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PROLOGO

Es ya un lugar comin en nuestro Derecho penal y procesal
penal que nuestros juristas, aun los mejor informados, traba-
jen con un atraso —en ocasiones considerable— respecto de los
problemas que la politica penal plantea a la ciencia juridica
(también respecto de los problemas analiticos y metodoldgicos
de la misma ciencia). Se trabaja precariamente por las razones
—segin creo, comunes a todo ambito cientifico— conocidas
entre nosotros: escaso, por no decir nulo, presupuesto univer-
sitario o para centros de investigacion y estudio; bibliotecas sin
libros actuales, sobre todo provenientes de aquellos paises rec-
tores en el ambito de la investigacion juridica; escasa, por no
decir nula, bibliografia nacional; falta de contraccién al trabajo
cientifico que, en el mejor de los casos, ocupa ratos libres de
quienes, por vocacién o por necesidad, estan interesados en esa
tarea, pues ellos emplean sus mejores esfuerzos en aquella
actividad que les proporciona sustento material para ellos o para
sus familias; en fin, “achatamiento” y ocaso del mundo de la
inteligencia y la cultura, en nuestra sociedad.

No me propongo denunciar esta situacion, pues es bien co-
nocida por todos, aun cuando nos resistamos en ocasiones a
reconocerla expresamente, y mucho menos elaborar en estas pa-
labras soluciones racionales —que si las pienso y expreso, s6lo
puedo discutirlas a nivel experimental—, sino tan solo derivar
de ese lugar comun el propoésito de este libro y la forma de
trabajo de un grupo que resiste como puede el desmantelamnien-
to cultural de nuestro medio.

Conforme a la manera de trabajar, somos un grupo de afi-
cionados (amateurs, en el sentido directo de la expresion),
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joévenes la mayoria, yo ya con suficientes afios, que nos ayu-
damos informandonos mutuamente, en la medida en que pode-
mos. Este auxilio comienza informalmente por el “chisme”
cientifico, recorre el camino mas formal del préstamo de libros
o articulos que alguno de nosotros rescata, y el todavia mas
formalizado de la traduccién para “uso nostro”, de diferentes
lenguas extranjeras, segun las capacidades para las cuales
alguna vez nos entrenamos.

De esa manera de trabajar nacié este libro, como cualquiera
puede observar. Publicamos aqui, en principio, una serie de
trabajos extranjeros, la mayoria traducidos sobre el papel, de
la victima en el sistema penal, algunos trabajos escogidos de
un seminario sobre el tema, que desarrollamos como trabajo de
catedra en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires, y algan trabajo personal de quien
escribe este prologo, con el que se topd, practicamente, al ser
invitado nuevamente para trabajar en una Universidad extran-
jera, quizds mas rico en bibliografia que el de sus colegas
argentinos, precisamente por esa razoén. Nos parecid que ese
esfuerzo, lleno de lagunas, de “baches cientificos” imposibles de
reparar para nosotros, merecia ser dado a publicidad, no tanto
por nosotros —aunque para todos es importante “dar a luz”
nuestro trabajo— sino, sobre todo, para informacion de nuestros
colegas. Conseguimos quien editara este trabajo fragmentario
—algo dificil en los dias que corren—, una editorial joven, Ad
Hoc, del amigo Rubén Villela, a quien todos estamos personal-
mente agradecidos por su esfuerzo.

Desde hace ya una década, la preocupacién por la victima
amenaza con conmover todo el sistema penal, esto es, tanto el
Derecho-penal, como el Derecho procesal penal y la misma
ejecucion penal. Como algun autor traducido dice, se ha trans-
forrmado también en una “moda” de la politica penal, frente a
problemas no resueltos de la pena, en especial, de la pena
privativa de libertad. En el mundo de la politica criminal este
problema ha desplazado, al menos en una forma aparente, la
preocupacion por el autor, aunque a mi juicio no se trate de
ello, sino de una via distinta para humanizar el Derecho penal,
ante el fracaso de las politicas y explicaciones preventivas, en
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especial, de aquel boom que, por los afios sesenta y en los
tiempos de posguerra, representd la prevencion especial, por
intermedio de la idea de la pena resocializante, para reingresar
al autor “sano'y salvo” al seno social, que condujo la politica
penal, al punto de dejar su huella hasta en las constituciones
modernas.

La preocupacion por la victima esconde, a mi juicio, un
movimiento mas universal, pues, de ordinario, se plantea dentro
del sistema penal establecido. La crisis del sistema penal pone
de nuevo, enfrentados, dos sistemas distintos de solucién de
conflictos sociales: aquel que los transforma en conflictos del
autor con el Estado (inquisicién), sinénimo de Derecho penal y
de pena estatal, y aquél para el cual tales conflictos suceden
entre personas, individuales o como conjunto, y deben ser
resueltos por ellas (composicion). La tensién posible entre
ambos, en la actualidad, ha arrojado como resultado la preo-
cupacion por la victima. Es por esta razén, precisamente, por
la pertenencia del problema a un ambito mas genérico que el
del “renacimiento” de la victima en el Derecho penal, que hemos
agregado visiones mas radicales, como la de los abolicionistas,
movimiento que descubre con menor preocupacion cientifica,
pero con mayor claridad y coherencia politica, la tension entre
ambos sistemas.

Cuando la discusién pasa por el tamiz y decanta, muestra
como resto genérico til, a mi juicio, la comprobacién de que
el Derecho penal y todo lo que él representa, o en €l esta
representado (Estado, pena estatal, persecucion pablica), es un
producto contingente de la cultura o de la politica humana,
dependiente de una forma particular de organizacién social (el
Estado, como poder politico central, que establece distancia,
mayor o menor, entre el subdito de carne y hueso y el poder
politico, generando, como método de control social, el poder
penal del Estado). Esto quiere decir que, si eliminamos los restos
de poder que casi toda forma de organizacion social genera —
y que mostraria también un corte sincrénico de un periodo
histdrico primitivo, sin organizacion politica centralizada—, un
corte diacrénico, relativo a las grandes lineas histéricas, nos
mostraria periodos sin Derecho penal, en los cuales los conflic-
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tos sociales, incluidos aquellos graves, que hoy caracterizan al
Derecho penal, hallaban su solucién por una via distinta, v.gr.,
por el consenso de los protagonistas o el combate entre ellos,
como en el ejemplo clasico del derecho comun germano (com-
posicion), pero también en el paradigma del Derecho interestatal
de la época actual (Derecho internacional publico).

Pensar de este modo el Derecho penal, ayuda a convencerse
y a convencer acerca de que existen otras soluciones a los casos
penales, quizds mas racionales para ellos y, seguramente,
menos crueles que la pena estatal (sobre todo que aquellas
penas que fueron y son paradigmaticas para €l: la muerte o la
pena corporal antes, la privacion de libertad hoy). A resaltar
estos aspectos va dirigido, intencionalmente, este libro que hoy
publicamos. Mi agradecimiento a todos aquellos que colabora-
ron en €l

Julio B. J. Maier
Buenos Aires, marzo de 1992.



Albin Eser
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mann, Carl Heymanns Verlag KG, Koln-Berlin-New York-Miinchen, 1989, ps 723
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1. En ocasién de un nuevo proyecto de
Cédigo Procesal Penal argentino*

Aun quien ha tenido la suerte de conocer personalmente a
Armin Kaufmann, —a quien aqui honramos—, ademas de co-
nocer sus escritos, como a mi me fue concedido en nume-
rosas sesiones de trabajo para un “Proyecto Alternativo de
Coédigo Penal”, apenas podria haberse enterado por €l mismo,
a causa de su reserva en cuestiones personales, cuan fuerte era
su irradiacién mas alla de los limites de nuestro pais. Con sor-
prendente frecuencia uno encuentra su nombre, sobre todo en
Latinoamérica. Alli, él era, para muchos, directamente un mi-
sionero del derecho penal aleman, y no sélo a través de sus
propios viajes por aquellos paises, sino también mediante un
gran numero de discipulos latinoamericanos, de los cuales él
no era unicamente el consejero cientifico, sino, a menudo,
también un refugio vital, en sentido literal, cuando los aconte-
cimientos politicos en el propios pais no permitian alli un ambito
de vida.

Id

* Como el mismo autor lo explica, la version inicial del presente
trabajo fue presentada al “Symposium Internacional sobre la Transfor-
macion de la Administracion de Justicia Penal” de 1988, y publicada en
Haciauna nuevaJusticia Penal (compilacion de los trabajos presentados
en el Symposium), Presidencia de la Nacién, Consejo para la Consolida-
cionde la Democracia, Bs.As., 1989, pag. 173 yss. (traduccién de Beatriz
de la Gandara Vallejo). De mas esta decir, entonces, que el Proyecto de
Codigo Procesal Penal al que Eser hace referencia al tratar la situacion
juridica de la victima en la Argentina es el Proyecto de 1986 (o Proyecto
Maier), y no el que fuera recientemente sancionado por el Congresode la
Nacién (ley 23.984). [N. de los T.)
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Uno de sus discipulos, Julio Maier de la Universidad de Bue-
nos Aires, presenta ahora un proyecto para un nuevo ordena-
miento procesal penal de la Argentina. En el coloquio organi-
zado a este fin en mayo de 1988 en la ciudad de Buenos Aires
se evoco repetidamente el nombre de Armin Kaufmann. Esto me
ha sugerido dedicar una versién revisada de la contribucién
hecha para dicho coloquio a su homenaje, y unirla a las demas,
agradecido por su pensamiento ¢ influencia que han traspasado
las fronteras.

1I. El trasfbndo: el ofendido como figura marginal del
procedimiento penal

A diferencia del imputado, que en cierto modo constituye la
figura central del procedimiento penal, ya que todo gira en tormo
a su culpabilidad o inculpabilidad, el ofendido es, en el fondo,
solamente una figura marginal. En contraste con el procedi-
miento civil, donde el ofendido juega un papel decisivo como
“demandante”, en el procedimiento penal él ha sido en gran
parte desplazado por el ministerio pablico. Por ello, actia, por
regla general, s6lo como testigo del hecho o sus consecuencias.

Esto vale principalmente para el derecho procesal penai
aleman. A diferencia de los ordenamientos procesales penales
de muchos paises latinos, donde aun existe siempre una accién
civil,! el derecho aleman se caracteriza por la rigurosa separa-
ci6n entre la realizacion de la pretensién punitiva estatal, por
un lado, y la eventual accién resarcitoria del ofendido, por el
otro. Asi, Binding vio entre estas dos consecuencias juridicas
una “profundisima diferencia esencial”, como —entre otras—
“en relacién a aquellos en cuyo favor se cumplen”: la reparacion
(en el sentido del derecho civil} se realiza siempre en favor del

1. Por ejemplo, Francia: arts. 2a 5, y 10 del Code de Procédure Pénale;
Italia: arts. 91 a 106 del Codice di Procedura Penale; Espana: arts. 100,
y 107 a 117 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Cf. en particular infra
v.1,4.


Administrador
Highlight
el ofendido es, en el fondo,
solamente una figura marginal. En contraste con el procedimiento
civil, donde el ofendido juega un papel decisivo como
"demandante", en el procedimiento penal él ha sido en gran
parte desplazado por el ministerio público. Por ello, actúa, por
regla general, sólo como testigo del hecho o sus consecuencias.
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perjudicado, mientras que la pena se aplica para el Estado, el
cual, al inflingir la pena, cumple con un deber.? Pero, sobre todo
es fuente de la pena “un injusto irreparable; ella es una
disminucién de derechos para la compensacién de este injusto
irreparable; el resarcimiento, por el contrario, es la anulacién
de una situacion reparable contraria a derecho”.?

Aun cuando esta fundamentacién pueda resultar atacable,
es como consecuencia de esta separacion, concebida como prin-
cipio, entre pena y resarcimiento, incluso dentro del procedi-
miento penal, que se ha empujado a la victima cada vez mas
a la periferia del derecho procesal penal, en donde le queda
solamente el rol de mero objeto del procedimiento. En varios
procedimientos se ha aceptado, dentro de esta constelacion,
tendencias casi absurdas: cuando, por ejemplo, victimas de
delitos sexuales han sido practicamente “exprimidas” como
testigos, pasando, a veces, de ser victimas del delito a ser
victimas, incluso, también del procedimiento penal —por cierto,
aun queda por ser escrita una “Historia de la victima del hecho
como victima del procedimiento”.

En este sentido, precisamente en los altimos afios se ha
producido, satisfactoriamente, un cambio: el restringido rol del
ofendido es percibido, cada vez mas —sobre todo bajo el efecto
de la creciente importancia de la victimologia—, como insatis-
factorio.* Recientemente, el legislador, mediante la —asi deno-
minada deliberadamente— “Primera Ley para el Mejoramiento
de la Situacién del Ofendido en el Procedimiento Penal” (Ley de
Proteccién a la Victima),® ha intentado tomar en cuenta esta

2Cf. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Vol. 1, 3ra ed., 1916,
ps, 284-290, en especial, p. 266: en igual sentidoyaenla 12 ed. de 1872,
ps. 166-172, en especial, p. 169.

3. Binding, (nota 2, 3ra ed.), p. 290.

4. Cf., entre otros Schneider, Viktimologie, 1975, asi como la recopi-
lacion de Kirchhoff/Sessar, Das Verbrechensopfer, 1979, y de Schneider,
Das Verbrechensopfer in der Strafrechtspflege, 1982; ademas Jung, Die
Stellung des Verletzten im Strafprozess, en: “ZStW~ 93 (1981), ps. 1147-
1176, en especial, ps. 1148, 1170y ss.

5. Ley del 18/12/86, BGB1. [, p. 2496.
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exigencia de reforma.® Si bien esta paso ya es criticado por insu-
ficiente,” constituye, de todos modos, una sefial para ulteriores
leyes de proteccion, que, esperemos, no tardaran en sucederse.

A partir de esta situacién juridica —mejorada, desde la
perspectiva de la proteccién a la victima— expongamos, por lo
pronto, las principales posibilidades de participacion del ofen-
dido en el derecho procesal penal aleman vigente (III). En
relacion con ello, seran revisadas la posicién procesal del
ofendido y la posibilidad de resarcimiento por darfios en el
procedimiento penal en derecho comparado, sobre todo en lo
atinente a nuevas propuestas de reforma (IV), para finalizar con
un breve panorama (V).

III. La posicién juridica del ofendido en el derecho
procesal penal de Alemania Federal

En el actual estado de cosas juridico, se debe senalar, en lo
esencial, las siguientes posibilidades de participacion del ofen-
dido en el procedimiento penal.

1. Denuncia e instancia penal

En tanto se trate de la incoacién de un procedimiento penal,
el ofendido todavia juega un rol comparativamente importante.
Si bien el ministerio publico y la policia se ven obligados a
investigar de oficio los delitos (§ 152, parrafo 2, StPO*), por regla

6. Acercadela génesis y de las modificaciones particulares, cf. Riess-
Hilger, Das neue Strafverfahrensrecht,en: “NStZ” 1987, ps. 145-147,204-
209.

7. Weigend, Das Opferschutzgesetz - kleine Schritte zu welchem Ziel?,
en “NjW~ 1987, ps. 1170-1177, y en respuesta a ello, Tenter/
Schleifenbaum, Opferchutz - Fortschritte in kleinen Schritten, en: “Njw”
1988, ps. 1766-1768.

* Strafprozessordnung: Ordenanza Procesal Penal. De ahora en mas,
OPP. (N.delos T)
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general no son estos 6rganos quienes deben poner en marcha
un procedimiento penal, sino el ofendido. Dado que sélo entre
el 2 'y el 9% de todos los procedimientos preliminares se originan
en la percepcion de oficio a través de un érgano encargado de
lapersecucion, en todos los demas casos el procedimiento se
desencadena mediante la correspondiente “denuncia penal”.
Cualquiera se encuentra facultado, por cierto para una denun-
cia de este tipo (§ 158, parrafo 1ro, OPP); sin embargo, de hecho
entre el 73 y el 86% de los casos es el ofendido quien formula
la denuncia, y de este modo da inicio al procedimiento.? No
obstante ello, en cuanto él ha dado este paso, el desarrollo
posterior, por regla general, le es quitado de las manos; en todo
caso, asi sucede en los “delitos de accion ptiblica™ a los cuales
pertenece la masa principal de todos los delitos. Asi, la retrac-
tacién de la denuncia no significa impedimento alguno para el
ministerio pablico, el cual, entre tanto, se puede ocupar de los
indicios del hecho ya constatados.

Una excepcién a esta regla la conforman los asi llamados
“delitos dependientes de instancia privada”; en tales delitos, la
incoacién y tramitacién de un procedimiento penal depende en
modo decisivo de la iniciativa del ofendido. Es cierto que sélo
pertenecen a este grupo delitos comparativamente “inofensivos”,
como violacién de domicilio, dafnos, hurto entre miembros de
una familia, asi como las injurias: delitos, por lo tanto, que
suceden mas en el ambito de la vida personal, donde tal vez el
ofendido ni siquiera tenga interés en que el autor sea perseguido
penalmente, como, por ejemplo, en la relacion entre el padre que
ha sido robado y su hijo descarriado. En tales delitos la justicia
penal debe intervenir unicamente cuando el ofendido haya

8. Kaiser, Kriminologie, 2da ed., 1988, ps. 159y ss.

* El derecho aleman distingue entre delitos perseguibles de oficio
(Offizialdelikten), delitos dependientes de denuncia o solicitud penal
(Antragsdelikten), y delitos perseguibles tinicamente mediante accion
privada (Privatklagedelikten). Se ha optado por utilizar en la traduccion
los conceptos equivalentes en nuestra legislacién positiva: delitos de
accién publica, delitos dependientes de instancia privada y delitos de
accién privada, respectivamente. (N. de los T.)
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manifestado en forma inequivoca, mediante una “solicitud
penal” formal, que él desea una persecucion penal (§ 77, parrafo
1ro, StGB*). De alli que una solicitud penal de este tipo debe
también satisfacer determinadas exigencias: debe ser formulada
por escrito, y presentada dentro de un plazo de tres meses desde
que se tenga conocimiento del hecho y del autor (§ 77b, CP y
§ 158, parrafo 2do, OPP). Pero, sin embargo, no todo el mundo
tiene derecho a presentar esta solicitud penal, sino solamente
el propio ofendido, con lo cual, en caso de que muera, su derecho
de solicitud, por lo general, se transmite a su cényuge e hijos
(§ 77, parrafos 1, 2, CP).

Esta exclusiva dependencia de la persecucion penal de la
voluntad del ofendido sucede, por cierto, sélo en delitos depen-
dientes de instancia privada puros; no, por el contrario, alli
donde, junto a la solicitud penal del ofendido, también el
“importante interés publico” en la persecucion penal pueda
autorizarla. Una combinacion de este tipo —por cierto infrecuen-
te— entre delitos dependientes de instancia privada y delitos
perseguibles de oficio se encuentra particularmente en la
sustraccién de cosas de poco valor (§ 248a, CP), en las lesiones
dolosas y culposas (§ 232, CP), asi como, recientemente, en el
delito de dafios y sabotaje de computadoras (§ 303c, CP). En
estos casos, el ofendido puede, por un lado, forzar un proce-
dimiento instructorio mediante la accién penal, pero no, por otro
lado, impedirlo, una vez iniciado, mediante renuncia; tomando
su lugar, el ministerio publico puede impulsar el procedimiento
afirmando la existencia de un interés publico en la persecucion
penal —es decir, cuando intereses de la mayoria se ven afec-
tados: asi, en los casos de una amenazadora, y por lo tanto,
perturbadora para la colectividad, frecuencia de robos de tien-
das.® en las lesiones causadas por la infraccién imprudente a
las disposiciones relativas a la proteccién en el trabajo,!° o por

* Strafgesetzbuch: Codigo Penal. De ahora en mas, CP.

9. Cf. Eser, en: Schonke/Schréder, Kommentar zum StGB, 23ra ed.,
1988, § 248a., nams. 25y s.

10. Cf. Stree, en: Schonke/Schroder, § 232, nam. 5.
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el temor del duefio de un negocio a las represalias del autor del
destrozo de sus vidrieras.!!

2. La acci6én privada

Particularmente fuerte parece ser la posicion del ofendido
mediante la posibilidad de un procedimiento de accién privada.
Pero esta apariencia engafia. Por cierto, en un procedimiento de
accion privada, el ofendido obtiene, en cierto modo, el papel del
ministerio publico, y, por consiguiente, también en buena
medida sus derechos (§ 385, parrafo 1ro, OPP), con la conse-
cuencia de que la incoacién y tramitacién del procedimiento
penal se encuentra principalmente en sus manos. Sin embargo,
este rango procesal puede también resultar una carga insopor-
table, puesto que el actor privado carece de facultades coerci-
tivas propias; por ello, le resulta sumamente dificil reunir la
evidencia necesaria. Para tal fin, practicamente le queda sélo
el derecho de solicitud de prueba. Pero, incluso, cuando €1, con
ese fin, desea consultar los eventuales actos realizados, no lo
puede hacer por si mismo, sino que se debe valer de un abogado
{§ 385, parrafo 1ro, OPP). Por lo demas, la posibilidad de sus-
tanciar un procedimiento de accion privada, de todos modos,
se mantiene sélo para un numero restringido de delitos menos
graves (§ 374, parrafo 3ro, OPP), que —aunque tampoco por
completo— coinciden en buena medida con los “delitos depen-
dientes de instancia privada” (Supra III.1).

Pero aun en estos delitos de accién privada, la puerta no se
encuentra completamente cerrada para el ministerio ptblico, y,
por tanto, no se le conceden al ofendido poderes exclusivos de
persecucion. Por cierto, en los delitos de acciéon privada una
acusacioén publica (a través del ministerio publico) se encuentra,
en principio, excluida; sin embargo, ella contintia siendo per-
mitida cuando la acusacion del fiscal se base en un “interés

11. Cf. Stree, en: Schénke /Schréder, § 303c., nams. 6 v s.
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publico” (§ 376, OPP): asi sucede en aquellos casos donde, mas
alla de la esfera de damnificados directos, la paz juridica general
es alterada, como, por ejemplo, en la injuria dirigida a un circulo
amplio de personas, o por motivos racistas.!? En tal caso, el
ministerio publico puede desde un principio instar la accién
penal publica, como asi también tomar en sus manos un
procedimiento de accién privada ya iniciado (§ 377, OPP): en
ambos casos, como en los delitos de accién publica, normales
procedimientos preliminares y principales son incoados, o bien,
continuados. De todos modos, aun con una semejante apropia-
cion de la persecucion penal por parte del ministerio publico,
el ofendido no se encuentra completamente desplazado, sino
que puede, como querellante adhesivo* (Infra III, 3), unirse al
procedimiento (§ 395, 396, OFP).!*

12. Cf. Kleinknecht/Mayer, StPO, 38a, ed., 1987, § 376, nota 2, como
asi también las “Lineas directivas para el proceso de pena y de multa”
(RiStBV), alli impresas en el apéndice A 14 del 1/4/86, Nams. 86, parr.
2, 229, parr. 1, 236, parr. 1, 233, 260, parr. 1, 261.

* Nebenkldager. El término designa al particular damnificado por el
delito, facultado para adherir (aqui su gran diferencia con el “querellante
conjunto” de la legislacion argentina) a la accién promovida por el
ministerio pablico. Puede ser traducido también como “actor accesorio”
{asi, Gomez Colomer, Juan Luis, El proceso penal aleman. Introduccién
ynormas basicas, Ed. Bosch, Barcelona, 1985). Se ha optado por utilizar
la expresion “querellante adhesivo” para designar al titular del derecho
a actuar colaborando con el ministerio ptblico, y “acciéon adhesiva” o
“querella adhesiva” al ejercicio concreto de ese derecho, ya que posible-
mente el lector se encuentre familiarizado con ellas, dado que estas
expresiones ya han sido utilizadas con anterioridad entre nosotros en el
Proyecto de Codigo Procesal Penal de 1986 (Proyecto Maier). Sin embargo,
el lector no debe confundir estos conceptos con el, asi lamado, “proce-
dimiento de adhesion”, expresion relativa al procedimiento regulado por
la OPP para el ejercicio de la accion civil en sede penal, y que Eser trata
en el punto II. 5 del trabajo. (N. de los T.)

13. Hoy, sin embargo, esto ya no sucede automaticamente (como atin
era el caso segiin el § 377 derogado por la ley de proteccion a la victima),
sino que requiere de una especial “declaracion de adhesion”, y, por lo
demas, esta limitado al circulo de los autorizados para ejercer la acciéon
adhesiva mencionado en el § 395.
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Probablemente, es esta tendencia al compromiso con la que,
por un lado, se le concede al ofendido un derecho de persecu-
cién, pero, por el otro, a éste se superpone un derecho a co-
actuar del ministerio publico, un motivo esencial para que el
valor practico de la accion privada sea evaluado en forma muy
distinta.!* Cierto es, por un lado, que la cantidad de procedi-
mientos de accién privada que finalmente llegan a sentencia
resulta realmente pequena —entre un 2 y un 3%.'® Sin embargo,
si se piensa, por otro lado, que antes de instar la accién primero
se debe emprender un, asi llamado, intento de conciliacién ante
una determinada autoridad (§ 380, parrafos 1, 4, OPP), y que,
de este modo, mas de la mitad de los procedimientos arriban
a un acuerdo amigable,!® entonces ello puede ser considerado
como un éxito completo: esto, en todo caso, si se considera
correcto que el Estado se mantenga apartado de los conflictos
entre los particulares tanto como sea posible, y que, en interés
de la paz juridica, sea agoten todas las posibilidades de un
acuerdo amigable.

Naturalmente, con esto no se le debe dificultar demasiado
al ofendido el obtener satisfaccion por medio del ejercicio de la
accién en caso de necesidad. De este modo, el ofendido desiste
frecuentemente de una accién privada, ya que él se encuentra
obligado al pago adelantado de las costas (§ 379 a, OPP), e
incluso, bajo ciertas circunstancias —sobre todo siendo extran-
jero—, a brindar garantia por las costas derivadas para el
imputado (§ 379, OPP). También el hecho de que, en el caso de
sentencia absolutoria o sobreseimiento, el conjunto de las
costas no sea asumido por el fisco, sino que recaigan en el actor
privado (§ 471, parrafo 2do, OPP), no resulta precisamente
apropiado para animar al ofendido a intentar una accién pri-

14. Cf. Jung, (nota 4), ps. 1158, 1166 y s.

15. Tales son las cifras comprobadas por Hirsch {Gegenwart und
Zukunft des privatklageverfahrens, en: “Festschrift fir Richard Lange”,
1976, p. 815).

16. Cf. Bierbrauer/Falke/Koch, Konflikt und Konflikfreilegung, en:
Bierbrauer u.a., Zugang zum Recht, 1978, ps. 141 y 146.
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vada. Todas estas son, sin embargo, vallas que el legislador
podria derribar si quisiera seriamente conceder al ofendido un
derecho individual de persecucién penal. Mientras esta cuestion
no sea claramente resuelta en uno u otro sentido, ella quedara
probablemente en compromisos poco convincentes, y, por lo
tanto, insatisfactorios para ambas partes.

3. La accién adhesiva

Si se quiere caracterizar con una sola frase su diferencia con
la accion privada, se debe resaltar lo siguiente: mientras que,
por un lado, en el procedimiento de accién privada instado por
el ofendido, el ministerio publico no se encuentra completamen-
te excluido, en los “delitos de accién publica”, cuya persecuciéon
se encuentra, en si, s6lo en manos del ministerio pablico (Supra,
111.1), le son concedidos al ofendido ciertos derechos de coope-
racion, precisamente mediante la llamada accion adhesiva. En
un procedimiento de esta naturaleza, el ministerio publico
permanece, por cierto, como principal érgano acusador; sin
embargo, el ofendido puede, en cierto modo, presentarse como
acusador adicional (§ 395, OPP). Para una accion adhesiva de
este tipo, se encuentran facultados, en lo esencial, los siguientes
grupos de personas:

—por un lado, quienes hayan sido afectados por alguno de
los hechos punibles enumerados en el catilogo de delitos del
§ 395, parrafo 1ro, Nros 1 y 2 de la OPP (como, en particular,
tentativa de homicidio, lesiones, delitos sexuales, delitos graves
contra la propiedad, injurias).

—por otro, parientes cercanos de una victima de homicidio
(§ 395, parrafo 2do, Nro 1, OPP).

