegido: se trata ahora de la integridad sexual de la persona y no de un concepto publico de
honestidad o de la honra de los varones allegados a la victima. Sefiala que, percibir ese
cambio es necesario para una mejor comprension de la sustitucion de la anterior eximente de
pena, el matrimonio por el avenimiento, como via excepcional para la exclusion de la
punibilidad de algunos de estos ilicitos, tanto de modo inmediato, como a través de la
suspension del juicio a prueba. La citada ley, en el art. 132 del C.P., establece un régimen
especial de suspension del juicio a prueba, que habilita el beneficio para particulares
supuestos, propiciando un nuevo modelo de reaccion legal. En este sentido, el espiritu de la
ley coincide con la finalidad de la probation, en cuanto indica un cambio de paradigma de la
justicia penal, buscando una respuesta alternativa a la habitual, en la solucion de conflictos.

El tribunal agrega, que la sustitucion del matrimonio por el avenimiento judicialmente
controlado y aprobado, que puede dar lugar a la extincion de la accién penal, en forma
inmediata, o luego de un periodo de prueba, mantienen la anterior posibilidad de un final no
punitivo (la del sustituido art. 132), s6lo que con otra base. Por cierto, que estas vias
alternativas de resolucion se presentan como una excepcion y su habilitacion esta sometida a
esas fuertes condiciones que deberan ser objeto de un estricto control judicial, que
neutralizara el peligro de manipulacién sobre las victimas.

Asimismo, expresa que a través de estos institutos alternativos se intenta plasmar las
nuevas corrientes en materia de victimologia que pretenden una mayor protecciéon de la
persona ofendida, sujeto generalmente ausente del proceso penal, situacion que se potencia en
el caso de estos delitos (sexuales) por la naturaleza traumatica que los mismos implican para
la victima al atentar contra su intimidad personal. En los delitos sexuales, la norma especial
del art. 132 C.P. fija las exigencias a que debe ajustarse la concesion de la probation en este

tipo de delito.



En el caso de marras, el acusado ha solicitado el beneficio de la probation en uno de
estos delitos especiales por la particular naturaleza del bien juridico lesionado; sin embargo,
manifiesta el tribunal que puede advertirse que se encuentran ausentes los requisitos exigidos
por el art. 132 del C.P., pues por la edad de la victima, quien al momento de los hechos
contaba con s6lo 4 afios de edad, no se encuentra en condiciones de proponer un avenimiento
con el imputado, no obstante la comprobada relacion afectiva preexistente entre ellos
(paterno-filial), decision que no podria suplantar su madre, quien por otra parte ha
evidenciado su negativa a soluciones alternativas del conflicto. Finalmente, el T.S.J. sefiala
que dicha circunstancia, constituye un impedimento insalvable para la procedencia de
instituto requerido por el acusado; obstaculo insuperable, que los libera del analisis de los

requisitos propios de la suspension del juicio a prueba, art. 76 bis y ss. del C.P..

V. Laguna axioldgica

Podemos afirmar que la sentencia analizada es una solucion elegida por el tribunal,
gue pone fin a una controversia puesta a su conocimiento. Como es sabido, el tribunal no s6lo
estd obligado por el sistema juridico a adoptar decisiones sino también a fundamentarlas en
derecho vigente, cuyo cumplimiento determina la legalidad de su resolucién. Hacemos
referencia a la concreta relacion que debe existir entre norma general y norma particular como
derivacion de esta ultima respecto de la primera. En efecto, una decision se justifica
normativamente en un sistema juridico, si y sélo si, es una consecuencia logica del sistema en
conjuncién con ciertos enunciados descriptivos. Es importante recordar que la cuestion de
justificacion de una decision judicial es siempre relativa a un sistema normativo determinado
y, que por lo tanto, también es relativa a una interpretacion de cierto conjunto de expresiones
normativas.

En el caso en estudio, consideramos que si bien la sentencia del tribunal constituye un
acto concreto de aplicacion del derecho argentino vigente, no estamos frente a una correcta
subsuncion del caso individual en el caso genérico del sistema normativo propuesto, en tanto
son cuestionables las premisas normativas elegidas por el juzgador. Estimamos que el tribunal
sentenciante recurre a diversos argumentos a fin de fundamentar la decision tomada, con la
finalidad encubierta de suplir una laguna axioldgica existente en el caso que analiza. A esos
efectos, y atento el especial bien juridico protegido en los delitos contra la integridad sexual,
interpreta la intencion de la autoridad normativa tomando en cuenta una cierta propiedad
como relevante, esto es, el consentimiento de la victima. Asi, correlaciona el caso con una
solucion normativa diferente a la propiciada por el ordenamiento juridico aplicable.