—ademas, se encuentra facultado para la accion adhesiva
aquél que mediante un, asi llamado, procedimiento de provo-
cacion de la accidn penal {infra, 111, 4) haya instado la acusacion
publica (§ 395, parrafo 1ro, Nro 3, OPP).

—finalmente, en caso de difamacién de ciertos 6rganos
constitucionales, se le concede derecho a la accion adhesiva al
particular damnificado (§ 395, parrafo 2do, Nro 2, OPP).
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La accién adhesiva tiene lugar en dos pasos: en primer lugar,
el titular de la accién debe manifestar, mediante una declaracion
de adhesion escrita, que €l desea ingresar al procedimiento
penal dficial (§ 396, parrafo 1ro, OPP). Acto seguido, el tribunal
—una vez oido el ministerio piablico— debe decidir sobre la
admision de la accién adhesiva. Si ella desestimada, el damni-
ficado puede apelar la resolucién (§ 304, OPP). Si, por el con-
trario, €l es admitido como querellante adhesivo, obtiene, en lo
esencial, los mismos derechos procesales que el actor privado
{§ 397, parrafo 1ro, OPP), sobre todo los derechos de reclama-
cion, interrogacion y solicitud de prueba, pero ademas, desde
hace muy poco tiempo, también el derecho a ser asistido por
un abogado (§§ 378, 397a, OPP). Ademas, el querellante adhe-
sivo se encuentra autorizado para la interposicion auténoma de
recursos {§ 401, OPP). En cuanto a las costas, se encuentra
incluso, en mejor situaciéon que el actor privado. Ello porque
mientras éste ultimo, en caso de sentencia absolutoria, debe
cargar con todos los costos del procedimiento y los abogados
(supra I11.2), el querellante adhesivo sélo tiene que soportar sus
propios gastos; las costas del procedimiento, asi como los gastos
del imputado absuelto, son, en cambio, soportados exclusiva-
mente por el fisco. S6lo en el caso de que el querellante adhesivo
haya interpuesto por si solo y sin éxito un recurso, debe cargar
con las costas correspondientes (§ 473, parrafo 1ro, OPP).'7

En lo atinente a la evaluacion practica de la querella adhesiva,
ella, en si, seria un instrumento completamente atinado para
fortalecer la posicién juridica del ofendido. Sin embargo, lamen-
tablemente, el querellante adhesivo con frecuencia no contribu-
ye en nada por si mismo a la investigacion de la verdad. Ello
porque su principal interés se circunscribe, en general, a dejar
que los elementos de prueba requeridos para un posterior

17. Para mas detalles sobre la posicion juridica del querellante
adhesivo, que es mejorada de manera no poco importante en la ley de
proteccion a la victima (supra, nota 5), cf. Riess/Hilger (nota 6), ps. 154
ys.



26 ALBIN ESER

procedimiento civil sean reunidos por el aparato estatal de
persecucion, sin soportar €l mismo un considerable riesgo ce
cargar con las costas. Por ello, ya ha sido discutida en reiteradas
ocasiones una reforma de la accion adhesiva,!® sin que se haya
encontrado, no obstante ello, una solucion general aceptable.

4. El procedimiento de provocacién de la accién

Mientras que la anteriormente discutida querella adhesiva
supone que un procedimiento penal iniciado por el ministerio
publico se encuentre ya en curso, al cual el ofendido sélo se debe
adherir, éste Gltimo tiene la posibilidad de incoar un procedi-
miento penal mediante el llamado procedimiento de provocacion
de la accidén, y, ademas, en caso de necesidad, aun contra la
voluntad del ministerio publico.

Esto se aplica, esencialmente, a los casos en los que el
ofendido desea ver iniciado un procedimiento penal porque le
ha sido cerrada la via de la acciéon privada. En este caso, él
puede, por cierto, mediante denuncia o bien solicitud penal,
poner en conocimiento del ministerio publico la sospecha del
hecho (Supra I11. 1), pero sin embargo, no tiene ninguna garantia
de que el ministerio pablico efectivamente iniciara un procedi-
miento preliminar y formulara acusacion, puesto que segiin el
asi llamado “principio de legalidad”, los 6rganos de persecuciéon
sélo se encuentran obligados a intervenir cuando existe la
correspondiente sospecha del hecho; que éste sea el caso se
encuentra a criterio del ministerio publico. Cuando éste, enton-
ces, no ve suficientes indicios de hecho para la iniciaciéon de un
procedimiento preliminar, o bien clausura un procedimiento ya
iniciado por falta de suficientes evidencias del hecho, queda asi
normalmente cerrada la (posterior) via para un procedimiento
oficial, con la consecuencia de que el ofendido no puede obtener
la satisfaccion esperada mediante el castigo del autor.

18. Cf. Jung, (nota 4), ps. 1164y s.
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Para evitar que el ofendido quede, finalmente, a merced del
posiblemente incorrecto o acaso abusivo juicio del ministerio
publico, se concede a su favor una posibilidad de revision: por
un lado, mediante la interposicion de recurso de apelacién
contra la decisién del ministerio publico de sobreseer ante su
superior (§ 172, parrafo 1ro, OPP). Por otro, en caso de que su
apelacion resulte infructuosa, solicitando una decision judicial
(§ 172, parrafo 2do, OPP). Acerca de la solicitud del ofendido
debe decidir la Audiencia Provincial Superior* (§ 172, parrafo
4to, OPP). Si ésta considera —después de oir al imputado—
fundada la solicitud del ofendido, entonces queda decidido el
gjercicio de la accién publica (§ 175, OPP). De este modo, el
ministerio publico se ve obligado a instar la accioén publica, para
lo cual se debe basar en los criterios tanto de hecho como de
derecho de la Audiencia Territorial. Para el procedimiento
posterior, el ofendido esta, ademas, protegido mediante la
posibilidad de acompaniar al procedimiento oficial judicialmente
provocado como querellante adhesivo (§ 395, parrafo 1ro, Nro
3, OPP).

En lo concerniente a la praxis, se debe admitir que s6lo un
pequeno namero de estas peticiones de provocacion de la accion
tienen, finalmente, éxito. Esto, sin embargo, no constituye una
objecién fundamental, ya que lo decisivo es el efecto preventivo:
como ningan fiscal ve con agrado el exponerse a un procedi-
miento de provocacion de la accién, sélo se abstendra de iniciar
un procedimiento oficial en casos verdaderamente fundados. En
este sentido, ya la mera existencia de esta posibilidad de control
ofrece un medio importante para asegurar los intereses del

* Oberlandesgericht. La traduccion ha sido tornada de Maier, Julio B.
J., La Ordenanza Procesal Penal Alemana, T. I, Ed. Depalma, Bs.As.,
1978. Segun la Ley de Organizacion Judicial Alemana (Gerichtsverfas-
sungsgesetz - de ahora en mas LOJ}, la competencia de este tribunal es
compleja: tiene competencia originaria en delitos de fuerte connotacion
politica (§ 120, LOJ), entiende como tribunal de casacion contra senten-
cias dictadas por determinados tribunales, y, en algunos casos como
tribunal de apelacion (# 121, LOJ). Ver al respecto Maier, op.cit., ps. 114
y ss.; Gomez Colomer, op.cit., p. 472.
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ofendido. De alli que, aun cuando algunos detalles de esta via
procesal puedan ser mejorables, en principio apenas existe
alguna alternativa.®

5. La reparacion del ofendido.

Previamente se ha tratado en forma exclusiva la participacion
del ofendido en, y para, el ejercicio de Ia persecucién penal. Este,
sin embargo, no es con frecuencia el interés real de la victima
del delito: lo que ella quiere, mas bien, es una reparacién por
las lesiones o los danos causados por el delito. El imponer tales
pretensiones resarcitorias es, sin embargo, tradicionalmente
mision de un procedimiento civil de reparaciéon. Pero éste es,
frecuentemente, una via larga y penosa, € incluso tal vez, en
ultima instancia, hasta infructuosa. Ello no sélo porque el
ofendido se ve constrerniido de este modo a un procedimiento civil
adicional, junto con el procedimiento penal; también puede no
recibir nada si el autor, por su parte, carece de medios, o se
ha sustraido por completo a una ejecucion. Frente a esto, el
derecho aleman pretende ayudar al ofendido de dos maneras:

5.1. Por un lado, posibilitando al ofendido el hacer valer su
pretension resarcitoria contra el imputado ya en el procedimien-
to penal (§ 403, OPP). Cierto es que este, asi llamado, “proce-
dimiento de adhesion” se encuentra abierto al ofendido sélo para
pretensiones fundadas en derechos patrimoniales. De alli que

_ el procedimiento de adhesién entre en consideracién sobre todo
para danos ocasionados por delitos patrimoniales, pero también
para la pretension de resarcimiento en el caso de lesiones
corporales o delitos contra el honor. El rol procesal del ofendido
en este procedimiento no es, sin embargo, demasiado fuerte, ya
que ni siquiera consigue la posicion juridica del querellante
adhesivo, sino que s6lo tiene el derecho a participar en el debate.
Si bien una unién similar entre procedimiento penal y civil es

19. Cf. Jung, (nota 4), ps. 1165 ys.
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contemplada también en otros paises —como, por ejemplo, en
Francia, con gran éxito—,%° en la praxis, lamentablemente, esta
posibilidad es escasamente utilizada: esto sucede, por lo pronto,
con los abogados, quiénes no encuentran un aliciente suficiente
para esta combinacién entre procedimiento civil y penal dados
los honorarios que les corresponden por este esfuerzo adicional.
E incluso, si alguna vez se llega a tal punto, los tribunales
penales temen, frecuentemente, un retraso o complicacién del
procedimiento, y por tal motivo hacen uso, no pocas veces, de
la posibilidad juridica de rechazar el procedimiento de adhesion
por “inadecuado” (§ 405, OPP).2! Lamentablemente, tampoco la
Ley de Proteccion a la Victima de 1986 ha introducido alguna
mejora en este sentido.??

5.2. Mucha mayor trascendencia, por lo pronto, le correspon-
de a la indemnizacion del ofendido por medios estatales: esta via
fue abierta mediante la “Ley sobre la Indemnizacioén de Victimas
de Delitos Violentos (IVD)” del 11.05.1976.2® Sin embargo, bien
comprendida, se trata no tanto de una ley civil de resarcimiento,
como el que deberia efectuar el ofensor, sino simplemente de
un seguro social para aquél que haya sufrido graves danos para
su salud o capacidad laboral por un hecho violento, y no pueda,
por otra via, obtener compensacién alguna (confr. §1, IVD).?* Por
ello, la indemnizacion es prestada por el Estado (§4, IVD): dado
que el ciudadano deja su proteccion en manos del Estado,
parece legitimo que un ciudadano lesionado por un delito pueda
esperar la correspondiente asistencia a través del Estado en
aquellos casos en que la proteccién estatal contra el delito haya

20. Cf. Grebing, Die Méglichkeiten der Entschadigung des Opfers einer
Straftatim franzésischen Recht, en: Rev, Int. de Droit Penal, 1973, ps. 338-
354, asi como infra IV.4.2.-

21. Cf. Peters, Strafprozess, 4ta ed., 1985, ps. 586 y ss., Jung (nota
4), ps. 1170ys.

22. Cf. Weigend (nota 7}, pag. 1176.

23. BGBI. 1976, p. 1181; nueva edicion en BGB1. 1985, |, p. 2.

24. Kleinknecht, StPO, 35ta ed., 1985, apéndice A 5, adv. prel. 1,
acerca del § 1 OEG.
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fallado.?® Si bien son posibles otras, y tal vez mejores, soluciones
para el resarcimiento de la victima,?® con la conseguida hasta

el momento se ha iniciado, en todo caso, un cambio fundamen-

tal: si hasta ahora el Estado se habia abocado de modo
excesivamente parcial al castigo del delito, dejando librada a la

victima a su propia suerte, ahora se le dedica a ella, con toda

justicia, mayor atencién, puesto que la paz juridica perturbada

por el delito sélo es verdaderamente reestablecida cuando se le

hace justicia no soélo al autor, sino también a la victima.

6. Otras facultades del ofendido

Mas alla de las formas especiales de participacién del ofen-
dido en el procedimiento penal antes mencionadas, aun quedan,
para concluir, algunas facultades generales por sefialar que
también corresponden al ofendido en todo procedimiento penal,
cuando él no asume, por consiguiente, el rol de actor privado
o querellante adhesivo. A este grupo pertenecen, particularmen-
te: )

—El derecho del ofendido a examinar las actuaciones en tanto
no se opongan a ello intereses preponderantes dignos de aten-
cién del imputado o de un tercero (§ 406e, OPP).

—kEl derecho del ofendido a contar con asistencia juridica
(8 406f, OPP).

—El derecho del ofendido a ser informado acerca del resultado
del procedimiento (§ 406d, OPP), asi como

—una mayor proteccidn frente a una exposicion publica,

25. Sobre otros detalles acerca de este proceso publico de indemni-
zacion juridica, cf. Schultz-Luke/Wolf, Gewalttaten und
Opferentschadigung, 1977, asi como el comentario de Kunz, Gesetz iiber
die Entschadigung fir Opfer von Gewalttaten, 1981.

26. Acerca de tales esfuerzos cf. Jung (nota4), ps. 1170yss., asicomo
el informe de derecho comparado de Grebing, Die Entschadigung des
durch die Straftat Verletzten, en: “ZStW" 87 (1975), ps. 472 y ss.
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mediante la posibilidad de excluir al pablico durante la decla-
racién testimonial del ofendido (§ 171b de la Ley de Organiza-
cién Judicial) —una mejora considerable, sobre todo para los
casos de delitos sexuales.?”

También estas innovaciones, originadas sobre todo en la ley
de proteccién a la victima de 1986, sefialan que el ofendido
asciende, cada vez mas, de su papel tradicional de mero medio
de prueba (testigo), al de sujeto procesal, conformador del
procedimiento penal.?®

IV. Breve exposicién de derecho comparado:
viejos y nuevos modelos

No sélo la tendencia favorable al ofendido de la ley alemana
de proteccién a la victima, sino también una ojeada mas alla
de las fronteras muestran al fortalecimiento de la proteccion a
la victima como una coyuntura generalizada: casi se tiene la
impresion de que nos encontramos frente a un renacimiento de
la victima.

A nivel internacional, la proteccién a la victima en el proce-
dimiento penal se encuentra frecuentemente vinculada al inten-
to de otorgarle un mayor espacio al resarcimiento del dario
ocasionado por el delito.?® Por lo tanto, en el siguiente cuadro
—que no pretende ser exhaustivo— se partira de esta perspec-
tiva favorable a la victima.

27. Mas detalles al respecto en Weigend (nota 7), ps. 1 172 ys.

28. Asi también la evaluacion de Riess/Hilger, “NStZ" 1987, p. 155,
quienes, en su caracter de funcionarios ministeriales, tomaron parte de
manera no poco importante en la génesis de estas nuevas leyes procesa-
les.

29. Véase, a tal fin, para la situacién global alemana: Frehsee,
Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher Sozialkon-
trolle, Berlin, 1987, con algunas observaciones de derecho comparado.
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1. Argentina: el fortalecimiento de la victima en el
nuevo proyecto de Codigo Procesal Penal de la Nacién

Argentina se encuentra al comienzo de esta exposicion por
el hecho de que ella ha presentado a la critica internacional,
en la forma de un “Proyecto de Codigo Procesal de la Nacién”,3°
un trabajo de reforma que, en comparacion con la situacién
juridica actual,®! pretende claramente mejorar la situacion del
ofendido en el procedimiento penal. La ley hasta ahora vigente
—aunque, en verdad, sélo para el ambito federal—, el “Cédigo
de Procedimientos en Materia Penal para la Justicia Federal y
los Tribunales Ordinarios de la Capital y Territorios Nacionales”
{CPMP) de 1889 concede, en lo esencial,3? al ofendido por un
delito de accion publica el derecho a la accién privada (quere-
llag).33

Frente a esto, el Proyecto contempla reglas esencialmente
diferenciadas. El ambito de aplicaciéon de la accién privada
(ahora, querella exclusiva) se reduce a los delitos de accion
privada puros (art. 86 del Proyecto),> en favor de una accién
accesoria posible para todos los delitos de accién publica
(querella adhesiva—arts. 78-85 del Proyecto—), que comprende
el derecho a una solicitud de ejercicio de la accién publica (art.

30. El Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacién, con una
introduccién de Julio B. J. Maier, en: Cuadernos de la Revista Doctrina
Penal, Num. 1, Buenos Aires, 1987, ps. 645-776.

31. Acerca de las dificultades de la transiciéon hacia un modelo de
procedimiento penal acorde con las exigencias democraticas, después de
una dictadura salvaje, informa el constitucionalista espaifiol Andrés
Ibanez, Lajusticia argentina. Derecho después dela barbarie, en “El Pais”,
Nro 4.082, del 15/06/1988, pag. 12.

32. Ademas segun el art. 411, CPMP, ya con la orden de prision
preventiva se puede disponer, con el fin de asegurar la pretension
resarcitoria del ofendido, el embargo sobre los bienes del autor. En el
mismo sentido, el art. 496, CPMP, prevé —en verdad, sin mayores
precisiones— que se debera resolver en la sentencia acerca de la
responsabilidad civil.

33. Arts. 170-177 CPMP.

34. Acerca de las reglas procesales, ver arts. 374-382 del Proyecto.
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78).35 Para el procedimiento de accién privada se propone, antes
de ingresar en el propio debate, un intento de conciliacion (art.
377 del Proyecto), similar al previsto en el § 380, OPP.

Junto a otiras propuestas dirigidas a la victima3 se prevé una
extensa regulacion de la reparacion civil del ofendido (reparacion
privada —arts. 87-107 del Proyecto—). Estas reglas no carecen
de interés, ya que solucionan cuestiones aparentemente remo-
tas, pero, no obstante, relevantes en la practica, como por
ejemplo la inclusién en el procedimiento penal de un tercero,
no ya penal, sino civilmente responsable,3 o el deber del
tribunal de decidir, aun en una sentencia absolutoria, sobre lo
atinente a la responsabilidad civil.*® Esta regulacién diferencia-
da para la accién civil en el procedimiento penal sugiere la
posibilidad de que se busque una de la causas del fracaso del
procedimiento de adhesién aleman, conforme lo regula el § 472a,
OPP, en la falta de disposiciones analogas e igualmente clari-
ficadoras.>® ‘

2. Austria: el arrepentimiento activo y los hechos no
merecedores de pena

Al contrario que la ubicacién arriba descripta de la repara-
cién por el dano causado en el procedimiento penal, el nuevo
derecho austriaco conoce, sobre todo, dos* estimulos materiales

35. Acerca de los derechos individuales de los querellantes por
adhesion, cf. arts. 269 y s. del Proyecto.

36. Asi, por ejemplo, el art. 400 del Proyecto (extincion de la pena por
perdon del ofendido en algunos de los delitos vinculados con el ambito
privado), el art. 327, referido a la determinacioén de la responsabilidad
civil en la sentencia, y el art. 403, que preve la ejecucion de la condena
civil ante los tribunales civiles, y conforme las reglas procesales civiles.

37. Arts. 97, parr. 2, y 100-107 del Proyecto.

38. Art. 87, parr. 2 del Proyecto.

39. Para otras razones, cf. ya supralll.5.1.

40. Otras disposiciones, que premian la reparacion del dano por parte
del autor se encuentran, entre otras, en el § 183b, CPaust (arrepenti-
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para la reparacién del dano, los cuales son sostenidos mas a
partir de la idea de “reparacién en vez de pena”, que de la
reparaciéon como sancién adicional.

De una significacién especialmente importante es, al respec-
to, la regulacién del § 167 del Cdédigo Penal austriaco (CPaust)
del “arrepentimiento activo”. De acuerdo con éste, el autor puede
evitar la pena en practicamente todos los delitos patrimoniales
cometidos sin violencia (incluidos delitos contra la propiedad),
si él, “sin ser obligado a ello”, realiza una reparacién completa
antes de que su responsabilidad sea conocida por el 6rgano
encargado de la persecucién penal. Esta prescripcién resarci-
toria tiene un amplio campo de aplicacion, extendido aun mas
por la ley de reforma penal de 1987, con sus diferentes moda-
lidades.*! De esta manera, la exencién de la pena mediante el
arrepentimiento activo es posible aun en el caso de que el autor
cometa un delito patrimonial con un perjuicio econdémico
particularmente elevado, e incluso superando el limite de
500.000 chelines (alrededor de 70.000 marcos alemanes*),
donde la pena privativa de libertad correspondiente podria
alcanzar los diez anos.*? Por lo tanto, el fundamento de la
exencién de la pena del § 167 del CPaust sélo puede residir en
el hecho de que se pretenda procurar a la victima una satis-
faccién lo mas rapida y efectiva posible de sus reclamos de
reparacion. Frente a esto, las consideraciones acerca del fin de
la pena, en su sentido tradicional, deben ceder el paso. La gran
cantidad de resoluciones judiciales referidas al § 167 del
CPaust,* asi como la ya mencionada ampliacién de su ambito
de aplicacion, demuestra que existe una fuerte voluntad de

miento activo en delitos contra el medio ambiente), § 34, Nro 14, CPaust
(atenuacion de la pena en el caso de reparacion del dano), § 410, de la
Ordenanza Procesal Penal austriaca {atenuacion posterior de la pena en
caso de reparacion).

41. 6BGBI, 1987, (Nro 605), ps. 3969 y ss.

* Aproximadamente u$s 40.000. (N. delos T.}

42. Cf. por ejemplo § 128, 11, OPPaust.

43. Cfr. solamente las disposiciones reproducidas en Foregger/
Serini, StGB, 3ra edicion, Viena, 1984, nota al § 167.
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aplicar esta norma, y que su recepcién en la practica ha sido
positiva.

El arrepentimiento activo como causa de exclusion de 1a pena
no se encuentra aislado en el sistema del nuevo derecho penal
austriaco, que considera con mayor fuerza la reparacién, y con
ello los intereses de la victima. Hasta ahora, el instituto juridico
de “ausencia de merecimiento de pena del hecho”, previsto para
la descriminalizacién de los casos de bagatela por el § 42 del
CPaust, era un instrumento que permitia eximir de pena al
autor en caso de una reparacion rapida, aun cuando el dario
sobrepasara ¢l limite de la bagatela y la reparacién tuviera lugar
poco tiempo después de la denuncia.** Esta jurisprudencia
encontrd, mediante la ley de reforma penal de 1987,*5 una clara
ratificacion en el nuevo texto legal. De acuerdo a éste, un hecho
amenazado con pena pecuniaria, privativa de libertad no
superior a tres anos, o ambas, no es punible, entre otras
posibilidades, “en tanto el autor se haya al menos ocupado
seriamente de eliminar las consecuencias del hecho en lo
esencial de repararlas, o de compensarlas por algiin otro medio”
(§ 42, Nro 2, parrafo 1, CPaust). Esta regulacién, aplicable a
todos los delitos de acciéon publica (dentro del ya mencionado
marco de punibilidad), tiene un gran campo de aplicacién. Por
un lado, contempla el ambito de los delitos de lesiones corpo-
rales, particularmente, los masivos delitos de lesiones culpo-
sas*® (sobre todo en el transito); por otro, parece importante
resaltar que el dafno no debe ser reparado por completo, sino
que solo debe ser “eliminado” o “reparado” “en lo esencial”. Sera
interesante observar si esta disposicion, que persigue un
acuerdo entre autor y victima, sera tan exitosa como aquella del
§ 167, del CPaust.

44, Asiexpresamente OLG Linzdel27/8/82 - 7, Bs 207/82, en: “6JZ-
LSK" 1983/1, acerca del § 42, parr. 1, nam. 2, CP.

45. Supra, nota 40.

46. § 88 del CPaust, pero también, por ejemplo, las lesiones graves
segun el § 84 del CPaust.
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3. Suiza: incentivos materiales a la reparacién

Al igual que en Austria, en Suiza el nucleo de la defensa de
los intereses de la victima reside en el derecho material. Res-
pecto al derecho vigente,*” es necesario hacer referencia en
primer lugar a la regla del art. 41, inc. 1, Nro 1 del Cédigo Penal
suizo (CP suizo), segun la cual el resarcimiento del dafio cons-
tatado judicialmente o por acuerdo —en la medida de lo exigible
al condenado— es condicién indispensable para la suspensién
(condicional) de la pena. El derecho suizo llega en este tema mas
lejos que la disposicién alemana del § 56, parrafo 1ro, OPP, la
cual menciona al comportamiento del autor “después del hecho”
s6lo como uno de los multiples criterios facultativos a tener en
cuenta para decidir acerca de la suspension condicional de la.
pena.

Otro incentivo para que el autor repare el dafio causado se
encuentra en las circunstancia atenuante general del ejercicio
del arrepentimiento sincero (art. 64, inc. 8 del CP suizo). El
resarcimiento del dafio, que es mencionado expresamente como
caso tipico, conduce a una disminucién de la pena, si bien no
obligatoria, no alcanzando con ello la amplitud del campo de
aplicacién de los §§ 142 y 167 del CP austriaco.

Finalmente, se debe mencionar, con relacion al tema, los
arts. 77 y 78 del CP suizo, que establecen como condicién in-
dispensable para la rehabilitaciéon®® judicial la restitucién del
dano ocasionado.

Una funciéon comin de todas estas normas suizas, que
sirven, en primer lugar, a los intereses del ofendido, reside, sin
duda, en el hecho de que desde el punto de vista de un imputado
—no convencido de su inocencia— se puede exponer la depen-
dencia de una ventaja propia, en la forma de una suspension

47. Codigo penal suizo del 21/12/37, en vigor desde el 1/1/42.

48. Rehabilitacién para desempenar una profesion, empleo o cargo
(art. 77), para ejercer la patria potestad y recobrar la aptitud para ser
tutor (art. 78). En este Gltimo caso, la obligacion de resarcir el dafo se
encuentra condicionada por su exigibilidad.
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de la pena, de una disminucién o de una rehabilitacién, de la
reparacion del dafio como una exigencia justa, y, por ello mismo,
no carente de sentido. Por lo tanto, le corresponde a estas
normas una doble funcion: '

—por un lado, la tendencia favorable a la victima dirigida a
la reparacién del dafio en el procedimiento penal o en su
contexto,

——por otro, el hacer honor a los intentos de reparar el dario
por parte del autor, evitando su resentimiento frente a la
comunidad juridica (por “doble” sancién de su comportarniento
incorrecto).

En aquellos casos en los que se prevea que el autor no va
a reparar el dafio en forma inmediata, el derecho suizo prevé
“trabgjo a favor del perjudicado” (art. 60, CP suizo), que consiste
en la posibilidad de conceder al perjudicado objetos incautados
o el respectivo producto de su liquidacién (inc. 1ro), hasta sa-
tisfacer el derecho de resarcimiento, o incluso —en caso de
penuria econdémica de la victima causada por el hecho— la
multa pagada por el condenado (inc. 2do).*®

La discusidn nacional en torno a la reforma se caracteriza por
la tendencia a premiar los intentos de reparacion del autor en
aun mayor medida que el derecho vigente hasta el momento.
De este modo, Schultz, en su proyecto de reforma de marzo de
1985, propone prescindir de la persecucion penal en aquellos
casos en que “el autor haya llevado a cabo un esfuerzo econé-
mico importante y haya reparado el dano por €l causado, o
cuando el autor, mediante un importante esfuerzo que haya
repercutido de modo relevante en su modo de vida, ha procurado
compensar el injusto por €l cometido”.%°

49. Acerca de similares usos restitutivos del comiso y la confiscacion
de ganancias en el derecho aleman, Cfr. Eser, Die strafrechtlichen
Sanikctionen gegen das Eigentum, Tabingen, 1969, ps. 117 y ss., 381.

50. Schultz, Informe y anteproyecto para la revisién de la parte
general y el libro tercero “Einfithrung und Anwendung des Gesetzes” del
codigo penal suizo, marzo 1985, Berna 1987, art. 55. En igual sentido
también el anteproyecto (suizo} de ley federal sobre ayuda a la victima de
hechos punibles contra la integridad fisicaylavida, del 12/8/86, alli art.
66.
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El aspecto interesante, desde el derecho comparado, de esta
propuesta reside en el énfasis puesto en el especial “esfuerzo”
economico que debe significar para el autor la restitucion a la
victima. De este modo, se evita una critica a la que se ha visto
expuesto, sobre todo, el derecho austriaco; sus disposiciones,
anteriormente descriptas (en IV.2), contenidas en los §§ 42 y 167
del CPaust, favorecen con claridad a los autores de mejor
situacién econdmica, o, expuesto de otro modo: las ventajas de
estas normas resultan inalcanzables para autores carentes de
medios 0 con una situacién financiera débil. Visto de otra
manera: ellas pueden convertir a la sancién penal de compor-
tamientos delictivos en un riesgo aceptable para autores eco-
némicamente poderosos, ya que la causa de exencién de pena
del § 42 entra en consideracién también en los casos de
reparacion posterior a la denuncia. En este sentido, la propuesta
mas diferenciadora de Schultz parece preferible.

4. El ambito juridico romano: la tradicionalmente fuerte
proteccién de los intereses del ofendido

4.1. Italia

El derecho italiano vigente presenta aspectos favorables al
ofendido, particularmente en el derecho procesal, aunque
también en el derecho material la consideracién de la reparacion
juega un cierto papel.

En primer lugar, debemos referirnos, en cuanto al derecho
material, al art. 62, Nro 6 del Cédigo Penal italiano (CPit}, segin
el cual la reparacién del dario representa una causa general de
atenuacion de la pena cuando tiene lugar antes del debate,>
o cuando el autor toma, con anterioridad a ese momento,
medidas voluntarias y efectivas destinadas a reducir el dano

51. Acerca del significado del elemento: “prima del giudizio”, cf.
Crespi/Zuccala/Stela, (Hrsg.), Comentario breve al Cddice Penale, Pa-
dua, 1986, nota VI, nim. 5, acerca del art. 62, (p. 191).
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. causado. La atenuacién de la pena mediante reparacion fue
regulada de este modo desde un principio en el CP vigente de
1930, el cual, por lo demds, también regula en detalle, desde
hace tiempo, las consecuencias del delito para el derecho civil
(arts. 185-198 del CPit), incluyendo hasta una hipoteca legal
obligatoria y un derecho de secuestro sobre los bienes muebles,
entre otras medidas, con el fin de asegurar la pretensién
resarcitoria del ofendido y sus costos procesales (art. 189, CPit).

Ademas de estas reglas, también favorables al ofendido, del .
derecho material italiano vigente, existe un proyecto de reforma
del mayor interés, que contempla una forma de reaccién penal
nueva para Italia para los casos de defraudacién mediante
cheque, y que se funda en el hecho de que en Italia los cheques
circulan con mucha facilidad, y, por lo tanto, estos delitos
suceden en gran escala. El art. 1 del proyecto, ya tratado en
el Parlamento,52 obliga al librador del cheque a pagar al perju-
dicado una multa del 10% de la suma del cheque, si éste no
estaba cubierto o el autor no se encontraba autorizado para
extenderlo. En el caso de cheque sin fondos, €l hecho, conforme
el art. 7 del proyecto, se tiene por no cometido si el autor, dentro
de los 60 dias posteriores a la intimacién del cumplimiento, se
allana a la ya mencionada multa, los intereses y todos los gastos
del perjudicado. De este modo, el fracaso del acuerdo entre el
autor y victima ofrecido por la ley —cuyo efecto es la satisfaccién
a través de la multa— resulta un presupuesto de la persecucion
penal, y, por lo tanto esta regla, mas amplia que los casos ya
mencionados de atenuacién o exclusion de la pena por la
reparacion, conforma una auténtica alternativa a la sancion
penal.®

52. Nuova disciplina sanzionatoria degli assegni bancari. Disegno di
legge presentato el Senatoil 5 ottobre 1987, en: L'Indice penale, 1988, ps.
106-108.

53. Sobre propuestas de sustituciéon de la pena por medio de
instrumentos de reparacion de derecho civil en el Ambito de los delitos
contra el honor, véase Manna, La disciplina dell'informazione fra diritto
civile e diritto penale, en: Il diritto dell’informazione e dell'informatica,
1988, ps. 57-67, (en especial 65-67).
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En el derecho procesal italiano, el centro neuralgico de la
proteccion de los intereses del ofendido reside, desde hace
tiempo (Codice di Procedura Penale de 1930)*, en la accién civil
en el procedimiento penal (azione civile** —arts. 91-106 CPPit).
El Anteproyecto de Coddigo Procesal de febrero de 1988 54
mantiene, en forma considerable, estas disposiciones.?® La
Comision de Reforma, sin embargo, era de la opinién de que las
normas referidas a la azione civile, por si solas, no bastaban
para la proteccion del ofendido. Los problemas surgen, sobre
todo, en aquellos casos en que la victima carece de medios para
pagar al abogado requerido para el ejercicio de la accion civil,
o cuando —por cualquier razén— no desea instar la accién civil.
En estos casos, s6lo le queda a la victima el papel de un mero
participante en el procedimiento, practicamente sin derechos.
El Anteproyecto pretende remediar este déficit mediante diver-
sas normas que, con prescindencia de la accion civil, persiguen
una mejor posicién juridica de la victima en el procedimiento.

Asi, el Anteproyecto contiene un titulo especifico sobre la
victima,*® donde, en primer lugar, se regula el derecho de la vic-
tima a formular peticiones, sobre todo referidas a la prueba {art.
89, inc. 1***. Ademas, las asociaciones que tienen por fin repre-
sentar los intereses de las victimas, de importante difusién en
Italia, encuentran reconocimiento normativo (art. 90-94 del Pro-
ggeto, 91-95 de la versién definitiva). De este modo, se reafirma
la jurisprudencia referida al tema. Otras propuestas de reforma

* El autor se refiere al viejo CPP italiano. El Anteproyecto que se
menciona en el articulo, como el mismo autor lo aclara, ya ha sido
sancionado, aunque con modificaciones con relacion al texto original,
que es el citado en el trabajo. (N. de los T.)

54. Progetto Preliminare del Codice di Procedura Penale, en: Speciali
Documenti Giustizia - 1. Instituto Poligrafico e Zecca dello Stato, Roma,
1988, ps. 41-342.

55. Art. 73-88, Progetto, (nota 54), ahora Codice 74-89.

** En italiano en el original, al igual que las demas citas en idioma
extranjero que se hacen a lo largo de la exposicion. (V. de los T.)

56. Libro 1 - Titulo VI: Persona offesa del reato.

*s+ Art. 90, inc. lro de la version definitiva del CPPit. (N. de los T')
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recomiendan la concesién a la victima de asistencia técnica (art.
100), aqui también, mas alla del procedimiento civil, y estable-
cen los derechos de la victima en el debate (art. 498), asi como
los relativos a ser informado acerca de la marcha del procedi-
miento (art. 154). Finalmente, se debe conceder a la victima la
facultad de recurrir autbnomamente (art. 565), por cierto,
también en lo atinente a la parte juridico-penal del fallo*. Entre
tanto, este Anteproyecto ha ingresado en el proceso legislativo
parlamentario, y —contra lo esperado— ha sido rapidamente
aprobado,%” con lo cual la nueva ley procesal mantiene en lo
esencial, las disposiciones del Proyecto.

4.2. Francia

También alli se da un cuadro analogo: expresiones de una
proteccion de los intereses del ofendido se hallan, en primer
lugar, en el derecho procesal. No obstante, también el derecho
material presenta disposiciones cuya tendencia apunta, tam-
bién, en todo caso, a la proteccién de los intereses del ofendido.

Asi, en el derecho material el arrepentimiento activo conduce
en algunos casos a una atenuacién de la pena (como por
ejemplo, segun el art. 343, parr. 2 del Code penal (CPfr), en el
caso de la liberacion voluntaria de un rehén) o, tal vez, a la
exenciéon de la punibilidad de un miembro arrepentido de una
asociacion ilicita, que colabora con los érganos de persecucion
penal con otras revelaciones (art. 768 CPfr). Sin embargo, sobre
"todo en este ultimo caso, las consideraciones de reparacion
apenas deben haber contado en los motivos del legislador.

Mayor significaciéon tienen los criterios de reparacion en
algunas disposiciones de derecho procesal del Code de procé-

* En la version definitiva del CPPit, el ofendido, o las asociaciones
facultadas para intervenir en el procedimiento en tal caracter, tienen la
posibilidad de solicitar al ministerio publico la impugnacion de la
sentencia mediante el recurso de casacién (art. 572). (N. de los T.}

57. Codice di procedura penale. D.P.R. 22 de settembre 1988, Gazetta
Ufficiale, 24 ottobre 1988, Suppl. od. n. 1.
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dure pénale (CPPfr) relativas a la aplicacion de la pena. Asi, la
reparacion puede conducir, en los delitos menos graves y en las
contravenciones, a una atenuacion de la pena (art. 467-1) y, si
otras circunstancias concurren con ella, a la exencién de la
punibilidad (art. 469-2). Del mismo modo, la reparacién cumple
un rol en el marco de la suspensiéon de la decision sobre la
imposicién de una pena (469-3), a cuyo efecto —analogamente
a como en la propuesta de Schultz para Suiza (supra IV.3)—

se debe tener en cuenta la capacidad econémica del autor
(“compte tenu des ressources du prévenu”).

También la posibilidad de la transaccién —una especie de
avenimiento sobre la accién en el proceso penal— podria resul-
tar de interés, a primera vista, respecto de una conciliacién entre
autor y victima. Sin embargo, la extincién de la accién publica
en virtud de una transaccién entra en consideraciéon sélo en los
casos previstos por la ley para ello; ésta se encuentra sélo en
el derecho fiscal,®® aduanero,*® forestal®® y agricola.®! En estos
casos, en los que normalmente se trata de la proteccion de bie-
nes juridicos supraindividuales, la accién publica es ejercida por
la autoridad administrativa correspondiente, que entonces pue-
de disponer de la accioén por via de la transaccién.’? En el ambito
de la proteccion de bienes juridicos individuales, de los cuales
se trata ante todo en esta resefia, no existe una posibilidad de
disposicion de la accién penal de esta clase: asi, este avenimien-
to queda sin posibilidad de influir sobre la accién penal.s3

No obstante, la accién civil®* es el instrumento mas impor-
tante del ordenamiento juridico francés, para la satisfaccién de
los intereses de reparacion del ofendido por el hecho punible.

58. Art. 1879 del Code général des impéts.

59. Art. 350 del Code des douanes de 1948.

60. Art. 105 del Code forestier de 1952.

61. Art. L. 457 del Code rural.

62. Mas detalles acercade la transaction: Stefani/Levasseur/Bouloc,
Procedure penale, 13ra ed., Paris, 1987, Nro 137.

63. Art. 2046, parr. 2, Code Civil: La transaction ni'empéche pas la
poursuite du ministére public. Cf. también art. 2 parr. 2 del CPPfr.

64. Véase supra, nota 1.
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Grebing, que puso al alcance de los lectores alemanes la
regulacion de la action civile en detalle % destaca la “extraordi-
naria popularidad” de su ejercicio.® El vio tendencias restric-
tivas respecto de la legitimacién para accionar de las sociedades
de proteccién a la victima,® que era en aquel entonces todavia
cuestionada. Esta tendencia, entre tanto, se ha revertido: en una
serie de leyes complementarias de la primera mitad de los afios
ochenta, el legislador francés ha atribuido-a las sociedades de
proteccién a la victima legitimacién para accionar en algunos
ambitos (arts. 2-1 a 2-5 del CPPfr). La significacién cada vez mas
creciente de la action civile se evidencia también en una ley del
8 de julio de 1983.°® que ha modificado algunas disposiciones
del Code de procédure pénale con el fin de facilitarle al ofendido
la obtencién de una indemnizacién. Asi, incluso habiendo for-
mulado la accién civil ante el tribunal penal,®® el actor civil
puede no obstante, solicitar proteccién juridica provisional del
tribunal civil (art. 5-1 del CPPfr). Ademas de esto, en los casos
de lesiones u homicidios culposos, el asegurador del autor del
hecho penal puede ser incluido en el procedimiento penal (art.
338-1 del CPPfr). En este caso la decisién del tribunal penal
tiene eficacia también respecto de él

Con respecto a posibles propuestas de reforma, se debe hacer
alusién a la discusién de modelos alternativos que, bajo la
consigna de “déjudiciarisation”, buscan otras opciones a un
tratamiento puramente penal de la criminalidad.”® Entre las
. organizaciones de ayuda a la victina ya mencionadas también
se encuentran algunas, que organizan encuentros entre el autor
y la victima con el fin de lograr una conciliacién entre ellos
(conciliation).”

65. Grebing, {nota 20), en especial ps. 341-349.

66. Ibidem, p. 348.

67. Ibidem, p. 349.

68. Loi Nro 83-608.

MIGQ. Naturalmente, esta también puede ser formulada ante el tribunal

civil.

70. Desdevises, Les association d’aide aux victimes, en: Revue de
Science criminelle, 1985, ps. 541 y ss.

71. Ibidern, ps. 542, con ulteriores referencias, y 547.
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4.3. Espaila

No se da un cuadro esencialmente diferente en este pais. En
efecto, apenas se encuentran criterios de reparacion en el dere-
cho material: segun el art. 9, Nro 9 del Cédigo Penal (CPesp),
se debe conceder una atenuacién de la pena en el caso de una
reparacion voluntaria del dafio por parte del autor, merced a
un arrepentimiento activo sin haber tenido conocimiento de la
iniciacién de un sumario. Asimismo, se debe mencionar al per-
dén entre las causas de justificacién (perdén —art. 112, Nro 5
CPesp—), aunque éste sélo entra en consideracién en los tipos
que no constituyen delitos perseguibles de oficio (como, ante
todo, en los delitos sexuales —excepto la violacién— de acuerdo
al art. 443, y en los delitos contra el honor, de acuerdo al art.
467 del CPesp). Sin embargo —como en Italia?—, es digna de
mencioén la detallada regulacién de la responsabilidad juridica
civil del autor que contiene la ley penal (arts. 101-111 del
CPesp). ,

Tampoco la propuesta de un anteproyecto de un nuevo
Codigo penal de 19837 ofrece innovaciones especiales en los
aspectos que se refieren a la reparacion.™

En cambio, aspectos favorables al ofendido se encuentran,
también en Espana, —al igual que en los demas paises latinos
y, por otra parte, del mismo modo que en Grecia’>— ante todo

72. Véase supralv.4.1.

73. Propuesta de anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal, publicacion del
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, 2da ed., Madrid,
1984.

74. Fueradelas disposiciones ya vigentes, la reparacién del dano debe
cobrar significacion parala cuestion de la suspension de la pena a prueba
(art. 75, Nro 3 anteproyecto) y la eliminacion de los antecedentes penales
(art. 113, parr. 2, Nro 2 anteproyecto).

75. Sobre Grecia se informa que la accion civil goza de gran popula-
ridad, y que no hay ningan procedimiento penal sin parte civil cuando el
hecho punible ha ocasionado un daiio a alguien y no ha sido alcanzado
un acuerdo entre el autor y la victima. (asi, Benakis, Die Entschadigung
des Opfers einer Straftat nach griechischem Recht, en: Revue Internatio-
nale de Droit Penal 44 (1973), ps. 816-320).
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en el derecho procesal penal bajo la forma de la accibn civil, que
ha encontrado una regulacién legal pormenorizada.”® Pero en
comparacién con la accién civil de otros paises latinos (Italia,
Francia), llama éspecialmente la atencién el hecho de que el
ofendido no necesita formular y sostener expresamente la accién
civil,”” sino que es el Ministerio Publico Fiscal el que esta
obligado a interponer la accién civil ante el tribunal penal, a
menos que el ofendido haya renunciado expresamente a ella (art.
108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). De este modo se
evidencia, para los casos en los que el ofendido no puede
formular una accién civil por problemas financieros, una solu-
cién alternativa a la posibilidad de otorgamiento de asistencia
judicial gratuita a la victima carente de recursos.

5. Ambito juridico del common-law: la restitution
como sancién independiente

La restitution, como sancién del derecho penal en los EEUU
y en Gran Bretafia,” no es, por lo pronto, algo esencialmente
diferente, en sus efectos, a la condena del autor a indemnizar
los danos y perjuicios frente a la accién civil del ofendido que
se da en el procedimiento penal de los paises latinos.

Sin embargo, una significaciéon independiente e innovadora
les cabe, al reglamento de restitucién en los EEUU, y a la
compensation order en Gran Bretafa, cuando ellas sustituyen
total® o parcialmente® a las multas o a las penas privativas de
la libertad.

76. Cf. nota 1.

77. Lo que, sin embargo es posible.

78. Por ejemplo, como condicién para la suspension de la pena a
prueba: California Penal Code § 1203.1, New York Penal Law § 65.10 (2)

79. Por ejemplo, seccion 28, Theft Act, 1968.

80. Compensation order: Griminal Justice Act, 1982, seccion 67.

81. Restitution order: por ejemplo, en Federal Victim and Witness
Protection Actde 1982, 18 USC, §§ 3579-3580.
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La ubicacion sistematica dentro del derecho penal de estas
sanciones, y especialmente su relacién con los fines de la pena,
son sin embargo en gran parte todavia poco claros. La compen-
sation order del derecho britanico ha sido descripta in exténso
por Jung,® quien, sin embargo, se ve forzado a constatar su
(aun) exigua significacién en la practica judicial.®

El rol de la victitna en Inglaterra dentro del derecho procesal
ha sido objeto, ultimamente, de un examen mas detallado por
parte de Schilling.®*

6. El ambito juridico socialista: el caso de la R.D.A.*

La idea de la reparacién tiene una significacién considerable
en el derecho penal de la R.D.A. Por lo pronto, el § 24, parr.
1 del R.D.A.-CP, establece la obligacién de intentar hacer valer
las pretensiones de indemnizacion por danos en el procedimien-
to penal, en los hechos punibles que acarrean como consecuern-
cia danos materiales. El tribunal debe decidir en su sentencia,
de acuerdo al § 242, parr. 5 de la R.D.A.-OPP, en todo caso,
sobre el fondo de la pretensién de indemnizacién del ofendido,
y sélo en el caso de que la decisidén sobre su cuantia no resulte
oportuna en el procedimiento penal, puede remitir la cuestion,
en esta medida, al tribunal competente para su tratamiento. De
este modo, el derecho procesal de la R.D.A. va sustancialmente
mas alla que el aleman federal, que permite al juez en el § 405,

82. Jung, Compensation order - Ein Modell der Schadenswie-
dergutmachung?, en:* ZStW™ 99 (1987), ps. 497-535. Antes ya Huber, Die
Entschadigung des Verletzten, Losungen im Common Law Bereich, en:
Revue Internationale de Droit Penal 44 (1973), ps. 321-337.

83. Cf. Jung, (nota 82), p. 531.

84. Schilling, Die Rolle des Opfers in der englischen
Strafprozessordnung. en: Kithne (Hrsg.), Opferrechte, (nota 89), ps. 46-
63.

* El articulo traducido es cronoloégicamente anterior a la unificacion
entre la RFA y la RDA, que ha borrado de un plumazo a las normas
procesales y sustantivas de esta ultima. (N. de los T.)
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Parr. 2 de la OPP el rechazo general de la proposicién de un
proceso de adhesion, en caso de improcedencia de la tramita-
cién de una pretensién de indemnizacion del dafio en el proceso
penal. o

En los hechos punibles que acarrean dafnos materiales el
tribunal, por lo pronto, analiza la posibilidad de la delegacion
en un tribunal de la sociedad (8§ 28 R.D.A.-CP, 58-60 R.D.A.-
OPP),®s cuya potestad para sancionar incluye, bajo el concep-
to de “medidas de ensefnianza”, entre otras, la imposicién al ciu-
dadano de la obligacion de disculparse con el damnificado o con
la colectividad (§ 29, parr. 1, nim. 1, RD.A.-CP), o de entregar
una indemnizacién dineraria, conforme a las pautas legales, o
de reparar los dafios ocasionados mediante su trabajo personal
(num. 2).

Si no se llega a una delegacion en el tribunal de la sociedad,
pero los fines educacionales del proceso penal pueden ser
alcanzados mediante una condena de indemnizacién de dafios
y perjuicios, entonces, se debe dar al proceso esta clase de
conclusion y prescindir de la pena (§ 24, parr. 2 del RD.A.-CP).
En la misma direccién apunta la prescripcién del § 25, nam.
1 del R.D.A.-CP, segin el cual se debe prescindir de medidas
de responsabilidad juridico-penales, cuando el autor demuestra
mediante serios esfuerzos, proporcionales a la gravedad del
hecho punible, tendientes a la eliminacién y a la reparacion de
sus consecuencias danosas, o mediante otras prestaciones
positivas, que ha sacado las conclusiones fundamentales para
un comportammiento responsable, y que es de esperar por €so
de él, que respetara la legalidad socialista.

Como se puede reconocer del estilo de las reglas precedentes,
estas disposiciones, que sustituyen la reaccién juridico-penal
frente al comportamiento desviado por obligaciones de repara-

85. En general, sobre estos “6rganos sociales de proteccion juridica”,
Eser, Gesellschaftsgerichte in der Strafrechtspflege, Tiibingen, 1970
(Recht und Staat Heft 388/389), asi como también, sobre el desarrollo
ulterior, Kérting, Griindtendenzen in der Entwicklung der Gesellschafit-
lichen Gerichte der DDR, en: Jahrbuch fiir Ostrecht22 (1981), ps. 103-116.
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cion o esfuerzos para reparar, deben ser vistas en conexién con
la finalidad del derecho penal socialista, que, de acuerdo al
preambulo del R.D.A.-CP, esta orientado, ante todo, a ensefar
a “las personas” que cometen hechos punibles, a observar la
legalidad socialista. Esta idea de enserianza que ocupa un lugar
preponderante, y la circunstancia de que el derecho penal
socialista debe significar también un instrumento para la
construccién de una sociedad socialista, y que por eso, en mayor
grado que el derecho penal de los paises no socialistas, esta al
servicio de la proteccion de bienes juridicos supraindividuales
y colectivos, posibilitan el empleo amplio y flexible de la repa-
racién como alternativa a la pena. Sin embargo, a causa fun-
damentalmente de las restantes caracteristicas de la realidad
de la sociedad socialista, no es posible seguramente trasladar,
sin mas,® esta clase de modelos de sancién al derecho penal
de paises no socialistas.

En esta especial impronta de la protecciéon, sobre todo, de
los intereses colectivos, y en el exiguo peso que poseen los bienes
juridicos individuales en el derecho penal de la R.D.A. yace,
también, la razén para que en el derecho procesal penal de la
R.D.A., que no conoce ni la querella por adhesiéon ni la querella
privada, a la victima del hecho punible, prescindiendo de su rol
de testi-go, casi no le quepa una significacién independiente;
una postura consecuente en un sistema que confia en poder
procurar el bienestar del individuo y la proteccion de sus
derechos dando una notoria preferencia a los intereses colec-
tivos y a su proteccion.

V. Panorama

El tour d’horizon que precedid, forzosamente debié quedar
incompleto®” y limitarse, en lo esencial, a presentar algunos

86. Asi, por ejemplo, con respecto a las desventajas de una contintia
flexibilizacion de la proteccion del derecho penal, cf. Eser (nota 85), ps.
43-46.

87. Asi por ejemplo se podria haber hecho mencién a las nuevas
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modelos de regulaciones (del derecho penal de aduiltos), que se
refieren al derecho de la victima a la reparacién y a su ubicacion
dentro del derecho procesal.

Pero lo quie siempre surge con claridad es que el renacimiento
de la victima en el proceso penal, del que hicimos mencion al
comienzo, se observa en todas partes. La literatura relativa a
este tema es ya casi incalculable,® y el aspecto que tiene que

reflexiones en los Paises Bajos, donde la comision de reforma estatal
(Comision Terwee) recomienda la introduccion de la obligatoriedad de la
reparacion como pena accesoria, la cual desde 1983 también puede ser
aplicada como tinica pena principal (art. 9 del Codigo Penal de los Paises
Bajos): Wettelijke voorzieningen Slachtoffers in het Strafproces, Rapport
vande Commissie wettelijice voorzieningen Slachtoffers in het Strafproces,
SDU uitgeverij, ‘s-Gravenhage, 1988. O de Finlandia, sobre la cual se
deberia haber informado acerca de la community conflict resolution
programde la ciudad de 50.000 habitantes Vantaa, existente desde 1984,
en la cual ciudadanos legos actiian como mediadores entre el autory la
victima; cf. livari, Mediation as an alternative resolution on crimes and
disputes, Paper presented in the fifth international symposium on victimo-
logy, Zagreb, August 18/23, 1985. No en ultimo lugar, sobre la Republica
Federal Alemana, habria que informar que el conocido grupe de trabajo
“Alternativentwurf eines Strafgesetzbuchs”, en el que también Armin
Kaufmann cooperé activamente desde el inicio hasta altimo momento,
actualmente delibera en torno a un proyecto de ley orientado conforme
a pautas de reparacion.

88. Cf. por ejemplo, -junto a los ya antes mencionados- Hassemer,
Ricksichten auf das Verbrechensopfer, en: Kohlmann (Hrsg.), Festschrift
fiir Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, K6ln, 1983, Tomo II, ps. 217-234;
Hilenkamp, Méglichkeiten der Erweiterung des Instituts der tdtigen Reue,
en: Shoch (Hrsg.), Wiedergutmachung und Strafrecht, Symposium aus
Anlass des 80. Geburtstags von Friedrich Schaffstein, 1987, ps. 81-106;
Muller-Dietz, Zur Befreiung des Strafrechts vomzivilistischen Denken - am
Beispiel der Schadenswiedergutmachung (§ 56b.11, Nro 1, StGB), en: Jahr
(Hrsg.) Geddchtnisschrift fiir Dietrich Schultz, Koéln/Berlin/Boon/
Minchen, 1987, ps. 253-269; Neumann, Die Stellung des Opfers im
Strafrecht, en: Hassemer (Hrsg.), Strafrechtspolitik. Bedingungen der
Strafrechtsreform, Frankfurt a. M./Bern/New York, 1987, ps. 225-253;
Odersky, Schadensausgleich zwischen Tater und Verletzen -ein Anliegen
der Strafrechtspflege, en: Heberer/Opderbecke/Spann (Hrsg.), Artzli-
ches Handeln - Verrechtilichung eines Berufsstandes, Festschrift fiir
Walther Weissauer zum 65. Geburtstag, Heidelberg/Berlin /New York,
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ver con el derecho comparado concita también cada vez mas
atenciéon.® Kuhne ha descripto los pasos mas importantes de
la “carrera” de este tema en la R.F.A.%° El derecho comparado
reclama dia a dia, por una parte, instrumentos tradicionalisimos
de proteccion de la victima —por ejemplo, la accién civil en los
paises latinos—, pero por otra también nuevas vias: como por
ejemplo, la creciente sustitucién de las penas por la reparacion
en el derecho penal austriaco.

Los nuevos modelos son, en verdad, bastante prometedores,
pero también plantean numerosos problemas de tipo fundamen-
tal, de modo tal que el camino hacia un cuerpo sancionatorio
unico y coordinado, que combine las consecuencias juridicas
civiles y penales de un hecho punible, y, como ha sido esperado
por mi, en principio, para la delincuencia de bagatela,®! aun
parece lejano, y no se deberia ser excesivamente triunfalista.

1986, ps. 96-103; Riess, Die Rechtstellung des Verletzten im Strafverfah-
ren, Gutachten zum 55, Deutschen Juristentag, en: Verhandlungen des
55. DeutschendJuristentages, Hamburg 1984, Tomo I, Miinchen 1984, p.
C 1-C136, y Tomo II actas de las respectivas reuniones, ps. L1-L195;
Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafwecke, en: Schéch
(Hrsg.), Wiedergutmachung und Strafrecht., Symposium aus Anlass des
80. Geburtstags von Friedrich Schaffstein, Miinchen, 1987, ps. 37-53;
Schneider, Das Opfer und sein Téter - Partner im Verbrechen, Miinchen,
1979; Schoéch, Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfabren, en:
NStZ, 1984, ps. 385-391; Schiinemann, The future of the victimological
approach to the interpretation of criminal law: The use of victimological
considerations as a comprehensive. regulative principle for limiting the
scope of certain crimes. en: Miyazawa/Oya, Victimology in comparative
perspective, Papers given at the “Fourth International Symposium on
Victimology”. 1982 in Tokyo-Kyoto, Tokio, 1986, ps. 150-159, Ders., Zur
Stellung des Opfers im Systemder Strafrechtspflege, en: NStZ, 1986, ps.
193-200; Sessar/Beurskens/Boers, Wiedergutmachung als Konfliktre-
gelungs-paradigma?. en: Kriminologisches Journal, 1986, ps. 86-104, y
en respuesta a éste: Beste, Schadenswiedergutmachung - ein Fall fiir
zwei?, en: Kriminologisches Journal. 1986, ps. 161-181.