Ciertamente, el caso que nos ocupa tiene prevista una solucion, ya que de lo contrario se



tratarfa de una laguna normativa®, circunstancia incompatible con la existencia de una laguna
axiolégica®. Sin embargo, a los ojos del juzgador dicha solucién resulta incorrecta, por lo que
reconstruye las propiedades que deben ser consideradas relevantes para el otorgamiento de la
suspension del juicio a prueba en los delitos sexuales, de acuerdo con el sistema axioldgico
que presupone que posee la autoridad normativa. En este sentido, asume que el legislador
mediante la promulgacion de la Ley 25.087, establecid un régimen especial de suspension de
juicio a prueba, distinguiendo dentro del universo de delitos de accién puablica una clase
particular de delitos, que serian aquellos atentatorios contra la integridad sexual de las
personas, dado el particular bien juridico protegido, el cual es redefinido a partir de dicha ley,
introduciendo una excepcion implicita en la norma general de suspension de juicio a prueba
—art. 76 bis del C.P.—. De tal modo, en la sentencia se asigna significado a las formulaciones
normativas efectuadas por el legislador de tal manera que se considera la relevancia no solo
de las propiedades explicitadas por la autoridad normativa, sino también de aquellas otras
propiedades que a juicio del juzgador son derivadas de otras expresiones normativas,
reconstruyendo asi los valores presupuestos por el legislador. A fin de justificar la adecuacion
de la hipétesis de relevancia™ sostenida por el tribunal con la tesis de relevancia®? del sistema
normativo en cuestion®®, el fallo refiere que existe una clase especial de delitos para la
concesion de la suspension de juicio a prueba en virtud del especial bien juridico protegido, y
que a traveés del instituto alternativo incorporado en el art. 132, se propicia un nuevo modelo
de reaccion legal, que pretende una mayor proteccion de la persona ofendida. Todo lo cual se
traduce en que la solucidn alternativa del conflicto importa el consentimiento de la victima,

por lo que, para el tribunal, recién comprobada la existencia de todos los recaudos

® Existe una laguna normativa cuando un determinado caso genérico no se encuentra correlacionado por un
determinado sistema normativo a una solucién. Cfr. ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugenio,
Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, 2006, p.49.

19Un caso C de un universo de casos -UC- es una laguna axioldgica del sistema normativo o en relacién a un
determinado universo de acciones —UA-, cuando definido el caso C estd solucionado por o y existe una
propiedad p, tal que p debe ser relevante para el caso C, de acuerdo con una determinada hip6tesis de relevancia,
y p es irrelevante para a en relacion a ese UA. Cfr. ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, ob. cit., p.158.

1 |lamaremos hipétesis de relevancia para un universo de acciones —UA- a la proposicién que identifica el
conjunto de propiedades que deben ser relevantes para ese UA. Cfr. ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN,
ob. cit., p.154.

12 |lamaremos tesis de relevancia de un sistema normativo o para un UA a la proposicién que identifica el
conjunto de las propiedades relevantes en relacion a o y UA. Cfr. ibid, p.154.

13 para poder hablar de la existencia de una laguna axiolégica es necesario que haya una discrepancia entre la

tesis de relevancia del sistema y la hip6tesis de relevancia.



establecidos en el art. 132 para el avenimiento podrad analizarse, en el caso de los delitos
contra la integridad sexual, la concesion del beneficio de la suspension del juicio a prueba

regulado en el art. 76 bis, funcionando como un obstaculo insalvable para su procedencia.

VI. Interpretacion extensiva

El T.S.J. formula su premisa normativa seleccionando dos normas del C.P.: el art. 76
bis y el art. 132, y a fin de solucionar el caso realiza una interpretacion conjunta de dichas
disposiciones. Respecto de la seleccion del sistema normativo efectuada por el tribunal,
consideramos que la misma es erronea en tanto el caso a resolver encuadra sélo en el art. 76
bis. Por otro lado, y en relaciéon al significado que atribuye a las normas seleccionadas
sostenemos que realiza una interpretacion extensiva de las mismas. Es decir, amplia el
significado a prima facie de las disposiciones, incluyendo en su campo de aplicacién
supuestos de hecho que, segun la interpretacion literal, no entrarian en é1**. En resumen, el
tribunal al resolver el caso a la luz de ambas normas, incluye en el campo de aplicacion del
art. 76 bis, como asi también del art. 132, supuestos de hecho que, segn una interpretacion
literal de los articulos mencionados, no estarian incluidos por ellos (cumplimiento de las
condiciones exigidas en la figura del avenimiento para la procedencia de la probation en los
delitos sexuales). Esta interpretacion va mas allad de lo que la misma norma quiere decir e
intentan colmar una laguna normativa inexistente, en cuanto el caso a resolver tiene su
solucion en el art. 76 bis del sistema juridico.

Basta con observar lo dispuesto por el legislador en dichas disposiciones. Por un lado,
el art. 76 bis no realiza ninguna distincion teniendo en cuenta los delitos sexuales para
determinar su procedencia. Por otro lado, el art. 132 concede excepcionalmente la posibilidad
de concluir el proceso con un avenimiento, facultando al juez no so6lo a extinguir la accion
penal sino también proceder segln lo dispuesto para la probation, ello en pos de salvaguardar
los intereses de la victima y lograr resolver el conflicto de un modo mas equitativo.

En razon del caracter restricto del avenimiento, la propuesta conciliadora sélo puede
proceder cuando los requisitos legales se encuentren acreditados en grado de certeza, y ello es
congruente con lo fatal de su consecuencia, que puede llegar a la extincion de la accién

penal™®. La reforma introducida al avenimiento al contemplar también una situacion

¥ GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, México, 1999, p.34.
> TRABALLINI DE AZCONA, Ménica A. “Las desavenencias de un avenimiento. A propésito del nuevo art.
132 del Codigo Penal“, Pensamiento penal y criminoldgico, Cordoba, 2001, Afio 11, n° 2, p.291.



intermedia, es decir, la suspensién del juicio, mantiene la posibilidad de un final no punitivo,
y permite esperar un periodo de prueba para recién luego dar por extinguida la accion.

En definitiva, el art. 132 otorga al juez la posibilidad de optar por extinguir la accion
penal de forma inmediata o través del régimen de la suspensién del juicio a prueba, pero de
ninguna manera establece una categoria especial de probation para los delitos sexuales. Por lo
tanto, el caso individual en estudio es solo subsumible en el art. 76 bis. A partir de alli, es que
decimos que el T.S.J. elabora una errénea seleccién de las normas relevantes al caso, y a su
vez realiza una interpretacion extensiva al condicionar la concesion de la probation en los
delitos sexuales al previo cumplimiento de los requisitos del avenimiento.

En consecuencia, podemos concluir que la regulacion legal de la probation y el
avenimiento establecen diferentes ambitos de aplicacion, por lo que no corresponde extender
las caracteristicas, exigencias o efectos de uno al otro. Si asi lo hubiera querido el legislador
habria modificado el texto de las normas, haciendo expresa mencion de la supuesta relacién
que vincula a ambas. Por lo tanto, en nuestra opinion el T.S.J. realiza una interpretacion
extensiva en perjuicio del imputado que se encuentra completamente vedada en el ambito del

derecho penal.

VII. Conclusiones

Estimamos que el caso en estudio se trata de un caso dificil, en cuanto que la laguna
axioldgica existente suscita inconvenientes al realizar la eleccion de las normas aplicables y
su interpretacion. En el fallo, el juzgador pese a la existencia de una solucion en el sistema
juridico de referencia, otorga una solucion diferente por considerar que la prevista en el
ordenamiento es axiologicamente inadecuada debido a que el legislador no ha tomado como
relevante ciertas propiedades que deberian haber sido consideradas. En efecto, en nuestro
ordenamiento juridico el caso esta correlacionado con una solucion normativa, sin embargo, a
fin de suplir la laguna axioldgica identificada, el tribunal realiza una interpretacion extensiva
y reconstruye el sistema normativo aplicable.

Por nuestra parte, si bien valoramos correcto el tratamiento diferencial que requiere la
probation para los delitos contra la integridad sexual, en funcién del bien juridico protegido y
la importancia del resguardo de la victima, ello no habilita al juez a sustituir a la autoridad
normativa. Actualmente, el instituto de la probation tiene en cuenta a la victima, pero creemos
insuficiente dicha consideracion cuando se trata de delitos sexuales por el especial bien
juridico protegido. Es indudable, que el menoscabo a la integridad sexual implica en la
victima una mayor vulneracion a su persona, en cuanto afecta sus sentimientos mas intimos.

Es por ello, que al momento de resolver el conflicto a través de un medio alternativo, es



imprescindible tenerla en cuenta, mas aun si resolver el conflicto significa ni mas ni menos
una posible extincion de la accion penal.

Sin dudas, la reforma realizada en el avenimiento ha querido manifestar, ya sea de
forma explicita o implicita, la necesidad de revalorizar la participacion de la victima en el
proceso penal. Sin embargo debemos ir mas allg, y definitivamente, interrogarnos sobre si es
necesario modificar el régimen legal de la probation en los delitos sexuales, incluyendo como
requisito ineludible el consentimiento de la victima.

Ahora bien, mientras tanto la redaccion actual del art. 76 bis no realiza ninguna
distincion en cuanto a los delitos sexuales, por ello consideramos que el T.S.J ha realizado
una interpretacion extensiva en perjuicio del imputado, de todos modos, prohibida en el

ambito del derecho penal y de ninguna manera justificada en nuestro ordenamiento juridico.
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