89. Por ejemplo, en Kithne (Hrsg.), Opferrechte im Strafprozess, Ein
europdischer Vergleich.

90. Kitithne, Einfithrung, (nota 89), ps. 1-15.

91. Cf. Eser (nota 85), p. 51.
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Solo quedaria por aclarar, por ejemplo, la ubicacién de la
reparacion en el sistema de la teoria de la pena.®2 o también,

la cuestion fundamental, de si una mayor relevancia de la
victima en un derecho penal comprometido con la resocializa-
cidn, sin correcciones sistematicas fundamentales, no represen-
taria un elemento extrano. ®*Asimismo, parece casi inevitable
que una mayor consideraciéon de la victima desembocaria en una
tendencia hacia una “privatizacion del derecho penal”.%* Guiado
por el punto de vista de que las victimas y las victimas
potenciales de hechos punibles prefieren, al parecer, una mayor
participacion en el proceso penal y su reemplazo por procesos
regidos por conceptos de mediacién, en lugar de un proceso
rigido, tinicamente en manos del estado,® el renacimiento de
la victima en el procedimiento penal podria conducir también
a un renacimiento de la pena privada;* y retrotraer con ello el
desarrollo de la historia del derecho penal®” nuevamente a las
penas de enmiendas del derecho germano, y —guiado por la
espeanza de que las soluciones privadas a los conflictos
juridicos podrian restablecer la paz juridica mejor que las
estatales— relativizar, de nuevo, claramente el papel de estado
en el derecho penal.

92. Cf. en particular, Roxin, Die Wiedergutmachung im System der
Strafzwecke (nota 88); Schiinemann, (nota 88}, NStZ, 1986, en especial,
ps. 194-196; Kiihne, (nota 89), ps. 3-7.

93. Cf. Schiitnemann y Kiihne (respectivamente, nota 92), asi como
Hillen Kamp, Der Einfluss des Opferverhdltens auf die dogmatische
Beurterlung der Tat - einge Bemerkungen zum Verhdltnis zwischen Vikti-
mologie und Dogmatik, Bielefeld, 1983.

94. Hassemer, Riicksichten, (nota 88), p. 226 y passim.

95. Asi, Sessar/Beurskens/Boers (nota 88).

96. Cf. a tal efecto: Grosssfeld, Die Privatstrafe, Frankfurt a. M./
Berlin, 1961 (Arbeiten zur Rechtsvergleichung Nro 9); Stoll, Schadener-
satz und Strafe, en: von Caemmerer/Mentschikoff/ Zweigert (Hrsg.), lus
privatum gentium, Festschrift fiir Max Rheinstein, Ttubingen, ¥969, ps.
569-590; Hirsch, Zur Abgrenzung, von Strafrecht wrid:Zisiretht, en:
Bockelmann/Kaufmann /Klug (Hrsg.), Festschrift fiif Karl Engisch ziim
70. Geburtstag, Frankfurt/M., 1969, ps. 305-338.

97. Alrespecto, Riiping, Grundriss der Strafrechtégeschichte, Munich,
1981.
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Es mas —en idéntido sentido al de Hegel—, tal vez sea
necesario un tercer paso en la historia del pensamiento: des-
pués de que la faida privada préxima al autor y a la victima,debi6
ser superada, y no en ultimo térmirio, a causa de los abusos
en su ejercicio, en una especie de contragolpe, por el derecho
penal estatal, el distanciamiento generado por este ultimo
{también) entre el autor y la victima requiere nuevamente un
cierto reencuentro, aunque sin renunciar, por cierto, en este
proceso de reindividualizacion, a las funciones transindividua-
les y a los mecanismos de control publico de la sancién estatal.
Por cierto, aun resulta una incégnita si nos encontramos frente
a una pura utopia o a las lineas esenciales de un derecho penatl
futuro.
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de la impresién de las partes concernientes exclusivamente al Derecho italiano
y algunas aclaraciones adicionales sobre el Derecho aleman.






I

La proteccién de la victima y la compensacién autor-victima
estan actualmente en el centro de la discusién politico-crimi-
nal, en todo el mundo. Durante la euforia de la resocializacion,
en los anos sesenta y comienzos de los setenta, la atencién es-
taba fijada, exclusivamente, en el autor, mientras que ahora se
dirige la mirada al ofendido de un modo no menos comproiie-
tido. Se anuncia el redescubrimiento de la victima del delito.
Este se ha convertido en el nuevo tema de moda.! El cambio
del centro de atencién trae a la memoria las observaciones del
fallecido criminalista milanés Pietro Nuvolone, acerca de que
vivimos el desarrollo de la politica criminal como un “cierto
movimiento pendular pasante, en una curva senoidal”.2

La corriente orientada a la victima habla de la necesidad de
mejorar los intereses de proteccion de ésta. El punto de partida
estaba conformado por la aspiracién de que nuevamente se tome
en cuenta la necesidad de justicia de la victima, que habia sido
desatendida por la politica criminal, solamente dirigida a la re-

1. Un esquema sobre la amplia doctrina alemana y la extranjera se
puede encontrar: sobre literatura victimologica en Kaiser, Kriminologie,
Lehrbuch, 22 ed., 1988, pags. 465 y sig.; sobre la medicion de la pena
y consecuencias juridicas en Frehsee, Schadenswiedergutmachung als
Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1987, pags. 47 y sigs., 233
y sigs.; sobre el procedimiento penal en Weigend, Deliktsopfer und
Strafverfahren. 1989, pags. 549y sigs.; sobre la dogmatica victirnologica
en Hillenkamp, Vorsatz und Opferverhalten, 1981, pags. 17 y sigs.,
Schiinemann, NStZ 1986, pags. 193 y 439.

2. Nuvolone, Schluussbemerkungen aus italienischer Sicht, en Jes-
check (Hrsg.}, Strafrechtsreform in der Bundesrepublik Deutschland
und Italien, 1981, pags. 165y 176.
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socializacion del autor. Se trata, de este modo, de un contra-
golpe contra la politica criminal de aquella época.? Particular-
mente, se trata del reclamo de que se mejoren las posibilida-
des del ofendido de obligar a la realizacién del proceso penal
y, también, de su participacion activa en €l.* Junto a ésta ha
aparecido, mientras tanto, una segunda corriente, que utiliza
el giro de la mirada hacia la victima para buscar otras respues-
tas al delito, después del fracaso de los conceptos fundados
unilateralmente en el tratamiento.® La compensacién autor-
victima relativa a la reparacién del dario, se encuentra alli en
el punto central.®

La corriente nombrada en primer lugar es de importancia
secundaria entre nosotros, hasta ahora. Es cierto que la ley de
proteccion a la victima, que entré en vigencia en 1987, da al
ofendido algunas facultades procesales activas adicionales, pero
no le concede posibilidad alguna de hacer controlar por impug-
nacién las clausuras del procedimiento por oportunidad, que
muchas veces son arbitrarias y que no siempre se corresponden
con las previsiones legales, y, menos aun, la posibilidad del

3. Mas detalles en Hirsch, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann,
1989, pags. 699, 700 y sig. Los comienzos del movimiento crontario
nacen en Inglaterra ya en los afios sesenta, cfr. Jung, ZStW 99 (1987},
pags. 497, 501 y siguientes.

4. Ver las citas en Hirsch, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufinann,
1989, pag. 701. La exigencia de una participacion activa de la victima,
se puede encontrar también en el complemento del Programa Minimo
de la Sociedad Internacional para la Defensa Social (Défense sociale},
Parrafo 11, 1984; cfr. Rev. sc. crim. 1985, pag. 159.

5. Sobre las razones para su fracaso, ver Nuvolone (cit. nota 2), pags.
176 y siguientes.

6. Cfr. informes de los Lander (con sus respectivas indicaciones
literarias) en el Coloquio Internacional sobre “Nuevos caminos de la
reparacion en el Derecho Penal”, Friburgo, 13-15/3/1989, impreso en:
Eser/Kaiser/Madlener (Hrsg.), Neue Wege der Wiedergutmachung im
Strafrecht, 1990; ademas Eser, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann.
1989, pags. 723, 733 y sigs. como también el informe presentado por
la Asociacion Federal de Ayuda para los Penados sobre “Schadenswie-
dergutmachung im Kriminalrecht”, 1988.
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ejercicio de la accion penal.” La segunda corriente es, en cam-
bio, mas activa. La compensacién autor-victima y la reparaciéon
han llegado a ser, entre tanto, temas dominantes. El grupo al-
ternativo* se ocupa ya de la preparacion de un proyecto de ley.®

A continuacién someteremos a esta segunda corriente a una
consideracion critica mas detallada. Existe la impresiéon de que,
en ella, se entremezclan tendencias que en parte se hallan
diametralmente opuestas entre si y no pocas veces terminan en
un resultado contrario a la proteccion de la victima. Asi, por
ejemplo, Seelmann ha hablado hace poco de “paradojas” de la
orientacion hacia la victima.? En el centro de la problematica
se halla la pregunta, acerca de en qué manera puede ser
considerada la reparaciéon frente a la victima, en el Derecho
penal material, en especial, en el sistema de las consecuencias
Jjuridicas. Se trata aqui de un ambito del problema que hay que
diferenciar ontologicamente, en forma rigurosa del ambito de
problemas que resulta de la unién procesal penal entre la
pretension resarcitoria civil y 1a pretension penal; de esto ailtimo
se trata en el procedimiento de adhesion y en la action civile.'°
Asimismo, hay que distinguir, de la problematica que se discute,
aquella de la indemnizacién estatal a victimas de delitos sobre
la base de fondos de seguros establecidos legalmente o cualquier

7. Mas detalles sobre la ley de proteccién a la victima en Weigend,
NJW 1987, pags. 1170, 1172. )

* N.delT: Se trata de Profesores de Derecho penal y procesal penal
de universidades alemanas, nucleados tras ese nombre, pues su
primera obra conjunta se refirié a un Proyecto Alternativo de la Parte
General del Codigo Penal.

8. Sobre el tema Roxin, Juristische Nachrichten. n° 1/88, pag. 8, y
Schoéch, en: Eser/Kaiser/Madlener (cit. nota 6), pags. 73, 74 y si-
guientes.

9. Seelmann, JZ 1989, pag. 670, ver también Hirsch, Geddchtnis-
schrift fur Armin Kaufmann, 1989, pag. 721.

10. La diferencia entre procedimiento de adhesion y action civile
consiste fundamentalmente en que la tltima tiene una doble natura-
leza, es decir, un caracter “mixto”, penal y civil. Ver sobre esto las citas
en Hirsch, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, pag. 713, cita
44a.
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otra posibilidad de subvencién estatal.!!

II

Entre los precursores de la idea de la reparacion, van mas
alla de todos, aquellds autores que quieren colocar a la regu-
lacion de la reparacién entre el autor y la victima en lugar de
la pena estatal.!? Empero, tal abolicionismo tiene en Alema-
nia s6lo pocos partidarios. Si se reduce la funcién del Derecho
penal a la solucién del conflicto surgido entre el autor y la
victima, se niega los intereses de la sociedad expresados en la
pretension penal estatal, es decir, de conservaciéon del ordena-
miento juridico y protecciéon de las préximas victimas.!* No
menos importante es una limitaciéon general de la reparaciéon
que acaba en la disminucién considerable de la prevencion
general, porque las consecuencias juridicas del delito se corres-
ponden esencialmente con aquellas que resultan de la obliga-
cion de restituir del Derecho civil. La protecciéon de la victima
no se veria mejorada sino, por lo contrario, bastante perjudi-
cada. Tampoco puede dejar de considerarse que existen
numerosos delitos carentes de victima, como por ejemplo delitos
que afectan a la generalidad y la tentativa punible. Ya que en
estos casos por su misma naturaleza fracasa la posibilidad de
una compensacion autor-victima y, por ello, no se puede pres-

11. Cfr. la ley de defensa a la victima de 1984 en la legislacion
alemana, y, en la suiza, la regulacién segun el art. 60 parr. 2 CP suizo,
estructurada de otra manera.

12. Bianchi, Ethik des Strafens, 1964, pags. 23 y sigs., 101 y sigs.;
Plack, Pladoyer fir die Abschaffung des Strafrechts, 1974, pags. 326 y
sigs., 380 y sigs.; Barnett, Restitution: A new Paradigm of Criminal
Justice, en Ethics 87 (1977), pags. 279, 289; Hulsman/Bernat de Celis,
Peines Perdues, 1982, pag. 155; Christie, Limits to pain, 1982, pags. 92
y sigs.; con limitaciones Sessar, BewHi 1980, pags. 328, 336; el mis-
mo, Geddchtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, 1986, pags. 373, 378 y si-
guientes.

13. Mas detalles en Kaiser, Festschrift fiir Lackner, 1987, pags. 1027,
1035 y siguientes.
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cindir de la pena estatal —la falta de punibilidad no debe
generar un vacio legal—, sobrevendria una gran desigualdad en
la reaccion a los delitos. Esta desigualdad seria tanto mas grave
porque conforma una contradiccion valorativa importante, sien
los casos de delitos sin victima se continuara castigando como
hasta ahora, mientras que, en los delitos que tienen una victima
se pudiera considerar a la pena como prescindible.

Mas actuales son los conceptos que se aferran al Derecho
penal y pretenden asignarle a la reparacién una funcién penal
en el sistema de las consecuencias juridicas o, inclusive, en el
campo de los presupuestos del hecho punible. Aqui hay que
considerar dos modelos de soluciones, fundamentalmente dife-
rentes, que en la discusién, con frecuencia, no se tienen en
cuenta. Segun uno de los modelos, la reparacion debe ser una
sanciéon penal independiente, aplicable junto con la pena
convencional o sola, como consecuencia juridica penal. El otro
modelo reconoce ¢l cardcter civil de la reparacion, pero le asigna
un papel dependiente dentro del sistema de consecuencias
juridicas penales, en el campo de los presupuestos del hecho,
e inclusive, también en el Derecho procesal penal.

111

El modelo de la sancién penal independiente se presenta en
dos formas:

1. Segun una de las concepciones, que en los paises anglo-
sajones es representada por la compensation order, la reparacion
tiene caracter de pena en tanto consecuencia juridica del hecho
punible impuesta en el proceso penal.!* Por consiguiente, se ve
en ella una clase de pena que amplia el catalogo convencional.

14. Mas detalles en Jun, ZStW 99 (1987), pags. 518y sigs. También
en Holanda se ha extendido, cfr. Groenhuijsen, en: Eser/Kaiser/
Madlener (cit. nota 6), pags. 257, 266 y sig., 270 y sig.; se encuentra
ademas en el derecho penal de México; cfr. Madlener, en: Eser/Kaiser/
Madlener (cit. nota 6}, pags. 9, 29 y sig. En la doctrina alemana el
caracter penal es apoyado por Sessar, Festschrift fir Leferenz, 1983,
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Como fundamento se aduce que tiene efecto preventivo general
y es sobrellevada por el autor como un mal.*®

En la realidad, la reparacion tiene también un efecto de
prevencion general y no se puede discutir que el autor general-
mente la viva como un mal. Pero este punto de vista no respalda
la idea de que la reparacién sea calificada como pena por su
esencia, dado que la prevencion general y el sufrimiento del mal
se dan en todas las consecuencias juridicas perjudiciales, que
afectan al individuo como efecto legal de su comportamiento.
Especialmente se pueden observar en todas las obligaciones de
resarcir el dano de caricter civil; por ello es que la referencia
de que la reparacion se entiende como un mal con efecto de
prevencion general no proporciona civilmente ningin conoci-
miento nuevo.'® Objetivamente decisivo no es, por tanto, la
existencia de estos dos aspectos, sino la diferencia esencial entre
resarcimiento del dafno y pena. En el Derecho resarcitorio se
trata de la compensacién de los dafios materiales y hasta
inmateriales producidos por el autor y, por tanto, de la parte
civil del hecho. Por el contrario, en la pena se trata de la
imposicién de un mal que va mas alla de ello.

Aquellos que afirman el caracter penal de una reparacién
prevista en el Derecho penal, aparentemente no quieren asignar
ninguna importancia a esta diferencia objetiva, sino que se
atienen al lugar en el cual el legislador la regula o la practica
se sirva de ella. Quedaria al arbitrio de ambos colocarla en el
Derecho civil, como pretension civil, o en el Derecho penal, como
pena. A esto habria que objetar que, en la clasificacion de un
instituto juridico, no se trata exclusivamnente de una pregunta
sobre la etiqueta y sobre la asignacién procesal, sino de aquello
que manifiesta ontolégicamente. Una cosa que en el Derecho
civil es resarcimiento no se convierte en pena porque se prac-

pags. 145, 152 y sig.; ver también Rossner/Wulf, Opferbezogene
iStrafrec)htspﬂege. 1984, pags. 82 y sig. {reparacion como nuevo fin de
a pena).

15. Cfr. Groenhuijsen (cit. nota 14), pags. 264 y sig., 267.

16. Mas detalles en Hirsch, Festschrift fiir Engisch, 1969, pags. 304,
314 y sig. con detalladas citas.
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tique en el Derecho penal, dado que el efecto para el autor y
la victima es, en ambos casos, el mismo. Por ello, las previsiones
resarcitorias de los antiguos §§ 188 y 231 del CP* no han sido
entendidas, en absoluto, como regulacion penal.!” Asimismo, la
circunstancia de que la aplicacién de la reparaciéon procesal-
mente le sea concedida al juez penal, no puede fundamentar
su caracter penal. También esto es propiamente una evidencia
juridica, como lo muestra la concepcioén general del procedi-
miento de adhesion y la parte que se refiere al resarcimiento
de la action civile.

Los representantes de la idea de la reparacién penal dicen
que, indudablemente, se trata de algo mas que de una indem-
nizaciéon. En este contexto se habla de una prestaciéon compo-
sicional a la victima.'® Sin embargo, aqui se debe observar: sin
duda, es imaginable que un autor que no esté en condiciones
de indemnizar financieramente, realice en compensacion otras
prestaciones resarcitorias.!® Pero de todos modos, la indemni-
zacion en el sentido del Derecho Civil, que en los casos de delitos
contra la personalidad abarca también, justamente, el dafo
moral, marca el limite de lo que la victima puede reclamar del
autor en caracter de reparaciéon. Corresponde a la esencia del
darnio moral, que se le conceda a la victima una indemnizacion
proporcional al agravio sufrido por el hecho.?° Todo lo que
exceda de alli no se presentaria como restitucién sino cormo

* N. del T: CP significa Cddigo Penal.

17. Cfr. sobre lo anterior Hirsch, Festschrift fiir Engisch, 1969, pag.
315; el mismo en: Leipziger Kommentar zum StGB, 92 ed. 1974, § 231
n? marginal 1, 2, 8 con mas detalles.

18. Frehsee (cit. nota 1), pags. 56 y sig.: Roxin, en: Schéch (Hrsg.),
Wiedergutmachung und Strafrecht, 1987, pags. 37, 40 y sig.

19. Cfr. § 46, parr. 2 Proyecto Alternativo y al respecto Stree, en:
Schonke/Schroder, StGB, 232 ed. 1988, § 46 n° marginal 40.

20. Se trata en el caso de los componentes de satisfaccion de la
reparacion del dafo moral. El hecho de que a ellos hayan ido a parar
elementos penales, como consecuencia de una proteccion de la perso-
nalidad calificada de insuficiente por los tribunales civiles (cfr. BGHZ
18, 149, 159; 35, 363, 368 y sig.), no seria un argumento para afirmar
las prestaciones composicionales penales ‘en favor del ofendido. El
problema de la delimitacion (méas detalles en Hirsch, Festschrift fiir
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ganancia proveniente del delito en beneficio del ofendido.?! La
interpretacién mayoritaria de las imposiciones de reparacién
previstas hasta ahora en el CP, por ejemplo, en el marco de la
suspénsion de la pena a prueba, se mantiene dentro de los
limites de las pretensiones indemnizatorias civiles.?

2. Da mas que hablar de si, una opinién doctrinal, segun la
cual la reparacién no seria una pena, pero, sin embargo,
constituiria una sancién penal independiente. Se la debe
considerar como “tercera via® penal, junto a la pena y a las
medidas de correccion y seguridad.

En adhesion a Frehsee,?? esta interpretacion es representada
particularmente por Roxin.?* Segun ella, resultaria de los fines
de la pena que la reparacion se debe incluir en el catalogo de
las consecuencias juridicas penales en forma de una sancion
independiente, en tanto posible instrumento preventivo del
Derecho penal. El niega claramente que haya que postular sin
mas un fin penal adicional y nuevo para posibilitar la integra-

Engisch, 1969, pags. 304 y sigs.) no se soluciona trasladandolo de un
ambito del Derecho a otro y confundiendo los limites del dafio moral
civil. En contra de Eser (Wambach, Diskussionsbericht, en: Eser/
Kaiser/Madlener [cit. nota 6], pags. 247, 250) no se refleja en la
problematica actual de la reparacion ninguna crisis del Derecho civil
sino que las causas se encuentran en el Derecho penal, al menos en
la Republica Federal de Alemania. Posiblemente sea de importancia en
otros ordenamientos juridicos que prevén una pretensiéon civil de
reparacion del dafio moral de escasa extension, y por ello buscan una
reparacion en el Derecho penal, independiente de los parametros civiles.

21. Esto no excluye que las prestaciones adicionales del autor en
beneficio del ofendido, que sobrepasen los limites civiles de la repara-
cion, puedan ser considerados en el sistema de los consecuencias
juridicas penales, en tanto se basen en la iniciativa propia. No existe
un interés fundado del ofendido a tales prestaciones adicionales.

22. Cfr. sobre § 56b parr., 2 n® 1 CP: OLG Karlsruhe, Die Justiz 1978,
pag. 112; OLG Stuttgart NJW 1980, pag. 1114; OLG Hamburg MDR
1980, pag. 246; 1982, pag. 340; Russ, en: Leipziger Kommentar zum
StGB, 102 ed. 1985, § 56b n? marginal 4.

23. (cit. nota 1), pag. 119.

24. (cit. nota 18}, pags. 51 y sig. y 44 y sig.; adhiere también Schéch,
Festschrift fiir Maihofer, 1988, pag. 468. Sobre contradicciones en
opiniones posteriores de Roxin y Schoéch, ver cit. nota 43.
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cién, sin embargo, es de la opinién, que ello puede derivarse de
los fines tradicionales de la pena.

Para Roxin?® la asi llamada prevencion general positiva
constituye el punto de enlace. De ella se derivaria, como aspecto
parcial, la prevencién integrativa, que estaria orientada al
“efecto de satisfaccion que aparece cuando el delincuente se ha
esforzado tanto, que la conciencia juridica general se tranquiliza
en relaciéon al quebrantamiento de la ley y considera como
solucionado el conflicto con el autor”. Por eso seria posible
incorporar a la reparacion en el catalogo de las consecuencias
juridicas como una “tercera via” mas benigna, suplementaria o
complementaria de la pena, junto a las penas y a las medidas
de correccion y seguridad.

No es necesario hacer aqui un analisis profundo del concepto
de la prevencion general, tan a menudo descripto. La pregunta
fundamental para la discusién en el presente contexto es aquella
acerca de si el Derecho penal tiene una funcién de pacificacion
general o soélo referida a la pena misma. Hasta ahora se
consideré como evidente que la funcién de satisfacciéon del
Derecho penal emergente del hecho, se limita al ambito de la
pretension penal.?® Por lo contrario la indemnizacion concierne
a la funcién pacificadora del Derecho delictual civil, incluso
cuando la demanda civil, por regla, esta unida al proceso penal,
como en el sistema de la action civile.?” El Derecho penal, como
ambito parcial del ordenamiento juridico, se ocupa de las
pretensiones penales estatales y de las penas y medidas rela-
cionadas con ellas. Cuando se aplica una pena, se trata de la
sancién justa del hecho y de la prevencién que de alli se deriva
para el autor y la generalidad. La funcién de satisfaccion de la
pena concreta para la generalidad consiste en la confianza en

25. (cit. nota 18) pags. 47 y siguientes.

26. Sobre este aspecto y, en general, sobre el concepto de pena
BVerfGE 45, 187, 253 y sigs.; 64, 261, 271 y sigs.; Jescheck, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 42 ed. 1988, pag. 56 y sigs.; Gallas,
ZStW 80 (1968), pags. 1 y sigs.; Kohler, Der Begriff der Strafe, 1986;
Volk, ZStW 83 (1971), pag. 405, todos con mas detalles.

27. Sobre action civile, cfr. arriba cit. nota 10.
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la conservacion del ordenamiento juridico, resultante de un
castigo justo. Con respecto a la victima, se trata de la satisfac-
cién obtenida con el justo castigo del autor. También las
medidas tienén una relacién inmediata con la pretension penal
o, por lo menos, con la parte del injusto de ella, dado que
aquellas deben impedir que surja nuevamente tal pretension
penal contra el autor. Los fines de la pena o del Derecho penal
se refieren, por lo tanto, a las consecuencias juridicas de
naturaleza especificamente penal: se trata de un instrumento
de influencia sobre el autor;?® por lo contrario, que la victima
obtenga una indemnizacion, configura un camino ajeno a estos
fines.

La concepcién sostenida por Roxin, segun la cual la repa-
raciéon debe conformar una sancién penal independiente, se
fundamenta, evidentemente, en el equivoco resultante del punto
de vista de la “prevencién integrativa” del Derecho penal. Al
remitirse aqui a la “prevencion integrativa”, se deja de lado que,
en un ordenamiento juridico desarroilado, ia clasificacién penal
de un caso sb6lo constituye una parcela de su solucién juridica.
Para la regulacién juridica completa del conflicto pueden
también desempefar un papel varios otros campos del ordena-
miento juridico, como el Derecho indemnizatorio del Derecho
civil, pero también, por ejemplo, el Derecho de seguros y el
Derecho administrativo. Cada uno de estos ambitos del Derecho,
con diferentes funciones, se ocupa de la determinacién de las
consecuencias resultantes del quebrantamiento de la ley. La
posicién derivada de la competencia del Derecho penal para la
solucién general de los conflictos tendria como consecuencia
que todos los efectos juridicos del delito serian de naturaleza
penal. Esto no dafaria, y no por ultimo, al proceso penal en
los fines para €l propuestos, dirigidos al enjuiciamiento espe-
cificamente penal del autor.

Ademas, impresiona como si en la idea de incluir a la
indemnizacién como una de las tareas genuinas del Derecho

28. Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik Zwischen Sein und Wert,
1982, pag. 276.
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penal, se reactivara la vista unilateralmente orientada hacia el
pasado de la teoria de la retribucién. Bajo el velo de la preven-
cion general positiva parece que, en realidad, se intercediera en
favor de una estructuracion mas reforzada de las consecuencias
juridicas del hecho cometido, que excederia aun las funciones
que la teoria de la retribucién le ha asignado al Derecho penal.
Por ello debiera resultar evidente, sobre la base de ordena-
mientos juridicos, actualmente ordenados y conformados en su
contenido segin funciones materiales, y con la mirada puesta
" en el desarrollo del concepto de pena, que la referencia a la
funcién de pacificacién del Derecho penal, en este contexto,
constituye un punto de enlace mas bien atavico para la incor-
poracion de elementos restitutivos en el sistema de las conse-
cuencias juridicas penales.?®
Contra la opinién de Schéch,® la exigencia de distinguir
claramente entre Derecho penal y el Derecho indemnizatorio
civil no es “doctrinaria”. Antes bien, es de especial importancia,
justamente en este ambito sometido a la discusién, que se tome
consciencia de las diferencias materiales existentes detras de
esta distincién, y que, al mismo tiempo, se observe que estas
diferencias materiales también deben repercutir en la solucién
de un caso.3' Pero esto significa: si para un grupo de casos se
considera a la imposicion de la reparacion como la unica
consecuencia juridica posible, entonces, consecuentemente,
hay que sacarlo del Derecho penal o, por lo menos, de la
persecuciéon penal. Aquello que sbélo puede sancionarse civil-
mente, no tiene nada mas que buscar en el ambito del Derecho
penal y procesal penal. Un proceso penal no se podria llevar a
cabo.
Ademas, surge la pregunta acerca de en qué consiste el
beneficio que podria obtener la victima con la “tercera via”,

29. Ver al respecto Hirsch, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann,
1989, pags. 708 y siguientes.

30. NStZ 1984, pags. 385 y 387.

31. Individualmente sobre las diferencias objetivas, Hirsch, Festsch-
rift fir Engisch, 1969, pags. 315, 324 y siguientes.
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favorecida por Roxin. Una condena a la reparaciéon del dafo se
logra también en el proceso civil sobre la base de una pretension
indemnizatoria; incluso, al no hallarse el proceso civil bajo la
presion de un debate oral, es mas esmerado en relacién a la
investigacién del dafo. La ventaja se podria ver en el escaso
riesgo de costos para el ofendido y en el hecho de que la
determinaciéon de la culpa resulta ex officio. Aqui se trata,
empero, de puntos de vista econémicos que, en caso de estar
legitimados, hablan exclusivamente en favor de la unién del
proceso civil y penal, del procedimiento por adhesién o de la
action civile, pero no de la incorporacién de la reparacion en el
grupo de las sanciones penales. Seria mas interesante la ventaja
surgida para el ofendido, si la reparacién, entendida como
sancién penal segtin Roxin, en caso de incumplimiento, trajera
como consecuencia la pena privativa de libertad, con caracter
supletorio. Con ello el Derecho penal ofreceria un medio de
presién contra el autor, que excederia las posibilidades civiles.
Pero Jqué significa esto? {El regreso a la “carcel por deudas™
iQuien no cumpie con la indemnizacién a la que fue condenado
es sometido a prision por deudas! Se confirma aqui que,
conceptos que son considerados en la cumbre del progreso, a
menudo, en la realidad, acaban en un retroceso lamentable. Con
la consecuencia de la “carcel por deudas”, toda la construccién
conduce ad absurdum3? La practica de aplicar una pena pri-
vativa de la libertad por contempt of court, que se puede observar
en los EE.UU. en caso de incumplimiento de la reparacién
ordenada,?® significa sé6lo un cambio de etiqueta, que no dismi-
nuye nuestros reparos, sino que, antes bien, los fortalece a
causa de su realidad.?* Si se procura eludir esta consecuencia,

32. Cfr. sobre elio, también mi sintesis de los resultados del Coloquio
de Friburgo mencionado, en: Eser/Kaiser/Madlener (cit. nota 6}, pags.
377, 380.

33. Cfr. Weigend, en: Wambach, Diskussionsbericht, en: Eser/
Kaiser/Madiener (cit. nota 6), pags. 163, 167.

34. Consecuentemente, debiera resultar que en los casos de incum-
plimiento de la condena a reparacion, impuesta por un tribunal civil,
también nos encontrariamos con un contempt of court. Es comprensible
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haciendo procedente, para el caso de incumplimiento, sélo a la
ejecucion civil, entonces se demuestran dos cosas: por un lado,
nuevamente, que segin la materia se trata con exclusividad de
una cohnsecuencia juridica civil; por el otro, que no resulta
ningun beneficio para el ofendido.

Si no se quiere regresar a la “carcel por deudas”, entonces
la concepcién representada por Roxin termmina por resultar
solamente beneficiosa para el autor. A éste le corresponde como
consecuencia juridica por el delito cometido, ya no mas la
condena a la pena de multa o, también, a pena privativa de la
libertad, sino sélo la condena a una reparacién exigible civil-
mente. Se habla, por tanto, de protecciéon a la victima en un
primer plano, pero, en realidad, se persigue una mayor restric-
cién de la reaccion penal frente al autor. La victima constituye,
para esta corriente, un punto de referencia que posibilita la
construccién, pero ontolégicamente se trata sélo de un aboli-
cionismo parcial encubierto.

La propagada “tercera via” no sélo es una consecuencia
juridica ajena al Derecho penal, sino también desacertada en
sus consecuencias.

v

1. La imposibilidad de sostener un modelo que parta de una
sancién penal independiente no quiere decir que la reparacion,
por ello, carezca absolutamente de relevancia penal. Antes bien,
se presenta la pregunta acerca de si y, en su caso, cuanta
importancia dentro del Derecho penal puede reclamar ella en
un papel dependiente y con su caracter civil inalterado. En un
modelo semejante la reparacién se incorpora al Derecho penal,
de tal modo que el autor documenta a través de ella, su
motivacién de conversion (arrepentimiento) o su esfuerzo asi

que no sea admitido asi, aun cuando un tribunal civil pueda ser tan
afectado por un contempt of cowrt como uno penal; cfr. Arlidge/Eady:
The law of Contempt, 1982, n® marginales 2-01, 5-01.
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orientado, y gana, de esta forina, un privilegio en relaciéon a la
pena que en si hubiera merecido. La suspension de la pena a
prueba (§ 56b, parrafo 2, n? 1, CP), en relaciéon con la reparacion
(v.gr. el esfuerzo), constituye un ejemplo de ello. Una construc-
cién de tal tipo acarrea, por un lado, ventajas para el autor,
porque le ofrece la posibilidad de aminorar la reaccion penal
completa. Por otro lado, es también, mediatamente, de utilidad
para la victima, porque el Derecho penal, que de otro modo seria
aplicado completamente, opera como “palanca” adisional en
relacion al autor para que se ocupe de la reparacién. En el
ejemplo de la suspension de la pena a prueba, la pena impuesta
y solo suspendida en relacién a su ejecucién, conforma una
fuerte medida de presiéon para que el autor realice la reparacion
correspondiente, como prueba de su buena conducta.

El modelo que le asigna a la reparacién una funcién depen-
diente en el Derecho penal se halla ya, con distinta conforma-
cién y con diferente extension, en la mayoria de las legislaciones
penales. En el Derecho aleman, hay que mencionar en especial,
ademas de la suspension de la pena a prueba (8§ 56, 56b,
parrafo 2, n? 1, CP), las prescripciones sobre la individualizacién
de la pena (§ 46 CP) y la amonestacion con reserva de pena (§§
59, 59a, parrafo 2, CP), también la clausura condicional por
bagatela (§ 153a, parrafo 1, n® 1, de la OPP*).?® Para dar sblo
algunos ejemplos extranjeros, hay que mencionar en el Codice
Penale Italiano los arts. 163, 165 (sospensione condizionale della
pena) y el art. 62, n? 6 (circonstanze attenuante comuni), en el
CP austriaco el § 34, n? 5 (causas atenuantes especiales), § 52,
parrafo 2, oracion 2 (indicaciones sobre perdén condicionado de
la pena), § 167 (arrepentimiento activo}, y en el CP suizo, el art.
41, n® 1 (ejecucién penal condicional) y el art. 64 (circunstancias
atenuantes).

Este modelo esta de acuerdo, en principio, con las funciones

* N. del T: OPP significa Ordenanza Procesal Penal alemana.

35. Mas alla, hay que hacer referencia a la prescindencia de la
persecucion penal juvenil, segiin el § 45 en relacion con el § 15, parr.
1 n° 1 de la Ley de enjuiciamiento juvenil.
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del Derecho penal, pues alude a toda la reaccién penal y
procesal penal que, de otro modo, amenazaria al autor. Si el
autor se decide por la reparacion, ello, en tanto manifestacion
de un arrepentimiento motivado, puede’ traerle beneficios
penales. En oposicion al modelo desarrollado anteriormente,
que parte de una sancién penal independiente, no surge aqui
el reparo de que se reconstruira la “carcel por deudas”. Por
ejemplo, en caso de que la reparacion relacionada a la suspen-
sion de la pena a prueba no se cumpla, de modo que se revoque
la suspension y la pena impuesta deba ser ejecutada, no se trata
del castigo del incumplimiento de la reparaciéon o de la inob-
servancia de la disposicién judicial de reparacién, ni de una
sancion subrogante como en la pena privativa de la libertad
sustitutiva. Se trata, antes bien, de la ejecucién de una pena
adecuada, impuesta por el hecho punible que el autor no ha
podido evitar mediante una reparaciéon que documente su
conversién motivada.

Dado que el modelo basado en una funcién dependiente de
la reparacion esta, en principio, conforme con el Derecho penal,
el problema real del tema “reparacién del Derecho penal”
consiste en la pregunta: shasta doénde es posible llegar en el
marco de este modelo, sin que tales privilegios recorten inde-
bidamente, conforme a la naturaleza de las cosas, las necesi-
dades de prevencion general relacionadas con el Derecho penal?
La consideracion de la reparacion no debe conducirnos a que,
en cierto modo, se invite a “sacar un crédito” por intermedio de
hechos punibles, por ejemplo, en caso de delitos contra la
propiedad y patrimoniales. Mas alla de los intereses de la
concreta victima individual en la reparacion de los danos
producidos con el hecho punible, hay que tener en cuenta los
intereses de futuras victimas potenciales en la prevencién de los
delitos.3¢ La prevencién general no puede ser sustituida por la

36. También Seelmann, JZ 1989, pag. 671 hace referencia a la
paradoja de hablar de proteccion a la victima, significando la victima
concreta, mientras se deja fuera de consideracion a la masa de las
victimas potenciales.
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invitacion general.3” Por ellb, tampoco se acierta en el punto
decisivo cuando en la doctrina®® se sefiala que, en los intentos
de una composicién autor-victima, ha quedado demostrado que
las victimas concretas de delitos contra la propiedad y el
patrimonio se interesan, especialmente, en la reparaciéon de los
danos y quedan satisfechas, en general, con su realizacion.
Independientemente de que, la satisfaccion con la sola cobertura
de los intereses patrimoniales propios —en tanto se presente
fuera de la delincuencia de bagatela— refleja resignacion frente
al funcionamiento de la administracion de la justicia penal y
permite reconocer una indiferencia, asi provocada, con relaciéon
a la proteccion futura de otros, es funcién genuina del Derecho
penal tener a la vista los intereses de la comunidad.

2. Por ello, es preciso considerar a continuacion, las posi-
bilidades de un modelo que parta de una funciéon dependiente
de la reparacion:

a) El centro de gravedad tradicional de la consideracién de
la reparacién se halla en la determinacion de la pena. General-
mente, se tiene en cuenta en favor del autor para la medicién
de la pena, que haya efectuado la reparacién o, al menos, la
haya procurado.?® En el catalogo de los puntos de vista mas
importantes para la determinacion de la pena del § 46, parrafo
2, del CP, se menciona esta circunstancia expresamente. Ella
también se halla en las disposiciones pertinentes de las legis-
laciones extranjeras, mencionadas a titulo de ejemplo. Estas
disposiciones expresan algo autoevidente. Por ende, los proble-
mas presentados por la discusién actual conciernen a otras
posibilidades de considerar la reparacion en el Derecho penal.
La mirada se debe dirigir entonces, a continuacién, tanto hacia

37. Cfr. la formulacion de Nisters en el Coloquio de Friburgo, en
Diskussionsbericht en: Eser/Kaiser/Madlener (cit. nota 6), pag. 251.

38. Sessar, Geddchtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, 1986, pags. 388
y siguientes.

39. Con razén refiere Weigend, en sus observaciones criticas al OLG
Hamburg JR 1990, pags. 28, 29 y sig., que, por otra parte, la simple
omision de la reparacion no puede ser considerada como agravante de
la pena.
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la conformacién de las regulaciones existentes, como asi
también al contenido de las propuestas.

b) Considerablemente amplio es el § 167 del CP austriaco,
aunque sé6lo en relacion a delitos contra la propiedad y patri-
moniales. Alli se conforma la prestacién resarcitoria como causa
de eximicion de la pena de Derecho material. Se trata de una
especie de “desistimiento” del delito consumado, aunque, por
cierto, no en sentido propio, dado que los darfios ya se han
producido.®

En esta construccién se critica, con razén, que ya se deba
extinguir la pretensién penal, pues la reparacion no afecta, por
su naturaleza, la existencia de aquélla. También hemos men-
cionado anteriormente que los hechos delictivos no deben ser
provocados por la legislacion. Este es precisamente el caso, si
el autor solamente arriesga con su accion la reparacion, a la
que de cualquier modo estaria obligado civilmente. Este punto
se ve acentuado en el § 167 del CP austriaco, dado que la
regulacion no prevé ningan limite superior en relacién al
contenido del injusto y de la culpabilidad. Los delincuentes
econdmicos y habituales son incluidos de este modo en la
eximicién de la pena. Ademas, resultan fricciones con los fines
de la pena, porque el parrafo 4 de la disposicién incluye también
la restitucién por medio de seguros. Por fin, es criticable que
una oportuna obligacion contractual de reparacion de los darios,
en un lapso determinado, alcanzaria para la eximicién de la
penay, en caso de incumplimiento, reviviria una punibilidad ya
extinguida (!) (§ 167, parrafo 2, del CP austriaco). En realidad,
a través de ello se reduce los efectos asociales que tendria la
supresion de una exitosa reparacién, pero esta construccion,
creada en favor del autor no solvente, esta concebida juridica-
mente de manera poco satisfactoria.*!

40. Una regulacion semejante se encuentra en los art. 379 y 393
del CP griego para los delitos contra la propiedad y el patrimonio.

41. Critican estas disposiciones tambien Roxin (cit. nota 18), pags.
43. y sig.; Riess, Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfahren,
Gutachten zum 552 DJT, 1984, n® marginal 142 con mas detalles en
cita 392; también la mayoria de los participes de la discusion en el
Coloquio de Friburgo (cit. nota 6).
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¢) A diferencia del § 167 del CP austriaco, el grupo de
profesores alternativos, entre nosotros, quiere en sus “Tesis
provisionales”,*? dejar inalterada la pretensién penal, pero con-
cederle al autor la eximicién de la pena, en caso de que se
cumpla con la reparacién, hasta el inicio de la primera audien-
cia.®

Incluso si se estd de acuerdo con que se haya partido de la
permanencia de la pretensién penal, surgen vacilaciones sobre
esta propuesta ahora desde el Derecho procesal penal. Segin
el § 153b de la OPP, en casos en los cuales se puede esperar
la prescindencia de la pena, generalmente el procedimiento es
clausurado ya en la instruccién preliminar y, por lo tanto, no
se llega a un fallo sobre la culpabilidad. El Proyecto Altermativo
deja sin considerar que la figura juridica de la prescindencia de
la pena no cumple, practicamente, con su funcién, por razones
procesales. El proyecto, entonces, no funciona. La consecuen-
cia, seria antes bien, que en tales casos no se formularia
acusacién alguna, lo cual, en resultados practicos, se acercaria
a la negacion de la pretension penal.

A esto hay que agregar que el Proyecto Alternativo da criterios
poco claros sobre los limites hasta los cuales quiere permitir la

42. Cfr. Schéch (cit. nota 8), pags. 78 y siguientes.

43. Tesis 6 y 9. Una regulacién analoga contiene el § 25 del CP de
la Reptiblica Democratica Alemana, en el cual se prescinde de la pena
cuando el autor muestra su voluntad de reparar las consecuencias del
hecho delitivo por medio de esfuerzos, y con ello demuestra que ha
extraido una leccién para un comportamiento responsable y, por ello,
se puede esperar su respeto a la ley en el futuro.

En las “Tesis provisionales” del Proyecto Alternativo se designa la
construccion que prevé la prescindencia de la pena, como la “tercera
via”. Aqui se pasa por alto que la reparacion no constituye ninguna
consecuencia juridica independiente; antes bien, es el requisito para
que, en relacion a la consecuencia juridica “punicién”, resulte solo una
resolucion sobre la culpabilidad con abandono del fallo sobre la pena.
Es también contradictorio cuando Roxin, por una parte, exige la
regulacion de la reparacion como sancion independiente, y por la otra,
apoya el concepto del Proyecto Alternativo; cfr. Roxin, en: Eser/Kaiser/
Madlener {(cit. nota 6), pags. 367, 370.
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prescindencia de la pena. En la tesis 9 se establece que la
reparacion completa conduce a la prescindencia de la pena.
Ademas, es exigible una reparacion que sea determinada y
adecuada para equilibrar suficientemente las consecuencias del
hecho y restablecer por su intermedio la paz juridica. En el
concepto de reparacién se incluye puntos de vista que concier-
nen a los intereses comunes, como no solo se muestra en que
el Proyecto Alternativo habla de “reparacién” también en rela-
cién a delitos carentes de victima, sino que resulta, asimismo,
claramente de la tesis 12. Esta se refiere a casos en los cuales
permanece necesaria la aplicaciéon de una pena privativa de la
libertad. Es evidente que el criterio “aptitud de equilibrar las
consecuencias del delito y restablecer la paz juridica” constituye
un peligro para la prevencion general, en razén de su falta de
precisiéon, ademas de ser impracticable y poco adecuado al
Estado de Derecho.

Ademas, emergen problemas en relacion al aspecto temporal:
¢Cuando debe comenzar el procedimiento principal,* si el autor
s6lo puede pagar la reparacién de los dafios en cuotas? Esta
pregunta contiene un peso adicional si se considera que los
autores que estan en condiciones financieras de pagar oportu-
namente, constituyen una minoria. sPor qué deben ser tratados
los autores solventes mejor que otros? En el trasfondo de esta
problematica esta la cuestion acerca de si 0 hasta donde la
solucién debe resultar de adherir a puntos de vista que parten
del “desistimiento”. Esto conduce, por cierto, operando conse-
cuentemente a dos resultados: el dafio, ya que no se puede
evitar, debe ser eliminado, y tiene que ocurrir voluntariamente,
en el sentido de las disposiciones del desistimiento. La primera
consecuencia, aprovechada por el Proyecto Alternativo, es aqui,
sin embargo, o bien asocial o impracticable, por las razones ya
expuestas. Y la segunda sélo funciona en tanto el autor no se
crea descubierto. Tan pronto como €l parte de la idea de que
serd perseguido por el hecho, no se trata mas de un motivo au-
ténomo. Consecuentemente, la amplitud temporal del periodo,

* N. del T.: Juicio o juicio plenario, entre nosotros.
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hasta el comienzo del procedimiento principal no se puede
conciliar con el concepto de voluntad de la teoria del desisti-
miento, porque, justamente, se trata de que el autor, todavia
libre de la influencia de la persecucion penal en su contra, se
decide por si mismo a desistir. Respecto a la libre voluntad, el
Proyecto Alternativo no busca apoyo directo en la teoria del
desistimiento; mas aun, justamente por eso, se funda en una
voluntad relativa, cuando en la tesis 6 establece que la presiéon
de un proceso penal pendiente no la excluye. Una voluntad
relativa tal es caracteristica para aquel campo del Derecho penal
que no se ocupa en si de la prevencion del dario, sino de si se
pueden conceder mejoras al autor en relacién a su conducta
esperada o manifiesta después de la produccién del dano. Este
campo comienza en el procedimiento preliminar con la clausura
condicionada por bagatela y se prolonga hasta los distintos
casos de suspension de la pena a prueba; para €l son validas
las disposiciones generales (asi § 153a de la OPP y §8 56 y sigs.
del CP). La voluntad relativa se reduce a que el autor sea
colocado ante la eleccion entre la oferta de cumplir la imposicién
dictada en su contra (aqui: reparacién del dario en el marco de
sus posibilidades) o el riesgo de asumir las ilimitadas conse-
cuencias juridicas penales y procesales penales.

Por lo demas, aparece especialmente claro en las tesis del
Proyecto Alternativo el problema del tratamiento penal iguali-
tario para delitos con victima individual y de aquellos sin
victima. El grupo de trabajo del Proyecto Alternativo quiere
solucionarlo reconociendo “prestaciones de reparacién social
(simbdlicas)” para los delitos carentes de victimnas (tesis 4). Con
ello reconoce que no es posible entender ni conformar el Derecho
penal unilateralmente, con la mirada puesta en el acuerdo
personal autor-victima. Los delitos sin ofendido individual no
son una excepcion. Dado que para ellos la apelacién a una
preferencia politico criminal de los intereses de la restitucion se
elimina desde un principio, la solucién elaborada por el grupo
de trabajo del Proyecto Alternativo desemboca aqui en un
retroceso —exclusivamente condicionado en su construccion—
de sectores amplios, no sélo de la criminalidad leve sino también
de la de mediana gravedad. Esto ya ha sido tratado mas
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detalladamente.**

Estos problemas indican la necesidad de un tratamiento
igualitario por otro camino: a saber, en delitos con victima, es
decir, hechos punibles susceptibles de reparaciéon del darfio
individual, asi como en los delitos sin victima, aplicar o, al
menos, determinar una pena cuya realizacion pueda ser evitada
por el autor, por medio de prestaciones restitutivas o sociales
que evidencien un arrepentimiento interno.

d) La solucién adecuada de la problematica de la reparacion
no hay que buscarla evidentemente en la prescindencia de la
pena o en las otras construcciones mencionadas, sino en la
suspension de la pena a prueba y, en casos leves, amonestacién
con reserva de la pena.

aa) Hasta aqui la suspension de la pena a prueba esta
organizada de modo tal, que se puede vincular con la imposicién
de la reparacion.?® Anteriormente se hizo referencia ya a las
reglas en § 56b, parrafo 2, n° 1, del CP y las disposiciones
extranjeras. Sin embargo, si para nosotros la consideracion de
la parte restitutiva se entiende como necesitada de una reforma,
se debe evidentemente sobre todo, a que el § 56 del CP sélo prevé
la suspension de la pena a prueba en caso de pena privativa
de la libertad. Dado que hoy la pena de multa se halla en un
plano preferencial (en la Republica Federal de Alemania recae
en ella el 81% de todas las penas criminales) existe una laguna
en este lugar. El legislador aleman se debe preguntar, como -
puede ser conciliable que autores que son condenados a una
pena privativa de la libertad (en el marco de los limites impues-

44. Sobre la critica a las “Tesis provisionales del Proyecto Alterna-
tivo”", cfr. también Hirsch en: Eser/Kaiser/Madlener (cit. nota 6), pags.
328 y siguiente.

45. Si la reparacion se ha cumplido antes de que se dicte la
sentencia, corresponde, ademas de su consideracion para la medicion
de la pena (§ 46 parr. 2 del Proyecto Alternativo), la aplicacion de una
suspension de la pena a prueba, pero aqui ya sin la obligaciéon de
reparar. Con ello se logra, por un lado, una situacién de igualdad en
relacion a la suspension de la pena a prueba, y por otro lado, se aprecia
la iniciativa propia del autor por medio de la consideracion atenuante
para la medicion de la pena.
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tos por el § 56 del CP) pueden obtener una chance condicional
tal, mientras que, por lo contrario, €l grueso de todos aquellos
que cometieron un hecho sancionable con la pena de mulia,
quedan excluidos. El punto de reférencia de la idea de la
condicionalidad es, por cierto, la pregunta acerca de si una
ejecucion penal, en atencién a las posibilidades de la remision
condicional, aparece como prescindible totalmente, y no sola-
mente el tipo de la pena a ejecutar. Por ello, seria consecuente
introducir la suspensioén de la pena a prueba también para la
pena de multa.

En el catalogo de las imposiciones del § 56b, parrafo 2, del
CP y también en la mayoria de las reglas extranjeras sobre la
suspension de la pena,?® se tiene en cuenta tanto a los delitos
susceptibles de reparacion, como aquellos sin victima. Eso es
factible en este nivel porque el tratamiento igualitario de los
delitos se manifiesta en la pena impuesta, mientras que aqui
se trata soélo de un catilogo de las imposiciones adecuadas para
la suspension condicional. Aquello que, de tal modo, es valido
para la suspensién de la pena privativa de la libertad, deberia
valer, igualmente, para la inclusién de la pena de multa en las
disposiciones referentes a la suspension de la pena.

En atencién a la tendencia observada hasta ahora en la
practica alemana, de escoger la reparacién del catdlogo de
imposiciones sélo extraordinariamente —asi resulta en menos
del 1% de los casos—,*” se podria prever en el futuro, en la
legislacion, que esta imposicién goce de prioridad. Cuando no
se la considere suficiente para el caso individual, podria ser
complementada con una imposicion de trabajo social, es decir,
hacer uso de una imposiciéon mixta.

En una solucién de la problematica de la reparacion a través
de la construccién de la suspensién de la pena a prueba queda
garantizado que la pena suspendida, pero ya impuesta, asegura,
por un lado, la prevencion general, y por el otro, desarrolla en

46. Cfr. § 51 parr. 2 CP austriaco; art. 41 n? 2 CP suizo; art. 742,
art. R 58 CPP francés; art. 75 CP polaco.
47. Kaiser (cit. nota 1), pag. 993.
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favor de la victima el “efecto de palanca”, del que se hablara
arriba.

Sin duda, hasta ahora pareciera que en la Repiblica Federal
de Alemania la inclinacién del legislador a introducir la suspen-
sion de la pena a prueba, en la pena de multa, fuera reducida.*®
Pero si rechaza esta propuesta, entonces, naturalmente, no
restaria nada en absoluto para la reparaciéon como consecuencia
juridico penal independiente o para una sentencia de culpabi-
lidad con prescindencia simultanea de la pena (propuesta del
Proyecto Alternativo), dado que en la suspension de la pena a
prueba resulta, de todas maneras, una sentencia sobre la pena,
de modo que su funciéon de prevencién general permanece
inalterada. Por eso, mucho habla, ciertamente, en favor de
concederle especial atencion a esta construccién. La suspension
de la pena a prueba en casos de pena de multa se halla en el
art. 163 del CP italiano, y, recientemente, se la ha incluido
también en el de Austria (§ 43 del CP austriaco). Por ello se
deberia investigar, si esta figura juridica no seria adecuada para
solucionar conforme al Derecho penal, una parte no insignifi-
cante del problema que nos ocupa. Hasta aqui no se ha conocido
que una resolucioén tal haya resultado insatisfactoria. Conse-
cuencias negativas para el rubro “ingresos por pena de multa”
en el presupuesto publico no constituyen puntos de vista de
relevancia politico criminal.

A mas de ello, hay que considerar que en la suspension de
la pena a prueba, tanto en casos de pena privativa de la libertad,
como en los de pena de multa, la posibilidad de incorporar la
remisién de una parte de la pena bajo la condicién de la
reparacion (v.gr. el esfuerzo para eso).* De tal modo, seran
evitadas, por una parte, injusticias en relaciéon a aquellos au-
tores, para los cuales la consideracién de atenuantes en el

48. Von Biilow se manifest6 en desacuerdo, como representante del
Ministerio Federal de Justicia, en el Coloquio de Friburgo; cfr. Diskus-
sionsbericht, en: Eser/Kaiser/Madlener (cit. nota 6), pag. 164.

49. Cfr. Riess (cit. nota 41), n°® marginal 146, y Schéch (cit. nota
30), pag. 390.
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marco de la determinacion de la pena ain no es posible. Por
otra parte, el Derecho penal podria ejercer, con ello, una presion
sobre el autor, en beneficio de la victima, para que se ocupe de
la reparacion. )

bb) Ademas, hay que pensar en una ampliacién de las
condiciones de la amonestacién con reserva de pena. Segun la
legislacion vigente, ésta ya puede ser vinculada con una fmpo-
sicion de reparacion (§§ 59a, parrafo 2, 56b, parrafo 2, N°1 del
CP). Pero, en la practica, casi no existen casos de amonestaciéon
con reserva de pena, porque el legislador ha concebido el § 59
del CP soélo como caso excepcional. Con derecho se exige un
mayor ambito de aplicacién.*® Entonces, aqui existiria también,
por un lado, la posibilidad practica de satisfacer los fines de la
pena por intermedio de la pena reservada, pero ya determinada,
y. por el otro, ejercer una presién sobre el autor en favor de los
intereses de restitucién del ofendido, eligiendo la reparacion
como imposicién.

3. La discusién sobre la reforma del Derecho material se
tendrid que concentrar en la estructuracién, acorde con su
naturaleza, de la suspensién de la pena a prueba y la amones-
tacibn con reserva de pena. Aqui es posible una solucién
conforme al Derecho penal y una limitacién de las cuestiones
que hacen a la reforma: la reparacién, por naturaleza de
Derecho civil, es considerada como una circunstancia de pri-
vilegio para el autor, en el marco del sistema de las consecuen-
cias juridicas del hecho punible referidas a la pena, y la pena,
que se halla en segundo plano, produce efectos, al mismo
tiempo, en favor del ofendido como medio de presiéon contra el
autor, para que se ocupe de la reparaciéon. Imponiendo la pena
en la suspensién de la pena a prueba y determinandola en la
amonestacion con reserva de pena, se puede satisfacer la
necesidad de prevencién general y también la de tratamiento
igualitario de delitos susceptibles de reparacion y sin victima.

50. Horn, NJW 1980, pag. 106; Baumann, JZ 1980, pag. 464;
Dencker, StV 1986, pags. 399, 402 y sigs.; Jung, JuS 1986, pags. 741
y 745.
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La observancia de los principios fundamentales senalados es
imprescindible —y no en altimo término— para reconocer el
cuestionamiento real y no terminar en un caos de aspectos de
Derecho civil y penal indiferenciados. Qué es de naturaleza
penal o civil se determina sobre la base de criterios objetivos.

No se trata aqui de una solucién “minimalista”, que pudiera
contraponerse a la “tercera via”, como “maximalista”.> Antes
bien, ella marca, como se manifestara anteriormente, el maximo
de aquello que aparece como posible bajo la consideracion de
las funciones y los limites del Derecho penal.>? Por lo contrario,
minimalistas eran los viejos conceptos que le asignaban a la
reparacion sélo una funcién en el marco de la medicién de la
pena.

v

1. Al lado de la parte tedrica de la problematica de la
reparacion no se puede perder de vista la cuestién acerca de
la importancia practica. El alboroto que se organiza hoy por la
reparacion no se halla, evidentemente, en proporcién con la
relevancia practica. Como es corriente en la practica, el probie-
ma real consiste en que el autor, a menudo, no dispone de los
medios econdomicos suficientes para la reparacién. Esto es
valido, particularmente, para los delitos contra la propiedad, que
se hallan en primer plano. El hecho de que las disposiciones
nombradas, ya existentes antes de ahora, sean poco usadas, no
sucede por casualidad.

Incluso las prestaciones laborales compensatorias en favor
de la victima, por ejemplo, durante el fin de semana, no pueden
ser sencillamente establecidas por razones de Derecho laboral

51. De otro modo, Weigend; cfr. Diskussionsbericht, en: Eser/
Kaiser/Madlener (cit. nota 6), pag. 396.

52. También Miiller-Dietz adhiere a la interpretacion de que soélo el
modelo de la reparacion dependiente es compatible con las reconocidas
funciones del Derecho Penal; cfr. Diskussionsbericht; en: Eser/Kaiser/
Madlener (cit. nota 6), pag. 395.
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e impositivo. Ademas, la victima de lesiones o de un hurto
generalmente no estara dispuesta a dejar entrar al autor a su
casa. Otras posibilidades laborales con las cuales el autor
pudiera ganar dinero y satisfacer financieramente a Ia victima,
son dificiles de hallar en la Repuablica Federal de Alemania, en
atencion a los casi 2 millones de desocupados. También comu-
nity service fracasa como actividad lucrativa, dado que, por su
naturaleza, esta destinada a prestaciones laborales no remune-
radas.® '
Posiblemente, la discusién de la reparacién esté influenciada
por concepciones romanticas, es decir, por la idea equivocada
de que, por regla, en la realidad, el autor y la victima individual
se encuentran directamente enfrentados en sus intereses. Sin
embargo, a menudo no es este el caso en Estados con una
cobertura de seguros organizada. En los casos de lesiones, la
pretension de reparacion se deriva, generalmente, al seguro de
salud o a otros aseguradores, y, en los de delitos contra la
propiedad, juega un importante papel la derivacién de la pre-
tensidn a los seguros contra hurtos, hogarerios o del automévil.
Este punto también es importante, porque, en €l, las consecuen-
cias de una visién unilateral inconciliable con las funciones del
Derecho penal se manifiestan mas claramente. Si se tiene en
cuenta a la reparacion sélo en relacion al autor, particularmente
en los delitos contra la propiedad y los patrimoniales, el pago
por intermedio del seguro deberia tener los mismos efectos
juridicos penales que el efectuado por intermedio del autor,
porque esta prestacién extrafia seria suficiente para la restitu-
cion. Si, por el contrario, se clasifica a la reparacién conforme
al Derecho penal entonces surge en primer lugar la cuestion
acerca de cémo hay que juzgar a las prestaciones restitutivas
a partir del autor: ¢/pueden ser entendidas como expresion de
un arrepentimiento motivado? pero este no es el caso comun,
cuando los pagos son efectuados por companias aseguradoras.

53. Cfr. también la nueva redaccion del art. 293 EGStGB de] 23°
Stag de 1986.
54. Asi también la opinién dominante sobre los esfuerzos por la
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2. Tampoco hay que perder de vista el peligro de privilegiar
a autores financieramente fuertes, por ejemplo en e] ambito de
los delitos econémicos. Tales vacilaciones no retroceden, sim-
plemente, por apelacion a una supuesta prioridad de la protec-
cion a la victima. Se trata, mas bien, como ya lo hiciera el
legislador aleman en varias regulaciones, de que no se limite la
consideracion exclusivamente a la reparacion lograda, sino que
también abarque el esfuerzo por cumplir (o, con igual signifi-
cado, el obrar en la medida de sus posibilidades).’® He aqui una
proposicion que, al menos parcialmente, capta el peligro de una
“justicia de clases”. :

3. Si uno piensa en el Derecho aleman se debe también tener
en cuenta las clausuras del procedimiento por oportunidad, ya
mencionadas. Por la falta de posibilidad de recurrir y debido a
los requisitos poco precisos, el § 153a de la OPP, incorporado
en el afno.1975 y cuyo contenido, al igual que el § 153 de la
OPP, exige la presencia de culpabilidad reducida, por lo que
implica delincuencia de bagatela, es manipulado, en la practica,
extensiva (hasta en casos de mediana criminalidad) y arbitra-
riamente.5¢ En la discusidn sobre el problema de la restitucion,
permanece a menudo fuera de analisis este criterio. Desde el
punto de vista cientifico ello es comprensible porque su estruc-
tura actual es escasamente valorable juridicamente. Pero, a
pesar de las numerosas criticas, lamentablemente debemos
partir del hecho de que el precepto no va a ser abandonado
facilmente por la practica y por ello puede tener todavia larga
existencia, en virtud del campo de libertad que concede a los
organos de persecucion. Su actual manejo nos conduce, tam-

reparacion, en el § 46 CP; cfr. BGHVRS 14, 58, 63; BGH en Dallinger
MDR 1966, pags. 559 y 560; Stree, en: Schénke/Schroder, § 46 n®
marginal 40; de otro modo Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Telil,
Tomo 2, 72 ed. 1989, pag. 612.

55. Cfr. § 46, parrafo 2, § 56b, pérrafo 2, n® 1, CP; § 45, parrafo
1, en relacion con § 15, parrafo 1, n® 1, de la ley de enjuiciamiento
juvenil. Sobre igual 51gmﬁca010n de la termmologla, cfr. Stree, en:
Schénke/Schoder, § 56b, n® marginal 10.

56. Mas detalles en Hirsch, Gedéchtnisschrift fiir Armin Kaufmann,
1989, pag. 704 con mas detalles.
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bién, a que una parte no poco importante de los casos aqui
enmarcados se detengan en el procedimiento preliminar. Pero,
hasta ahora, no se hace uso de la reparacién como imposicion,
a pesar de que se ericuentra en el catalogo de las posibles. Se
puede presumir que ello se debe a la comodidad de los fiscales,
para quienes, tal vez, sea engorroso su control. Sin embargo,
independientemente de su importancia practica, que probable-
mente también se corresponde con la existencia de una cober-
tura de seguros y asi con la liquidacién de las pretensiones de
reparacion de la victima individual, o con las condiciones
financieras insuficientes del autor, es otra la razén primaria: la
aspiracion de aplicar una cuasi-pena por medio de la imposiciéon
de pagar una suma de dinero % a una organizacion caritativa
o la imposicién de prestaciones de utilidad comun. En atencién
a la existencia del § 153a de la OPP, habra que meditar en qué
medida se podria activar el precepto en relacion a la cuestion
sometida a discusién. Por razones de técnica legal seria posible
que se prescriba al fiscal (igualmente al juez llamado a entender
en el debate) que considere con prioridad si es posible la
reparacidn como imposicion. En tanto se haya fijado conjunta-
mente una cuasi-pena, se puede pensar en obligaciones mixtas.

Ademas, la introduccién del § 153a de la OPP —y en algunos
ambitos también la aplicacion generosa del § 153 de la OPP—
ha resultado, mas alla de la desilusién de las expectativas de
justicia penal, perjudicial para la victima. La falta de condena
penal en los casos actuales de clausura por oportunidad,
significa para la victima que se pierde también para ella el papel
practicamente prejudicial de la sentencia penal en el aspecto
civil. En realidad, el hecho de que se trate s6lo de una clausura
del procedimiento segun los §§ 153 y ss. y no segun el § 170,
parrafo 2 de la OPP y, de que en los §§ 153a y 153, parrafo 2
de la OPP se requiera el consentimiento del imputado, puede
ofrecer un punto de referencia para el aspecto civil, pero eso es
naturalmente un déficit frente a la determinaciéon de la culpa-
bilidad por sentencia penal. No obstante, se trata de una

57. Generalmente, ésta va a ser menor que el monto del dano.
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problematica general de la clausura del procedimiento por
oportunidad. Las soluciones propuestas para la reparacion no
cambian en ella absolutamente nada, sino que, por lo contrario,
son relativizadas por su intermedio, o, incluso, como en los
casos de la propuesta del Proyecto Alternativo, son impulsadas
al vacio. En la evaluacion de este punto se deberia recordar que
antes se hablaba a menudo de “abuso del Derecho penal para
fines civiles”. De todas maneras, era exacto el pensamiento de
que los parametros para la realizacion de un procedimiento
penal deben ser orientados segun fines de Derecho penal y no
de Derecho civil.

4. Amas de ello, hay que observar que existen casos en los
cuales los perjuicios estan fuera de proporcién en relacién al
contenido de injusto penal relevante del hecho. Asi, una leve
imprudencia puede producir grandes dafnos patrimoniales.
Amenaza, asi, una suerte de responsabilidad por el resultado,
cuando se orienta la consideracion penal de la reparacién segin
la extension total del darno en el Derecho civil.?® Por razones de
justicia, debe ser suficiente una reparaciéon parcial (un esfuerzo
orientado a ese fin), que se encuentre en relacién con la
valoracién penal del hecho.

5. Finalmente, en los esfuerzos por la reforma sera preciso
tener en cuenta que mas importante que un fortalecimiento de
las posibilidades de reparacién por un instrumento penal, es la
reduccion de los perjuicios para la reparaciéon producidos por
el Derecho penal. Esto es valido, sobre todo, si en los esfuerzos
reformistas no se trata, en primer lugar, de nuevas facilidades
para el autor, sino, verdaderamente, de ventajas para la victima.

La restitucién de los danos provocados a la victima puede
ser entorpecida si colide la realizacion de la pretension penal
con la pretensién de indemnizacién civil. De esta colision, no
se puede derivar que, por consideracién a los intereses de re-

58. Acertadamente Lappi-Seppala hizo referencia a esto en su
ponencia para Friburgo sobre nuevos caminos de la reparacion en el
Derecho penal de Finlandia, en: Eser/Kaiser/Madlener (cit. nota 6),
pags. 308, 311. )
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paracion de la victima, se suprima el fin de la pena y, con ello,
la pretension penal o su necesidad de realizacién. Mas bien, las
necesidades penales son deterininadas auténomamente desde
el punto de vista del interés publico, como ya se dijo anterior-
mente en distintos contextos. Por ello, esta pregunta sometida
a discusion también se trata de un problema real de colision,
es decir, de colisién de fines de ambas zonas del Derecho, de
tal modo que, légicamente, no puede ya faltar el fin de la pena.
Objetivamente, se trata de evitar que se decida la realizaciéon de
la pretension penal estatal, unilateralmente, a costa de los
intereses del ofendido. Por lo tanto, hay que ponderar si se ha
de otorgar prioridad en la ejecucion a la pretensiéon penal
publica o a la pretensién indemnizatoria civil.

En relacién a esta colision persisten en el ordenamiento
juridico, parcialmente, concepciones estatales autoritarias, asi,
particularmente, cuando la ejecucion de la pena de multa se
practica sin consideracién a la prioridad de la reparacion.® Por
otra parte, en los casos de criminalidad grave es inevitable
afectar a la reparacién relacionada con la ejecucioén penal,
cuando es necesaria la ejecucién de una pena privativa de la
libertad.

En las penas de multa se soluciona la colisién de intereses
posibilitando la prioridad de la reparaciéon, algo que en el
Derecho aleman es ahora al menos facultativo, en virtud del §
459a, parrafo 1, oracién 2 de la OPP introducido por la ley de
proteccién a la victima. Por lo contrario, no seria ninguna
solucién de la colisién compensar la reparacién con la pena
impuesta, por la necesidad de penar manifestada en la sentencia
o en el decreto penal.®® Una remisién de la pena seria mas
apropiada, incluso para la pena de multa, s6lo bajo las condi-
ciones de una suspension de la pena a prueba a ella extendida
y vinculada con la reparacién, como anteriormente se exigiera.

59. Cfr. sobre esto los datos en Riess (cit. nota 41), n® marginal
46 f, y Frehsee (cit. nota 1), pag. 212.
60. Asi, empero, Sessar, Festschrift fiir Leferenz, 1983, pag. 159.
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VI

1. Para poder juzgar el modelo de reparacion consagrado en
el sistema de las consecuencias juridicas del Derecho penal
material como elemento dependiente, resta la respuesta a la
pregunta por sus consecuencias procesales.

Al comienzo ya se hizo referencia a que, en la problemitica
de la reparacién penal, hay que separar claramente la parte
-material de la procesal. Como se ha mostrado, la reparaciéon —
de naturaleza civil— puede jugar un papel tal en el Derecho
penal material que privilegie al autor en relacion a la pena y
este estimulo a la mitigacién provoca efectos mediatos en
beneficio del ofendido. Cuando se hace valer la pretensién
reparatoria en el procedimiento penal se trata, por lo contrario,
de una unién del proceso civil y el penal basada en conside-
raciones de economia procesal. En el proceso penal aleman esta
unién procesal juega, sin embargo, un papel muy pequerio. No
se conoce la action civile y el proceso de adhesién tiene, prac-
ticamente, poca importancia.’! A pesar de que, también en el
Derecho penal material de la Republica Federal de Alemania,
el modelo de reparacién consistente en una consecuencia juri-
dica dependiente, aparece en varias disposiciones, no ha resul-
tado de ello necesidad practica alguna de la unién procesal del
procedimiento penal y el civil resarcitorio. Ello se relaciona con
el hecho de que, en este modelo, no se decide sobre la suma
de la indemnizacién; por lo tanto, no es necesario determinar
ya su magnitud. Tampoco en las imposiciones de la remision
condicional ella necesita estar determinada con cifras. Defini-
torio para la parte penal es que el autor se ocupe, segun sus
posibilidades, de la reparacion de los dafios provocados con el
hecho. Ademas, alcanza objetivamente, para el cumplimiento de
una imposicién asignada, que se produzca las pruebas necesa-

61. Weigend (cit. nota 1), pag. 522 habla en relacion al procedimiento
de adhesion (§§ 403 y sigs. de la OPP), como de una “curiosidad” en
la vida cotidiana de los tribunales.
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rias frente al funcionario encargado de la ejecucion de las
penas.®2
Otra cuestion que, sin embargo, no es objeto de este articulo,

consiste en determinar si existen otros puntos de vista proce-

sales independientes de la problematica de Derecho material,

para la activacién del procedimiento de adhesién o, incluso, para
la incorporacién de la action civile. En la obra en memoria de
Armin Kaufmann, ya he manifestado que, en el Derecho pro-

cesal aleman, no estan presentes.®® Mas bien, hay buenos

argumentos que hablan en favor de la necesidad de aliviar al

proceso penal de la recepcién de pruebas sobre la extension del
dafo civil ¥ y asi conformarlo, para que transcurra tranquila-

mente y conforme a su naturaleza, manteniendo afuera al

ofendido, a menudo con sed de venganza.®® Una participacién

del ofendido en el procedimiento penal es superflua, incluso

para los estrechos limites previstos en nuestro Derecho procesal
—es decir, también como accioén accesoria—. Basta con que el

ofendido tenga la posibilidad de impugnar mediante recursos las
clausuras de los procedimientos y las sentencias absolutorias;

y, en lo que se refiere a la pretension resarcitoria civil, es
suficiente con que la sentencia condenatoria del acusado vincule
a los tribunales civiles en relacion al pronunciamiento sobre la
culpabilidad, es decir, que equivalga a una sentencia constitu-

tiva civil.® Por lo demas, tal vez se debiera considerar, especial-

62. Sobre el conjunto ver Horn, en Systematicher Kommentar zum
StGB, § 56b, n? marginal 4.

63. Pags. 713 y sigs.

64. La ley de proteccion a la victima fue forzada, para poder
mantener invariable el § 405, oracién 2, OPP.

65. El nuevo art. 75 CPP italiano, tiene ahora también en cuenta
estas consideraciones en el Derecho Procesal Penal, hasta ahora basada
en la action civile.

66. Mas detalles en Hirsch, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann,
1989, pags. 716 y sigs. La fuerza vinculante se refiere solo a sentencias
penales condenatorias (anédlogas a sentencias constitutivas civiles, que
unicamente son posibles como sentencias provisorias, en el caso de
aceptacion del titulo de la pretensién). La vinculacion a una sentencia
penal absolutoria queda eliminada civilmente, porque la solucién
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mente en la idea de construir un procedimiento por adhesién,
que en nuestra realidad juridica, y justamente en este ambito,
muchas veces no se llega al juicio penal, porque se decide una
clausura del procedimiento por oportunidad durante la instruc-
cion preliminar, y que en ello precisamente, reside €l problema.
Las carencias del Derecho procesal aleman consisten en que no
admite impugnacién alguna contra las clausuras del procedi-
miento por oportunidad, previstas en los §§ 153 y 153a de la
OPP,%” y también en que no conoce el efecto de vinculacién
automatico al pronunciamiento penal de culpabilidad. En estos
puntos yacen imperiosas tareas de reforma procesal.

2. Mucho se discute en la actualidad la pregunta de si se
debe incorporar un procedimiento conciliatorio para la delin-
cuencia leve y de mediana gravedad, a fin de tornar prescindible
el proceso penal por medio de una composiciéon autor-victima
en esta etapa. En cuanto a que detras de esto hay fines abo-
licionistas tales que se quiere suprimir la persecucién penal
para todo el ambito de esa delincuencia, ya se ha dicho, al
principio, lo necesario al respecto. Si por lo contrario, se trata
de darle al autor la posibilidad de evitar el procedimiento penal
en su contra por aceptacion de las disposiciones de la reparacién
y su consiguiente cumplimiento,% entonces un procedimiento

propuesta no prevé la participacion del ofendido en el procedimiento
penal. Ademas, se trata aqui de facilitar al ofendido el acceso a la
reparacion correspondiente de los danos (cfr. también la consideracion
de esta idea en el § 406, parrafo 3, oracion 2, OPP). Se anade a esto
que, a pesar de la absolucion penal, puede subsistir una pretension civil
reparatoria, especialmente bajo el punto de vista de una responsabi-
lidad por riesgo.

67. Cfr. Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, 1978, pag. 171;
Schoch, ZStW 92 (1980), pags. 143, 180, 204; Werner, NStZ 1984, pags.
401, 403; Jung, JR 1984, pags. 309, 312.

68. Kerner, en Kury (Hrsg.), Pravention abweichenden Verhaltens-
Massnahmen der Vorbeugung und Nachbetreuting, 1982, pags. 789, 819
y sig.; Riess (cit. nota 41}, n? marginal 129; Grebing, GA, 1983, pags.
1, 19 y sig.; Schoch, NStZ 1984, pags. 390 y sig.; Frehsee (cit. nota
1), pags. 379 y sig. Sobre la relacion con el concepto de la diversion
desarrollado en los EE.UU. y los limites de la transferencia de estas
ideas al Derecho Penal continental europeo, ver Kaiser (cit. nota 1), pags.
231 y sig.
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tal (procedimiento conciliatorio “previo”) se adecua estructural-
mente al modelo de reparacién penal aqui presentado. Sin
embargo, la pregunta definitoria es, en qué medida él puede ser
conciliado con los intereses de la generalidad, manifestados en’
la pretension penal publica y, también, con las necesidades de
prevencion general. Anteriormente se insistié en que los delitos
no quedan agotados, generalmente, en un conflicto autor-
victima, sino que estan en juego importantes intereses de la
comunidad. Justamente, el Derecho penal moderno, orientado
preventivamente, tiene como base el interés de la comunidad
de influir sobre el autor. Por estas razones, el procedimiento
conciliatorio s6lo puede jugar un papel en el ambito de la
delincuencia de bagatela.®® Nosotros ya lo conocemos por el §
380 de la OPP en determinados delitos de accidn privada; se
trata de una parte de los hechos de bagatela, en los que aqui
per definitionem se niega €l interés publico en la persecucion
penal. También el ensayo del modelo en otros delitos afecta,
practicamente, el ambito de la criminalidad leve.”™

Por lo demas, aparece aqui nuevamente el problema del
tratamiento igualitario de los delitos susceptibles de reparaciéon
y aquellos sin victima. S6lo en tanto se regule la reparaciéon como
una imposicion entre varias posibles, no existe obstaculo alguno
para que el procedimiento conciliatorio propuesto no se deba
limitar a los delitos reparables. De lege lata el § 153a de la OPP
realiza una seleccién de casos de bagatela. Ya se ha resaltado,
que este precepto ha sido dudosamente concebido en el marco
de un Estado de Derecho y, ademas, que, en el manejo practico,
excede ampliamente su funcién.

69. Sobre estimaciones semejantes en el marco de otros ordenamien-
tos juridicos, ver Hirsch, en: Eser/Kaiser/Madlener (cit. nota 6), pag.
386.

70. Cfr. Kaiser (cit. nota 1), pag. 232; Ministerio Federal de Justicia,
“Diversion” im deutschen Jugendstrafrecht, 1989, pag. 19; Schreckling/
Pieplow, ZRP 1989, pags. 10, 12 y sigs. La practica, en el marco del
proyecto modelo “Die Waage™, comprende, en realidad, un tercio de
casos que exceden la criminalidad leve; no obstante, no se trata en estos
casos de la problematica sujeta a discusion sobre la evitacion del
procedimiento penal a través de una cormposicion autor-victima.
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Finalmente, surge la pregunta, acerca de si una composicion
previa autor-victima, realmente trae algun beneficio al ofendido,
dado que el autor ya esta obligado civilmente a la restitucion
en razén del hecho. Para enfrentar al autor con la victima y para
lograr la motivacion a reparar, que de alli se espera, no es
necesario procedimiento especial alguno. La victima también
cae facilmente en una situacién dificil en un procedimiento
previo de conciliaciéon. En el marco de una composicién autor-
victima s6lo puede hacer concesiones quien puede ofrecer algo.
En el caso de los autores, generalmente es poco. Si se tiene
presente a los delitos que entran en consideracion, en especial
a los casos de hurto, se demuestra que a menudo el autor carece
de recursos. Practicamente, las cosas terminan en que la
victima, en el procedimiento conciliatorio, seria presionada por
el presidente de la audiencia a hacer concesiones en sus
pretensiones indemnizatorias. Esto significa que al final obten-
dria menos de aquello que dispone el Derecho vigente. La
presion psiquica sobre la victima seria considerable, porque
dependeria de su disposicion a las concesiones, que se realice
un proceso penal.”! Mirando detalladamente, en el procedimien-
to conciliatorio previo se trata, sobre todo, de ventajas para el
autor y muchisimas menos para la victima.

VII

Sintetizando, se puede determinar: hay que saludar enérgi-
camente que la politica criminal haya dirigido su atencién
nuevamente a la victima. El debate en este contexto, extendido
mundialmente, sobre la reparaciéon en el Derecho penal mate-
rial, no es tan revolucionario como a menudo se ha pretendido.
Las funciones del Derecho penal no pueden ser ampliadas
arbitrariamente, sino que estan ontolégicamente limitadas. Por
ello conserva la reparaciéon su caracter civil, incluso cuando se
la incorpora al Derecho penal. Asi, sélo se puede tratar de que
el autor tenga la posibilidad de ganarse consecuencias juridicas
penales atenuadas con la reparaciéon del dano. Esto redunda
mediatamente en beneficio de la victima, porque el otro castigo
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amenazante y no atenuado se presenta al autor como medio
adicional de presion para que se ocupe de la reparacion.

Errada es la idea hoy difundida, de que después del fracaso
del concepto de tratamiento, los conceptos de compgsicién
autor-victima y reparacion, podrian ser los indicadores politico-
criminales generales. Solo se trata de ambitos marginales y, en
los resultados, sencillamente, las ventajas para las victimas son
menores que las de los autores.
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Armin Kaufmann, en el aiio 1979, se ocupé de las cuestiones
fundamentales de las funciones del derecho penal, en una con-
ferencia dictada ante la Academia de Ciencias de Renania-West-
falia (Rheinisch-Westfélischen Akademie der Wissenschaften).!
Con ello, €l fij6 su atencién, en los Gltimos afios de su vida, en
un extenso ambito de problemas centrales, actividad en la cual
se encuentra nuevamente, también aqui, la agudeza de sentido
y claridad de las reflexiones, que caracterizan sus trabajos
dogmaticos. La tematica encarada por €l ha alcanzado, entre-
tanto, una actualidad adicional de la mano de la cuestién acerca
de la posicién que le corresponde al ofendido en el derecho penal
y en el derecho procesal penal. Kaufmann no observé, atin, en
su conferencia, motivo alguno para hacer referencia expresa a
este punto, no extrae, todavia, consecuencias para responder
expresamente a este punto. Sin embargo, como se mostrara a
continuacion, se hallan en su exposicion valiosos fundamentos
para aclarar aspectos importantes de este problema puesto aqui
en debate.

II

1. La euforia fijada en la resocializacion del autor, de los afios
sesenta, fue reemplazada, entretanto, por la euforia que recae

1. Las funciones del derecho penal, en: Armin Kaufmann, Strafrechs-
dogmatik zwischen Sein und Wert. Gesammelte Aufsdtze und Vortrdge,
1982, pags. 262 y ss.
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sobre la victima.? Desde hace quince afios, la victimologia
experimenta un auge impetuoso. Ella, rapidamente, partiendo
de una disciplina cientifica, se convirtié6 en un movimiento
internacional ‘de reforma. Entretar:io, los impulsos politico
criminales que parten de alli muestran su consecuencia en las
legislaciones nacionales.

Se deberia ser consciente de las oscilaciones pendulares de
la politica criminal mas reciente, si se quiere llegar a una
valoracion cientificamente equilibrada de las cuestiones actual-
mente planteadas. En los afios sesenta era considerado reac-
cionario quien opusiera dudas frente a una ideologia unilateral
del tratamiento: se debia hacer la vista gorda respecto de la
victima y de la necesidad de justicia que resultaba de poner la
mirada sobre ella. Hoy en dia debe temer un reproche similar,
facilmente, aquél que cuidadosamente advierte frente a una
afirmacién unilateral de sentido opuesto. Es también inexacto,
segun hoy se afirma, que ahora el ofendido ha sido descubierto
nuevamente para el proceso penal, después de que, en el
transcurso de la evolucion juridica, se lo hubo desalojado mas
y mas y, por ultimo, expulsado totalmente de €l.2 El, antes bien,

2. La bibliografia alemana y también la extranjera es, entretanto,
apenas abarcable. Un panorama detallado sobre la literatura victimo-
logica se halla en Kaiser, Kriminologie, Lehrbuch, 22 edicién, 1988, pags.
465y ss.; sobre la literatura procesal penal en Riess/Hilger, Das neue
Strafverfahrensrecht - Opferschutzgesetz und Strafverfahrensdnde-
rungsgesetz, “NStZ" 1987, pags. 145, 153 (notas 184, 185); 112 parte,
pags. 204, 207 (nota 324) y ss.; sobre la literatura referente a la
dogmatica de la determinacion de la pena y de las consecuencias
juridicas en Frehsee, Schadenswiedergutmachung als Instrument straf-
rechtlicher Sozialkontrolle, 1987, pags. 47 y ss., 233 y ss.; sobre la
literatura victimo-dogmatica en Hillenkamp, Vorsatztat und Opferver-
halten, 1981, pags. 17 y ss.; Schiitnemann, Zur Stellung des Opfers im
Systemn der Strafrechtpflege, “NStZ" 1986, 193 y 439.

3. Asi, empero, por ejemplo: Kerner, Prologo de: Kirchhoff/Sessar,
Das Verbrechensopfer, 1979, pag. VII; Weigend, Viktimologiesche und
kriminalpolitische tiberlegungen zur Stellung des Verletzten im Strafver-
fahren, ZStW 96 (1984), 761 (“figura olvidada™); Schiinemann (cit. nota
2), pags. 193 y ss; Roxin, “Die Wiedergutmachung im System der
Strafzwecke”, en: Schéch, Wiedergutmachung und Strafrecht, 1987,
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fue rescatado sélo de aquellos cuya mirada, durante los anos
sesenta, habia rendido homenaje de fidelidad a una politica
criminal demasiado unilateral.* Pues la victima no ha sido
excluida como factor de la determinacion de la pena ni como
sujeto portador de facultades procesales. Esto ultimo lo mues-
tran, por una parte, las leyes de enjuiciamiento penal de
aquellos paises en los cuales esta prevista y también se practica
la accidn civil del ofendido.? Pero también el Derecho procesal
penal aleman ha concedido al ofendido facultades en parte mas
restringidas, en parte mas amplias, a saber, en relaciéon a la
pretension punitiva del Estado —con limitaciones especificas a
~determinados grupos de delitos— la querella conjunta y la
accion privada, y, ademas, el procedimiento para obligar a
accionar al ministerio publico, como también, para la pretension
resarcitoria del Derecho civil, un procedimiento —en verdad
poco practico— de adhesion.* Mas alla de ello, el Codigo penal

pags. 37, 42; Riess, Der StrafprozeB und der Verletzte - eine Zwischen-
bilanz, “Jura” 1987, pags, 281, 283.

4. Unilateralmente, colocando al autor en un primer plano de las
reflexiones, por ejemplo: Baumann, Zum Entwurf eines StGB, “MDR”
1963, pag. 802; del mismo autor, Resozialisirungsgedanke und
Rechtsgiiterschutz in 1. und 2.. Strafrechtsreforrngesetz, “DRIZ" 1970,
pags. 2, 4 y ss.; Roxin, Sinn und Grenzen staalicher Strafe, “JuS” 1966,
pag. 377 (N. del T.: existe traduccion castellana (Luzon Penia) de este
articulo en el libro Problemas bdasicos del Derecho penal, Ed. Reus,
Madrid, 1976, con el nombre “Sentido y limites de la pena estatal”,
pags.11 y ss.

5. Pormenorizadamente sobre la accién civil en el proceso penal
frances: Jescheck, “Die Entschadigung des Verletzten nach deutschem
Strafrecht” “JZ" 1958, pags. 591, 593 con mas informacioén. Sobre el
caracter “mixto” de Derecho penal y civil, véase también la informacion
en la nota 44a.

* N. del T.: En el sistema penal aleman existen, como en el nuestro,
delitos de accién privada (en el texto aleman: Privatklage), al lado de
delitos de persecucion penal publica. Sin embargo, en este sistema es
la Ordenanza Procesal Penal (OPP = StPO = StrafprozeBordnung, en el
texto aleman) la que se ocupa de determinar cuales de los delitos que
estan condicionados a una instancia (Strafantrag), —a semejanza de
nuestros delitos dependientes de la instancia—, segan el Cadigo Penal,
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aleman contuvo, hasta el aflo 1975, reglas relativas a la
enmienda en dinero a favor del ofendido en casos de injuria y
de lesiones corporales, en sus §§ 188 y 231; ademas, se debe
senalar el derecho a ser notificado segun el § 200 del Codigo
Penal.* Por ello, también se puede observar que, antes de los
anos sesenta, la situacién del ofendido no representaba un
problema serio para la practica y la ciencia. La discusion, que
transcurria tranquilamente, se limitaba, entre nosotros, en lo
esencial, a la cuestién de como podria ser mejorada la proteccion
del ofendido durante su declaracion testimonial,® y al problema

van a ser perseguidos por la via de la accion privada (Privatklagever-
Jfahren). Por lo demas, en algunos grupos de delitos de accion ptblica,
es también posible que el ofendido o algunos otros legitimados susti-
tutos se unan a la persecusiéon penal publica, mediante la querella
conjunta (en el texto aleman: Nebenklage).

Se denomina “procedimiento para obligar a accionar al ministerio
publico”, al recurso puesto a disposiciéon de quien insté la persecucion
penal y, al mismo tiempo, es el ofendido, que le permite obtener un
control de legalidad sobre la promocion de la persecuciéon penal por
parte del ministerio piblico, primero internamente y después por
resolucion judicial, que puede finalizar con un eventual mandato que
obligue al fiscal a perseguir penalmente (OPP, §§ 172 y s.).

Procedimiento de adhesion (en el texto aleman: Adhdsionsverfahren)
se denomina al ingreso de la cuestion civil al proceso penal.

* N. del T.: Cuando se habla de injuria (en el texto aleman:
Beleidigung), se trata, en general, de la prevision de la enmienda penal
no sélo para la injuria, como delito basico de los delitos contra el honor,
sino para todos o casi todos los casos del capitulo referido a estos delitos:
injuria (Beleidigung), difamacion (iible Nachrede), calumnia (Verleum-
dung] y difamacién y calumnia contra persona de la vida politica (iible
Nachrede und Verleumdung gegen Personen des politischen Lebens).

Cuando se menciona a las lesiones corporales (en el texto aleman:
Korperverletzung), se trata, también en general, de una previsiéon
referida al capitulo que regula los delitos contra la integridad fisica.

Cuando se traduce “derecho a ser notificado, segiin el § 200 del
Cadigo Penal” (en el texto aleman: Bekanntmachungsbefugnis nach §
200 StGB) se trata de la publicacion de la condena en los delitos contra
el honor, a pedido del ofendido o de un autorizado a instar penalmente,
en caso de ofensa publica o difundida por escrito.

6. Flehinghaus, Justiz und Offentilchkeit, “DRIiZ", 1969, pag. 165;
Bockelmann, éffentlichkeit und Strafrechtspflege, “NJW", 1960, pag.
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de si el procedimiento de adhesion, respecto de la reparaciéon
civil, deberia ser conformado, en interés del ofendido, de manera
tal que fuera mas practicable.”

Si esto se tiene presente, delante de los ojos, entonces se
torna claro: la inclinacién actual hacia el tema “ofendido” se
desprendi6 antes bien del refroceso de la confianza resultante
como consecuencia de la perspectiva unilateral hacia el autor,
orientada por los politico-criminalistas de los anos sesenta, que
de su correspondencia con las expectativas de justicia puestas
en ella por la administracion de justicia penal. Estas expecta-
tivas de justicia fueron frustradas mediante una orientacién al
concepto de tratamiento demasiado unilateral, en el ambito
norteamericano y escandinavo, y, entre nosotros, sobre todo —
seguramente— mediante la practica de la clausura del proce-
dimiento* que se experimenta como demasiado extensiva y que
se presenta como incontrolable.

2. El que hoy nos ocupemos intensivamente de la posicién
de la victima en el sistemna juridico penal, corriente fundamen-
talmente saludable, deja entrever distintos puntos neuralgicos:
al lado de una proteccion procesal reforzada sobre la partici-
pacion pasiva, por €j., en el interrogatorio de la victima, se dirige
la atencion sobre la construccién de facultades procesales
activas, por ¢j., sobre la ampliacién del procedimiento para
obligar a accionar al ministerio piiblico** y de la participacién
del ofendido en el proceso penal.® También deben reconocerse

217; Staninda, Ein Wort fiir die durch eine Straftat Geschddigten, “NJW",
1960, pag. 2230.

7. Schonke, Einige Bermekungen zum AdhdsionsprozeB, “DRZ",
1949, pag. 121; Wuartenberger, Uber Rechte und Pflichten des Verletzten
Im deutschen AdhdsionprozeB, Pfenniger-Festschrift, 1956, pag. 191;
Kubler, Die Entschedigung des Verletzten in der Rechtpflege, “ZStW" 71,
1959, pag. 617.

* N. del T.: Clausura del procedimiento (Verfahrenseinstellung)
equivale —sin que el concepto sea absolutamente idéntico—, en lengua
castellana al sobreseimiento, incluyendo el llamado “provisional”.

** N. del T.: Ver la expresion aclarada en la N. del T.: que se ubica
inmediamente después de la nota 5.

8. Schoch, Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfahren,
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esfuerzos comprometidos, para incorporar a la reparacion frente
a la victima reforzadamente en el sistema de consecuencias de
la ley penal y en el procedimiento penal.® Por lo demas, la
llamada dogmatica de la victima se ocupa —y esto por cierto
excluyendo el beneficio para el autor— con las limitaciones de
la punibilidad bajo el punto de vista de la falta de necesidad
de protecciéon de la victima.!

111

La 12 Ley de proteccion a la victima, que entré en vigor en
1987, en el curso de este proceso, ha conducido a una serie de
modificaciones de la OPP y de la LOJ* a favor de la victima del
hecho, y, sin dudas, como se sabe, en especial en los puntos
siguientes: fortalecimiento de la proteccién a los testigos contra
hostigamientos personales durante el interrogatorio, mejora-
miento de los derechos procesales a la informacién y de las
posibilidades de asistencia letrada del ofendido, ampliaciéon del
catalogo de facultades del querellante conjunto, simplificacién
de los presupuestos procesales del procedimiento de adhesion
e incorporacion expresa del esfuerzo del autor por conciliar una

“NStZ", 1984, pags. 385, 388 y ss.; Meyer-Gossner, Die Rechtsstellung
des Verletzten im StrafprozeB, “ZRP", 1984, pags. 228, 231 y ss.;
Schiitnemann (cit. nota 2), pag. 196; para la ampliacion de la partici-
pacion ver, ademas, Riess (cit. nota 3}, pag. 285; Riess/Hilger (cit. nota
2), pags. 153 y ss.

9. Frehese (cit. nota 2); Roxin (cit. nota 3), pags. 37 y ss.; Jung, Die
Stellung des Verletzten im StrafprozeB, “ZStW™ 93, 1981, pags. 1147,
1152 y ss, 1170 y ss.; Schéch (cit. nota 8), pags. 289 y ss.; Sessar,
“Schadenswiedergutmachung in einer Ktinftigen Kriminalpolitik”, en el
Leferenz-Festschrift, 1983, pag. 145; Weigend (cit. nota 2), pags. 792
y ss.; Schiinemann (cit. nota 2), pag. 200. Véase también el informe
sobre reparacion de los darios en el derecho criminal, presentado por
la unién federal de la ayuda a los penados, 1988, pag. 47.

10. Hillenkamp (cit. nota 2), pags. 17 y ss; Schtinemann {(cit. nota
2), pags. 439 y ss. respectivamente con mas informacién.

* N. del T.: LOJ = Ley de Organizacién Judicial (GVG = Gerichtsver-
fassungsgesetz, en el texto aleman), segun su traduccion usual.
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compensacién con la victima al catalogo ejemplificativo de las
circunstancias relevantes para la determinacién de la pena,
contenido en el § 46 del C.P.*!!

Esta ley ha sido frecuentemente criticada. Prescindiendo de
la critica a reglas particulares, como, a manera de ejernplo, la
irrecurribilidad de los autos interlocutorios sobre la exclusion
de la publicidad en caso de que se debatan circunstancias del
ambito de intimidad de una persona (§ 171b, parrafo 3, LOJ),!2
se reprocha a la reforma que ella fue preparada muy apresu-
radamente y que por ello resultd insuficiente con su modesta
respuesta.’® Mas largo y de mayor peso que la enumeracion de
aquello que en esta ley fue regulado para mejorar la posicién
del ofendido, es, por cierto, el universo de problemas que aun
espera solucion: la extension del procedimiento para obligar a
promover la accién penal piblica a casos de clausura del proce-
dimiento** por discrecionalidad, ¢l complejo de la incorporacién
de elementos reparatorios en el Derecho penal y procesal penal,
la reforma del procedimiento de accién privada y del derecho
de instancia penal, asi como la determinacion precisa del
concepto de ofendido.!4

* N. del T.: Sobre los conceptos de querellante conjunto y procedi-
mientos de adhesion, ver N. del T.: posterior a la nota 5.

C.P., abreviatura castellana de Cédigo Penal, se utiliza en adelante
por la abreviatura alemana StGB (Strafgesetzbuch), de idéntico signi-
ficado, pero, por supuesto, referido al Codigo Penal de la Repuablica
Federal de Alemania.

11. Pormenorizadamente sobre la Ley de proteccién a la victima,
Riess/Hilger (cit. nota 2), pags. 145 y ss., 207 y siguiente.

12. Jung, “Offentlichkeit - Niedergang eines Verfahrensgrund-sat-
zes?", en H. Kaufmann-Geddichtnisschrift, 1986, pags. 891, 907;
Weigend, Das Opferschutzgesetz - Kleine Schritte zu welchem Ziel?,
“NJW™, 1987, pags. 1170y 1172; véase también Bbttcher, “Der Schutz
der Personlichtkeit des Zeugen im Strafverfahren” en Kleinknecht -

" Jestschrift, 1985, pags, 25, 43 (nota 75a [“idea audaz’].
| 13. Schiinemann (cit. nota 2), pag. 200; Weigend (cit. nota 12}, pag,.
176.

** N. del T.: Por ejemplo, por aplicacion del principio de oportunidad
(Oportunitatprinzip; OPP, § 153).

' 14. Sobre ello advierte ya Weigwend (cit. nota 12), pag. 1176. Acerca
de la determinacién precisa del concepto de ofendido, cfr. Struwer, Ein
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Se debe resaltar aun, en especial, otro punto de la critica.
Se trata de la idea rectora bajo la cual el gobierno federal hubo
de poner su iniciativa de ley dirigida a la sancién de la Ley de
proteccion a la victima: 1a finalidad de construir una “igualdad
de armas procesal™* limitada entre imputado y ofendido.!® A esta
presentacion singular de la meta, que podria conducir facilmen-
te a que los derechos del ofendido sean ampliados a costa de
las garantias procesales del imputado, se ha opuesto ya Schu-
nemann enfaticamente.!® No puede existir, de manera alguna,
igualdad de armas entre imputado y ofendido en la relacién
procesal penal. La faz juridico penal del procedimiento penal se
refiere al problema de la existencia de la pretension punitiva del
Estado. El acusado es, por ello, aquel para quien, en este
sentido, todo esta en juego; el ofendido, en cambio, alguien para
quien, en relacién con ello, sélo poco esta en juego.

Uno tiene la impresién de que, en aquellas ideas rectoras,
han sido sobrevaloradas las concepciones de los especialistas
en ciencias sociales, quienes opinan, simplificando los puntos
de vista juridicos relevantes, que se puede conceptualizar el
hecho punible y el procedimiento penal, en lo esencial, desde
la perspectiva de un mero conflicto entre autor y victirna.!”

Beitrag zur Bestimmung des strafprozessualen Begriffs “Verletzer”,
1976; ademas, Jung (cit. nota 9), pags. 1148 y ss.; Riess (cit. nota 3),
pags. 281 y siguiente.

* N. del T.: Se trata, en nuestro lenguaje procesal, del llamado
“equilibrio procesal” entre las partes de un procedimiento o principio
de “igualdad de posiciones” entre ellas.

15. Cfr. Riess (cit. nota 3), pag. 284; también de él, Die Rechtsstelung
des Verlezten im Strafverfahren, ponencia presentada en las 552 Jor-
nadas de Juristas Alemanes, 1984; nros. al margen 73 y s.; a esa
proposiciéon de metas de la ley se refiere también Schiinemann (cit. nota
2), pag. 198 (nota 37), como también pag. 443, y Weigend (cit. nota 12},
pag. 1170.

16. (Cit. nota 15).

17. Datos pormenorizados sobre tales puntos de partida en Réssner/
Wulf, Opferbezogene Strafrechtspflege, 1984; Dunkel/Roéssner, Titer -
Opfer - Ausgleich in der Bundesrepublik Deutschland, Osterreich und der
Schweiz, “ZStW”, n° 99, 1987, pag. 845 (con informaciones sobre inten-
tos de modelos); Kube, Tdter - Opfer - Ausgleich, “DRIiZ”, 1986, pag. 121.
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v

Como lo muestra ya la denominacion “12” Ley de proteccion
a la victima se tiene la intencién de proseguir con mas reformas.
Eso presupone, sin embargo, que se procure mayor claridad
sobre la posicién de la victima dentro del sistema juridico penal,
en el sentido de los principios fundamentales, que la alcanzada
hasta ahora. A este respecto, pueden ser separados dos modelos
por anticipado: en primer lugar aquel que se dirige en direccion
opuesta, segun el cual la victima se ve reducida, exclusivamen-
te, al papel de un informante del hecho a la policia y de un
testigo en el procedimiento. Las simplificaciones que emergen
de tal modo de ver las cosas, son, precisamente, aquellas que
han conducido a la exigencia actual y general de consideracion
al ofendido. Asimismo, tampoco podria ser considerado un
modelo que erigiria de nuevo al ofendido en portador de la
pretension punitiva y que, consecuentemente, le transimitiria la
facultad exclusiva de ejercer la accion. Puesto que ello signifi-
caria un regreso al pasado histérico lejano.

Hoy se trata, antes bien, de categorizar a la victima por
diferencia funcional, en un sistema juridico penal que se apoya
en la pretensién punitiva del Estado. En el desarrollo de esa
actividad existen tanto aspectos juridico materiales como pro-
cesales.

v

El abandono de los intereses del ofendido se produce hoy en
dia, entre nosotros, con el mayor rigor en la prdactica de la
clausura del procedimiento por las fiscalias y los tribunales. La
~ posibilidad de la clausura por insignificancia, que, en principio,
tuvo la funcién material de conformar un correctivo frente al
principio de legalidad en los casos de bagatela, ha alcanzado,
desde la reforma del Derecho penal de 1975, un signiﬁcado
practico inimaginable. Hace rato que se traspasaron los limites
de la delincuencia de bagatela para ingresar ampliamente en el
ambito de la criminalidad media. Como es sabido, que se haya
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arribado a este desarrollo, se conecta con la posibilidad alcan-
zada a través de la introduccion del § 1530 de la OPP de unir
Ia clausura con una prestacién impuesta, que consiste, regu-
larmente, en un pago de dinero a una organizacién caritativa.
También juega un papel la atenuacién legal complementaria
para casos de delincuencia de propiedad y patrimonial. A ello
se agrega la irrecurribilidad del auto de clausura, que, en la
practica, conduce a que fiscalias y tribunales se orienten contra
legem excluyentemente al punto de vista del interés publico en
la persecucién penal y lo definan en concreto por si mismo,
incontroladamente.!®

Tales clausuras de los procedimientos son “frustrantes”, muy
frecuentemente, para el ofendido. En esa actividad, también los
organos de persecucion penal y los tribunales de instancia caen,
facilmente, en la zona de penumbra, en especial en el manejo
del § 153a de la OPP.1°

Por ello, prescindiendo de la critica parcialmente principista
formulada al § 153a de la OPP, es exigencia de la ciencia la
extension del procedimiento para obligar a promover la accién
publica —en el caso de clausura durante el procedimiento
principal, también la posibilidad del recurso correspondiente—
frente a estas decisiones hasta ahora inimpugnables.?® Es

18. Criticamente sobre la conformacién actual de la clausura del
procedimiento por causa de insignificanciay sobre sus efectos practicos:
Schmidhauser, Freikaufverfahren mit Strafcharakcter im StrafprozeB?,
“JZ", 1973, pags. 529, 533 y ss.; Hirsch, Zur Behandlung der Bagatellk-
riminalitdt in der Bundesrepublik Deutschland, “ZStW”, n? 92, 1980,
pags. 218 y 226 y ss.; del mismo autor, “Bilanz der Strafrechtreform”,
H. Kaufmann- Geddchtnisschrift. 1986, pags. 133, 140y ss.; Baumann,
Die Reform der Vorschriften tiber die offentlichkeit des Strafverfahrens.
“NJW", 1982, pags. 1558 y 1560; empero, expresamente a favor, entre
otros, Walter, Wandlungen in der Reaktion auf Kriminalitdt, “ZStW”, n°
95, 1983, pags. 32, 53 y ss.; Herrmann, Diversion und Schlichtung in
der Bundesrepublik Deutschland, “ZStW”, n® 96, 1984, pags. 455, 467
y ss.; véase también Dreher, “Die Behandlung der Bagatellkriminalitat”,
Welzel-Festschrift, 1974, pag. 917.

19. Sobre ello Hirsch (cit. nota 18), pags. 141 y siguiente.

20. Comprobable en Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, 1978,
pag. 177; del mismo (cita nota 3), pags 787 y s.; Schoch, Kriminologie
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consecuencia del interés legitimo de satisfaccion del ofendido en
la vindicacién del hecho punible cometido contra €1, que él deba
tener aquella facultad. Del hecho de que el Estado se halla
adjudicado el monopolio penal resulta la obligacién, para los
organos de persecucion penal, de ejercitar esta persecucion de
una manera tal que no sea desatendida la necesidad de justicia
del ofendido. Hay que anadir a eso, aquello que significa un
menosprecio de la funcién protectora desistida por el Estado,
cuando él reacciona s6lo minimamente contra ambitos integros
de lesiones de bienes juridicos, amenazados con pena. Armin
Kaufmann?! dejé sentado pertinentemente: “El recurso hipertré-
fico a la proporcionalidad de los medios es un indicio para la
mediatizaciéon de las proporciones”.

Por cierto, se conseguira muy poco con una extension de las
posibilidades de obligar a promover la accién publica y de
recurrir, en tanto, al mismo tiempo, la ley no describa en forma
mas precisa los presupuestos de la clausura del procedimiento,
puesto que los tribunales le han tomado el gusto al ambito de
libertad conquistado.?? Esto se verifica también mediante la
evolucién habida en el procedimiento de accién privada. En él,
la clausura por causa de insignificancia (§ 383, parrafo 2, OPP)

und Sanktionsgesetzgebund, “ZStW~, n° 92, 1980, pags. 143y 180 nota
204; del mismo (cita de nota 8), pags. 389; Werner, Die Rechtsstellung
der Verletzten im Strafverfahren beistaatsanwaltlichen Verfahrensseins-
tellung aus Opportunitdtsgriinden, “NStZ", 1984, pags. 401 y 403; Jung,
Zur Rechsstellung des Verletzten im Strafverfahren, “JR”, 1984, pags.
309 y 312; Bischoff, Das Klageerzwingungsverfahren. 1987, pags. 349
y s.; también Riess (cit. nota 15}, nros. marginales 113 y ss. Resumi-
damente Paschmanns, Die staatsanwaltschaftliche Verfahrenseinste-
llung wegen Geringfiigigkeit nach §§ 153, 153a StPO - Entscheidungs-
grenzen und Entscheidungskontrolle. 1988.

21. (cit. nota 1), pag. 276.

22. Cfr. Ahrens, Die Einstellung in der Hauptverhandlung gem. §§
153 II, 153a II StPO - Eine empirische Analyse tiber die Formen der Be-
kampfung der Bagatellkriminalitdt, 1978, pags. 67 y ss.; Hertwing, Die
Einstellung des Verfahrens wegen Geringfiigigkeit - Eine empirische
Analyse der Handhabung der §§ 153. 153 a StPO in der staatsanwalt-
lichen und gerichtlichen Praxis, 1982, pags. 43 y ss.; Hirsch (cit. nota
18), pag. 141.
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conforma el caso regular, a pesar de la posibilidad, que alli
existe, del recurso de queja inmediato —razoén por la cual se ha
convertido, practicamente en sinsentido el esfuerzo por un
procedimiento como ese.®

De la misma manera, tampoco se perfilan cambios legisla-
tivos. Pues las administraciones judiciales fuerzan, por invoca-
dos motivos de economia judicial, la evolucién negativa, y no
existe ni un lobby de los ofendidos ni suficiente fuerza de
realizacién politica de la ciencia. Sélo el Estado de Derecho en
el procedimiento penal y la confianza de la sociedad en la
capacidad funcional del derecho penal se colocan en el camino
de las consecuencias de esa manera de pensar tecnocratica.

VI

La tendencia reformista actual se concentra, también, en otro
ambito: aquél de la reparacion frente al ofendido. El circulo
“Alternativo”, que en los afios sesenta se destacé por su
compromiso con la corriente de politica criminal de entonces,
se ocupa ya de la preparacién de una propuesta de ley que
responde a la tendencia actual, y la tematica es discutida de
manera especialmente fuerte en la bibliografia.2*

1. Se trata de que la reparacioén sea construida de tal manera
en el ambito de las consecuencias juridicas, que pueda dismi-
nuir o tornar prescindible la pena privativa de libertad o de
multa. Ya en el Derecho vigente se halla distintas reglas que le
adjudican a ella un papel privilegiado, por ejemplo, en el
precepto sobre los principios de la individualizacion de la pena
(§ 46, parrafo 2, CP) o como imposiciéon que posibilita una
suspension condicional de la pena a prueba (§ 56b, CP), asi

23. Pormenorizadamente sobre esto Hirsch, Gegenwart und Zukunft
des Privatklageverfahrens, Lange-Festschrift, 1976, pags. 815, 823 y
ss.; del mismo autor (cit. nota 18), pags. 141 y siguiente.

24. Ver la literatura citada en nota 9. Sobre la preocupacion del
circulo alternativo con el tema, informa Roxin, “Juristische Nachrich-
ten, N® 1/88, pag. 8.
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como correctivo en el Derecho penal de menores (§ 15, parrafo
1, N2 1, Ley judicial de menores). También la clausura condi-
cionada a causa de la insignificancia (§ 1539, parrafo 1, N° 1
OPP) y la prescindencia de la persecucién en el Derecho penal
de menores (§ 45, Ley judicial de menores) pueden ser vincu-
ladas con la reparacion.

Las reglas particulares —prescindiendo de las procesales
mencionadas en ultimo término— tornan claro que se trata,
primariamente, de una problematica juridico-material, a saber,
una problematica referida al sistema de consecuencias juridicas
del Derecho penal. Este aspecto del tema de la reparacién no
tiene todavia, entonces, vinculo alguno con la cuestién acerca
de la accién civil; ella toca recién un peldafno posterior de las
reflexiones. Los exponentes alemanes de una construccién de
la idea de reparacién no vinculan tampoco su consideracién, en
la mayoria de los casos, con la exigencia de conceder al ofendido
derechos activos para ello en el procedimiento penal.?®

En lo que se refiere al contenido de la prestacion reparatoria,
se piensa en prestaciones materiales e inmateriales, inclusive
en prestaciones de trabajo.?®

2. Deberia quedar hoy fuera de discusién que posee pleno
sentido no excluir por anticipado los elementos restitutivos en
la construccion de las consecuencias juridicas de la ley penal,
algo que también se refleja en los preceptos existentes ya
mencionados. La cuestiéon es, sin embargo, de. qué manera
pueden y deben ser considerados.

a) Se puede dejar de lado aquella direccién que, en general
pretende colocar en el lugar de la pena estatal una regla de
reparacion entre autor y victima. Tal abolicionismo, que cuenta
con una serie de adeptos comprometidos entre los anteriores
combatientes de la idea de reparacion,?” arroja como consecuen-

25. Cf. acaso Weigend (cit. nota 3), pags. 792 y ss.; Schiinemann
(cit. nota 2), pag. 200.

26. Frehesee (cit. nota 2}, pags. 7 y ss.; Riess (cit. nota 15), nros.
40 y ss.’

27. Como abolicionistas se pueden citar: Bianchi, Ethik des Strafens,
1974, pags. 326 y ss., 380 y ss.; Barnett, Restitution: A New Paradigm



106 HANS JOACHIM HIRSCH

cia que sean negados los intereses de la sociedad, expresamen-
te tomados en cuenta en la pretension penal estatal. El resulta-
do no seria sélo la supresién del derecho penal a favor de una
regulacion resarcitoria qué sin méas emergeria ya, en lo esencial,
de las obligaciones restitutivas previstas por el Derecho civil,
sino también una desigualdad insoportable de la reaccién contra
el comportamiento criminal (segun la existencia o ausencia de
una victima) y una entrega del autor a las presiones del
ofendido.?®

b) Merece ser discutida la cuestion acerca de si la imposicién
de la reparacién, considerada como penay, por ende, como clase
de pena junto a las clases de penas tradicionales, podria ser
incorporada al catalogo de penas. En ese caso deberia resultar
claro para la ciencia que la respuesta no se decide por el hecho
de que el legislador haya regulado la reparacién en el Cédigo
Penal. En tanto ella muestra el caracter de un resarcimiento del
dafio material e inmaterial ocasionado al ofendido, se trata de
la pretensién resarcitoria del Derecho civil, incluida la preten-
sién de la indemnizacién por el sufrimiento, aunque ella emerja
del Cédigo Penal. Pena y resarcimiento civil se diferencian por
su naturaleza y no son manipulables mediante cambios de eti-
quetas. Por esta razon, las reglas ya mencionadas de la enmien-
da.* de los anteriores §§ 188 y 231 del CP, fueron entendidas

of Criminal Justice, en: “Ethics”, t. 87 (1977), pags. 279, 289; Hulsman/
Bernat de Celis, Peines perdues, 1982, pags. 155; Christie, Limits to
Pain, 1982, pags. 92 y ss.; con restricciones también: Sessar, Rolle und
Behandlung des Opfers im Strafverfahren - Gegenwdrtiger Stand und
Uberlegungen zur Reform, “BewHi” 1980, 328, 336; del mismo autor,
“Neue Wege der Kriminologie aus dem Strafrecht”, H. Kaufmann-
Geddchtnisschrift, 1986, pags. 373, 378 y siguientes.

28. Rechazandola por eso, también Roxin (cit. nota 3}, pags. 40 y
s.; Jung {cit. nota 9), pags. 1171 y s.; Kaiser, “Abolitionismus-
Alternative zum Strafrecht?”, Lackner-Festschrift, 1987, pags. 1027,
1035 y ss. {critica resumida). La “Utopia” de este modelo subraya
Riess (cit. nota 3), pag 290, y Frehsee (cit. nota 2), pag. 192. Contra
“teorias de la resignacién” también Armin Kaufmann (cit. nota 1), pag.
269.

* N. del T.: GeldbuBe: multa resarcitoria, a favor de la victima, tra-
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unanimemente como preceptos resarcitorios del Derecho
civil.2®

En verdad, los representantes de la idea de reparacion dicen
que se trata de algo mas que del resarcimiento. En este contexto
se habla de prestaciones expiatorias a la victima.3° Sin embargo,
esas concepciones no convencen. Por supuesto, es posible
pensar en que el autor, que no esta en posicién para reparar
financieramente, sea estimulado hacia otras prestaciones de
equiparacion, compensatoriamente.3' Pero, en cualquier caso,
el resarcimiento en el sentido del Derecho civil, que, precisa-
mente, comprende también el dinero debido por el sufrimiento
en las infracciones personales, marca los limites de aquello que
la victima puede pretender del autor como reparacion. A la
esencia del dinero debido por el sufrimiento pertenece el que a
la victima se le deba conceder un resarcimiento equiparable por
el padecimiento sufrido a causa del hecho. Por esta razén, todo
aquello que excede de esto no se representaria como restitucion
sino como ganancia del delito del lado del ofendido. Por ello, la
interpretacién predominante de las imposiciones reparatorias
existentes ya en las leyes penales se frena en los limites de la
pretension resarcitoria del Derecho civil.3!2

dicional en el Derecho penal aleman y, ciertamente, resabio de la
composicion del Derecho germano antiguo.

29. Cf. Sobre lo anterior: Hirsch, “Zur Abgrenzung von Strafrecht
und Zivilrecht”, English-Festschrift, 1969, pags. 304, 315; del mismo
autor, en: Leipziger Kommentar zum StGB, 9, ed., 1974, § 231 nros. 1,
2, 8 con mas informacion.

30. Frehsee (cit. nota 2), pags. 56 y ss.; Roxin {cit. nota 3), pags
40 y siguiente.

31. Cf. § 46 parrafo 2, segiin el texto de la la. Ley de proteccion
a la victima y sobre ello, Stree, en: Schénke/Schroder (Sch/Sch), StGB,
~ 23% ed., 1988, § 46, n°. 40

312 Cf.,, sobre § 56b, parrafo 2, n?, 1 C.P.: OLG Karlsruhe, “Die
Justiz”, 1978, pag. 112; OLG Stuttgart, “NJW™ 1980, pag. 1114; OLG
Hamburg, “MDR", 1980, pag. 246; 1982, pag. 340; Dreher/Trondle,
StGB, 442 ed., 1988, § 56b, nro. marginal 6; Horn, en: Systemnatischer
Kommentar zum StGB (SK). 52 ed., 1988, § 56b, n°® marginal 4; Russ,
en: Leipziger Kommentar zum StGB (LK), 102 ed., 1985, § 56b, n®. 4; de
otro modo Stree, en Sch/Sch {cit. nota 31), § 56b, n®. 9.
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¢) Roxin, quien niega con razén el caracter penal,3? concibe,
sin embargo, que se conforma a los fines de la pena el que se
incluya a la reparacion en el catdlogo de las consecuencias
juridicas de la ley penal como un instrumento preventivo posible
para el Derecho penal, y ello en forma de una sancion auténo-
ma.3® El tiene evidentemente por incorrecto postular irreflexi-
vamente un nuevo fin adicional para la pena, con el objeto de
posibilitar la inclusién; empero, es de la opiniéon de que es
posible una derivacién de los fines corrientes de la pena.3*

A ese efecto Roxin establece relaciones con la llamada
prevencién general positiva.’® De ella se desprende como
aspecto parcial de la prevencion integracién, dirigida al “efecto
de satisfacciéon que se produce cuando el delincuente ha hecho
tanto, que la conciencia juridica general sobre la quiebra del
orden juridico se calma y observa al conflicto con el autor como
concluido”. Por esta razdn, es posible incorporar a la reparaciéon
en el catalogo de las consecuencias juridicas, junto a las penas

No seria argumento alguno para la afirmacién de prestaciones
expiatorias juridico-penales al ofendido el hecho de que, como conse-
cuencia de una proteccion de la personalidad por parte del derecho
penal estimada como insuficiente, se incluya elementos penales en la
jurisprudencia sobre indemnizacion del dafic moral impuesta por el
derecho civil (BGHZ, t. 18, pags. 149, 159; t. 35, pags. 363, 368 y
siguiente). El problema de la delimitacién (sobre ello, mas pormenori-
zadamente Hirsch (cit. nota 29), pags. 304 y ss.) no se resuelve por el
hecho de que se pase de una rama del derecho a otra, recuperando el
derecho penal la pena privada ya superada, y con ello, por lo contrario,
tornando asi difusos sus limites con la indemnizacion del dafio moral
del derecho civil. Ademas, esto adquiere significado s6lo alli donde no
se arriba a la punicion o ella se estima insuficiente.

32. Roxin (cit. nota 3), pags. 44 y s.; con rechazo de la opinion
contraria de Sessar (cit. nota 9), pags. 152 y siguientes.

33. Roxin (cit. nota 3), pag. 51. En ese contexto (v. infra), el habla,
en conexion con Frehsee (cit. nota 2), pag. 119, de una “tercera via’
del Derecho penal (pag. 52).

34. Roxin (cit. nota 3}, pags. 46 y s.; mientras Réssner/Wulf (cit.
nota 17), pags. 82y s., y Seelmann, Srafzwecke und Wiedergutmachung.
“ZEE", n? 25, 1981, pag. 44, se pronuncian por el reconocimiento de
la reparaciéon como nuevo fin de la pena.

35. Roxin (cit. nota 3), pags. 47 y siguientes.
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y a las medidas de seguridad y correccién, como una “tercera
via” atenuante de la pena por reemplazo o complementacion.

Se puede renunciar aqui a abordar pormenorizadamente el
concepto, a menudo cambiante, de la prevencion general posi-
tiva.®® Pues la cuestién propiamente dicha, puesta en debate en
este contexto, es, precisamente, aquella de si el derecho penal
tiene una funcién pacificadora universal o sélo relativa a la
misma pena. Se entendi6é hasta ahora como autoevidente que
la tarea pacificadora del Derecho penal, emergente del hecho,
se limitaba al ambito de la pretensién penal.3” El resarcimien-
to se refiere, en cambio, a la funcién pacificadora del Derecho
delictual civil, aun cuando —como sucede en la accién civil del
Derecho procesal penal francés— la accién civil sea vinculada
regularmente con el procedimiento penal. El Derecho penal
como zona parcial del orden juridico se ocupa de las pretensio-
nes penales del Estado y de las penas y medidas ligadas a ellas.
En la pena a imponer se trata de la vindicta justa del hecho
y de la prevenciéon que de ella parte hacia el autor y la
generalidad. Armin Kaufmann®® ha trabajado, en forma espe-
cialmente clara, las relaciones que existen entre estos puntos
de vista, en su analisis de la funcién del derecho penal. La tarea
pacificadora de la pena concreta se manifiesta frente a la
generalidad en la confianza en el resguardo del orden juridico

36. Para la problematica general ver, por ejemplo, Miiller-Dietz,
“Integrations-pravention und_Strafrecht”, Jescheck-Festschrift, 1985,
pags. 813, 816 y ss.; Kohler, Uber den Zusammenhang von Strafrechts-
begriindung und Strafzumessung, erértert am Problem der
Generalpravention, 1983, pags. 31 y s., 40 y ss.; Frehsee (cit. nota 2},
pags. 65 y ss. Sobre el alcance del “aspecto positivo de la prevencion
general®, Armin Kaufmann (cit. nota 1), pags. 275 y siguientes.

37. Sobre este aspecto y, en conjunto, sobre el concepto de pena:
BVerfGE 45, pags. 187, 253 y ss.; 64, pags. 261, 271 y ss.; Jescheck,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 42 ed., 1988, pags. 56 y ss;
Gallas, Der dogmatische Teil des Alternativentwurfs, “ZStW", n? 80,
1968, pags. 1y ss.; Kohler, Der Begriff der Strafe, 1986, Lackner, StGB,
172 ed., 1987 § 46, nota 1, pormenorizadamente; Volk, Der Begriff der
Strafe in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, “ZStW",
n® 83, 1971, pag. 405.

38. (cit. nota 1), pags. 269 y ss., 265 y siguiente.
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resultante de una justa punicién. Frente al ofendido se trata,
como se desprende de las reflexiones teérico-penales fundamen-
tales de Kaufmann, de la satisfaccion alcanzada mediante la
justa punicién ‘del autor. También las medidas tienen una
directa relacién con la pretensién penal o, cuando menos, con
la parte del injusto de ella, pues aquellas deben impedir que
surja renovadamente una tal pretension juridico-penal contra
el autor. Los fines de la pena o los fines del derecho penal se
refieren, entonces, a las consecuencias juridicas de naturaleza
especifica juridico-penal: se trata de instrumentos que operan
sobre el autor.38 Constituye, en cambio, algo diferente,* extraro
a estos fines, el hecho de que la victima obtenga el resarcimien-
to. De alli que no es por casualidad que Kaufmann no se
refiriera, tan siquiera una sola vez, a la cuestion de una tal
“tercera via”.

La concepcion criticada anteriormente desconoce que el
analisis penal de un caso representa sélo un capitulo de su
solucion juridica. Para la conclusién juridica completa también
pueden jugar un papel muchas otras zonas del orden juridico:
a manera de ejemplo, fuera del Derecho resarcitorio de los
darios, el Derecho de seguros y el Derecho administrativo. Cada
una de estas zonas del Derecho, con una funcién diversa, esta
ocupada de imputar consecuencias emergentes de la transgre-
sién juridica. La opinién que parte de una competencia general
juridico penal, tendria la consecuencia de que el hecho punible
deberia ser solucionado, en todos sus efectos juridicos, en un
procedimiento, lo que conduciria a un caos procesal y destruiria
el proceso penal en el cumplimiento de su fin especifico, dirigido
al juzgamiento penal del autor.

Ante ello uno puede defenderse sdlo dificultosamente de la
impresion de que con esa idea —incorporar el resarcimiento a
las funciones del derecho penal— se reactiva el punto de vista
unilateral y retrégrado de la teoria de la retribucion. Bajo el velo
de la prevencién general positiva parece, en verdad, que se ha

382 Armin Kaufmann (cit. nota 1), pag. 276.
* N. del T.: El autor utiliza la palabra en latin aliud = otro-otra.
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intercedido en favor de una inclinacion fortalecida de las
consecuencias juridicas del Derecho penal sobre el hecho co-
metido que aqui todavia sobrepasa aquello que la teoria de la
retribucién asigné en tareas al Derecho penal.

Por esta razon, deberia resultar claro de los fundamentos de
los ¢rdenes juridicos, actualmente orientados y conformados en
su contenido segan tareas rnateriales, como también del pano-
rama que surge del desarrollo del concepto de pena, que la
apelacion a la funcién pacificadora del Derecho penal, en este
contexto, conforma, antes bien, un punto de apoyo atavico para
la incorporaciéon de elementos restitutivos en el sistema de
consecuencias juridicas del Derecho penal.

Sise parte de los fines de la pena, entonces resulta con mayor
evidencia que ellos se refieren a la pretensién punitiva del
Estado dirigida confra el autor. Por consiguiente, el problema
reside en saber qué significado le puede corresponder a la
reparacion para el sistemna de consecuencias juridicas, desde
este angulo de observacién. Las reglas existentes mencionadas,
por ejemplo aquellas sobre los principios de la determinacién
de la pena (§ 46, parrafo 2, CP), esclarecen ya aquello de lo que,
en verdad, se trata. Esto es, que la reparacién, como signo del
giro interno del autor, como expresiéon de su arrepentimiento y,
con ello, como paso en el camino para su correccién, pretende
consideracion en el sistema de consecuencias juridicas del
Derecho penal. Conforme a ello, se gira ya, también, en torno
al esfuerzo del autor dirigido a la reparacién (cfr. § 46, pérrafo
2, CP).

El problema de la reforma consiste aqui, por ello, en com-
pletar el catalogo de las reglas especificas ya existentes. Se trata,
ante todo, de hacer realidad la antigua exigencia de reforma, la
posibilidad de la suspensién de la pena a prueba también para
la multa, y, en todo caso, recurrir a ella de manera que la
remision de la pena sea sdlo admisible si se liga a la imposicién
de reparar los dafios en la medida de lo posible. Ademas se debe
ponderar la introduccién de la remisién de la ejecucion de una
parte de la pena bajo la condicién de reparar.®®

39. Cf. sobre las exigencias de reforma, Riess (cit. nota 15), n®
marginal 146, y Schéch (cit. nota 8), pag. 390; también Frehsee (cit.
nota 2), pag. 212.
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Si el autor ha efectivizado la reparacion ya antes de ser
condenado, esto es tomado en cuenta ya, segan el derecho
vigente actualmente, para la determinacién de la pena, y, al lado
de ello, se tiene en consideracién una suspénsiéon de la pena
a prueba, aqui pues sin imposiciéon de reparar, por causa de
una prognosis favorable. Ademas, se debe meditar, de lege
ferenda, en una ampliacion del ambito de aplicacién de la
admonicién con reserva de la pena. Demasiado amplia y rigida
aparece frente a ello la regla austriaca (§ 167 CP Austria), la
cual conforna la prestacion resarcitoria como fundamento
juridico-material para prescindir de la pena.*® La reparacién no
toca fundamentalmente la existencia de la pretensioén punitiva.
Los hechos punibles no deben ser provocados por la legislacion,
a través del hecho de que el autor arriesgue tGnicamente la
reparacién del dano a la que é€l, sin mas, esta obligado por el
Derecho civil. Si en el caso se trata de una infraccién juridica
sé6lo leve, que el autor repara, la posibilidad general de Derecho
procesal de clausurar el procedimiento a causa de insignifican-
cia conforma un punto de apoyo para tales soluciones conforme
al caso.

Con los casos anteriormente delineados se ha alcanzado la
frontera de aquello que se puede extraer de los fines de la pena.
De alli se desprende que la reparacién no representa ni una
sancién penal ni una consecuencia juridico-penal independiente
o algo similar. Antes bien, ella es tenida en cuenta como un
factor importante, referido al autor, para la modificacion de la
determinacién o ejecucion de la pena, que produce s6lo un
efecto mediato tambien a favor del ofendido y se puede apro-
vechar para él.

d) Todavia puede tener significado, colateralmente, aquello
que se refiere a otra problematica, a saber, la colision entre la
realizacién de la pretensién punitiva y la pretension civil de
resarcimiento. Se trata de evitar que la realizacién de la pre-
tension punitiva estatal suceda sélo unilateralmente a costa de

40. Rechazandola también Roxin (cit. nota 3), pags. 43 y ss; Riess
(cit. nota 15), n®"marginal 142, con mas informacién en la nota 392.
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los intereses del ofendido, para lo cual se pondera a cual de
ambos se le debe conceder la prioridad de la realizacion. Puesto
que se trata de un problema de colisién, es presupuesto de él
que los fines de ambas zonas juridicas colindan, de manera tal
que, logicamente, el fin penal ya no puede estar ausente.

Con referencia a esa colision existen todavia en los 6rdenes
juridicos, parcialmente, objeciones provenientes de la autoridad
estatal, como, por ejemplo, cuando la ejecucion de la pena de
multa se lleva a cabo con preferencia, sin consideracién a la
reparacién del dano.*' Por otra parte, en los casos de crimina-
lidad grave, en los cuales es necesario ejecutar la pena privativa
de libertad, es evidente que el interés puiblico en el castigo del
hecho obstaculiza la reparacién y esa obstaculizacion es inevi-
table, en tanto se precise de la pena privativa de libertad como
sancion juridico-penal.

La colision de intereses se puede solucionar en los casos de
multa, de manera tal que se posibilite la preferencia de la
reparacion del dario, aspecto contemplado hoy, al menos facul-
tativamente —y, con ello, a medio gusto— en el Derecho aleman
con fundamento en el § 459a, parrafo 1, oracién 2, de la OPP,
introducido por la Ley de proteccién a la victima. En cambio,
no representaria solucion alguna del conflicto, a causa de la
necesidad penal expresada en la sentencia o en el decreto penal,
compensar la reparacion con la pena impuesta.*? Una remision
de la pena seria mucho mas adecuada a los hechos, aun en el
caso de la pena de multa, s6lo bajo los presupuestos referidos
a una suspension de la pena a pruebay ligados a la reparacion,
como se postulé previamente.

e) La orientacién hacia ambos puntos sefialados con ante-
rioridad —esfuerzos reparatorios como circunstancias positivas
para el juzgamiento del autor en la imposicién de la pena y la
problematica de colision mencionada— posibilita una solucion
_ Inmanente al Derecho penal y una localizacion de las cuestiones

41. Cf. sobre ello los detalles en Riess (cit. nota 15}, n° 46 y s., 144,
Yy Frehsee (cit. nota 2}, pag. 212.
42. Asi, empero, Sessar (cit. nota 9), pag. 159.
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que incumben a la reforma. La conservacién de los limites de
estos ambitos es absolutamente necesaria para reconocer los
problemas planteados y para no terminar en una confusién
cadtica de aspectos juridico-penales y civiles indiferenciados.
Aquello que es de naturaleza juridico-penal y aquello que es de
naturaleza juridico-civil, se determina con base en criterios
materiales relativos a su esencia.

f) Junto al estado teorético de la problematica referida a la
reparacion, deberia estar también en el campo visual la pregun-
ta acerca de la relevancia practica. Uno tiene la impresion de
que el esfuerzo literario, que hoy se impulsa alrededor de la
reparacidon, no esti en relacién con su significado practico.
Como resulta conocido por la practica, el problema real reside
en que los autores, la mayoria de las veces, no disponen mas
que de los medios financieros imprescindibles, para destinar
algo a la reparacion. No es una casualidad el hecho de que los
preceptos mencionados, ya existentes ahora, son utilizados
escasamente.*?

Tampoco son realizables sin mas prestaciones de trabajo
compensatorias a favor de la victima —por ejemplo, en el fin de
semana— por motivos de Derecho laboral y fiscal. Ademas, la
victima de una lesion corporal o de un hurto no estara dispues-
ta, la mayoria de las veces, a dejar entrar al autor a su casa.
Otras perspectivas laborales, mediante las cuales el autor, de
su remuneracion, podria satisfacer financieramente a la victima,
son practicamente imposibles en la Republica Federal, en
atencién a los mas de dos millones de desocupados.

En consecuencia, uno no consigue liberarse de la impresion
de que la discusion sobre la reparacion esta acunada también
por concepciones algo romanticas, a saber, por la suposicion
erronea de que autor y victima estan realmente, uno frente a
otro, por regla, directamente, con sus intereses. Sin embargo,
abstraccion hecha de hacer valer el dario moral, éste no es, muy

43. Cf. sobre la escasa utilizacion, Sessar (cit. nota 9), 1984, pags.
145, 148 y s.; Riess (cit. nota 15), n® marginal 47; Kaiser (cit. nota 2).
pag. 493.
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a menudo, el caso. Antes bien, en las lesiones corporales la
pretension sobre el resarcimiento del darfio material se traslada
regularmente al seguro de salud o a otras empresas asegura-
doras, y, en los delitos contra la propiedad, el traslado de la
pretension a aseguradores de hurtos, muebles y enseres
domésticos y de todo riesgo en automéviles juega, asimismo, un
gran papel.

vII

Otro punto central del tema lo constituye el problema del
papel participativo del ofendido en el procedimiento penal.
JEmerge la necesidad en relacion a la pretension punitiva, por
- motivos juridico-penales, de reconocerle al ofendido una parti-
cipacién junto al fiscal que vaya mas alla del papel de testigo?4

1.a.) Primeramente se plantea aqui la pregunta acerca de si
la posibilidad de una participacién activa general, como se halla

44 . Sobre la problematica de —en la practica extinguida ampliamen-

. te— la accion privada ver, en cambio, ya particularizadamente Hirsch

(cit. nota 23), pags. 815y ss.; también Koewius, Die Rechtswirklichkeit
der Privatklage, 1974, pag. 166; v. Schacky, Das Privatklageverfahren
und seine Berechtigung heute, 1975, pags. 267 y ss.; Grebing, Abschaf-
fung oder Reform der Privatklage, “GA”, 1984, pags. 11 y ss.; pero

también Geerds, Zur Rechtsstellung des Verletzten im StrafprozeB, “JZ",

1984, pags. 786, 790 y siguientes. Este ambito de problemas no se

discute aqui nuevamente. Se trata, en esos casos, de la delimitacion

de la delincuencia de bagatela del Derecho penal criminal. Aquellos

casos en los cuales se debe negar el interés publico en la persecucion

penal fundadamente, a causa del caracter de bagatela (y no tan sélo

con base en la cantidad de trabajo), son materia de un procedimiento

impulsado por el ofendido, que no pertenece al campo del Derecho penal

‘criminal. En él seria mas que posible aspirar a liquidar el caso

totalmente, pues aqui se enfrentan soélo autor y ofendido; Cfr. Hirsch,

(cit. nota 23}, pags. 827 y siguiente. Sin embargo, en tanto sean so-

brepasadas las fronteras de la delincuencia de bagatela, los casos de

accidn privada actuales forman parte, materialmente, del procedimiento
oficial, y para la cuestién acerca de la participacion del ofendido rigen,

entonces, las reflexiones que siguen en el texto.
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—tocante no sélo, al lado civil sino también al lado penal de la
cuestion— en la accién civil,*** representa, aproximadamente,
una solucién conscuente por motivos juridico-penales.

Para aquellos que ven como funcién primaria deél procedi-
miento penal la superacién de un conflicto existente entre autor
y victima, esto es, sobre todo, lograr un equilibrio entre autor
y victima, y, por ende, observan la conciliacién entre ambos
como el resultado 6ptimo,*® la participacién activa general del
ofendido resulta forzosa. Pues autor y victima estan uno frente
a otro como partes de un proceso civil. Empero, en el proce-
dimiento penal —moderno— se trata de la pretension punitiva
estatal que representa el interés publico,*® de modo que no se
puede recurrir a aquella concepceién, ya rechazada con anterio-
ridad, como explicaciéon para la participacion.

De la circunstancia de que la pretensién punitiva estatal se
resuma en la lesién de los intereses de la victima, se torna
pensable, por supuesto, que se deduzca, como consecuencia, la
facultad general de participacién. Sin embargo, el sentido del
traspaso de la pretensién penal privada a la publica fue,

44= Sobre el caracter “mixto” de la accion civil, ver para el Derecho
francés: Stefani-Levasseur-Bouloc, Procédure pénal, 132 edicién, 1887,
n® 243; Vidal, Observations sur la nature juridigue de l'action civile, “Rev.
Sc. Crim.”, 1963, pag. 508; para el Derecho griego: Benakis-Psarouda,
I politiki agogi stin poiniki diki, 1982, pags. 13 y ss., 28 y ss.; Dedes,
Poiniki Dikonomia, 1983, pags. 114 y ss.; para el Derecho Italiano:
Pisapia, Compendio di procedura, 1975, pag. 89; Zallone, La parte civile
nel proceso penale, en “Archivio della responsabilita civile”, 1970, pag.
787.

45. Weigend (cit. nota 12), pag. 1176; Dunkel/Réssner (cit. nota 17),
pags. 847 y siguiente.

46. Este conforma, y no en ultimo término, la base para que el Estado
pueda manejar la ejecucion de la pena orientada hacia el futuro, a saber,
con la mirada puesta en un efecto de prevencion especial sobre el autor.
El punto de vista criticado saca ya amplisimamente, por ello, los
fundamentos de la politica criminal moderna, impulsada bajo la
invocacion de v. Liszt, cuya irrenunciabilidad fue acentuada, asimismo,
por Armin Kaufmann (cit. nota 1}, pags. 276 y siguientes. El compor-
tamiento futuro del autor frente a la generalidad interesa, entonces, sélo
escasamerite.
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precisamente, el hecho de que su existencia y su persecucion
debian ser independientes del ofendido. con ellos se trata,
especialmente, de que sea alcanzada una objetivacion del
procedimento penal. La sed de venganza y las emociones deben
ser mantenidas lejos de la persecucion penal. Eso rige para un
Derecho penal moderno, cuya portada reza contra la venganza
y la pena retributiva, todavia en una medida mayor. En la
Republica Federal no existen, por ello, esfuerzos serios para
introducir una autorizacién general de participaciéon para el
ofendido.

b) La problematica se limita entre nosotros, antes bien, a la
accién conjunta, esto es, a la cuestion acerca de si en el ambito
de los casos abarcados por ella existe la necesidad juridico-penal
para un papel participativo del ofendido. Como lo muestra el
catalogo de los casos, la accién conjunta esta construida sobre
la base de aquellos delitos que afectan ambitos personalisimos.
Alli se puede pensar que la participacion del ofendido es
consecuencia de su necesidad especial de satisfaccién y, por
ello, se puede derivar del Derecho penal material. El interés
especial de satisfaccién surge del hecho de que los delitos de
referencia muestran, tipicamente, una estrecha relaciéon autor-
victima.

Frente a ello se debe, empero, tener en cuenta que, en el
interés a satisfacer que se encuentra considerado en el concepto
de pena, no se trata de lograr satisfaccion para la victima por
intermedio de su cooperacion en el juzgamiento. Antes bien, este
aspecto de la pena se refiere tinicamente a la satisfacciéon por
intermedio de la producciéon de una sentencia justa. Una
legitimacion material para la facultad de accionar conjuntamen-
te se podria, por ello, derivar s6lo de su _funcion de control. Esto
lo certifica también el Derecho positivo, concediéndolo al ofen-
dido, que triunfé en un procedimiento para obligar a promo-

“ver la accion puablica, el derecho de promover la accién conjunta
(§ 395, parrafo 1, n° 3, OPP). En los casos de hechos que
lesionan ambitos personalisimos, el aspecto de control tiene un
peso especial, porque la necesidad de justicia del ofendido
pretende aqui una vigencia fortificada.

Del otro lado, el resguardo de la facultad de promover la
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accion conjunta, aun cuando ella no signifique una posicién
independiente como actor, sino una mera autorizacién para
participar, resulta muy problematico. Las objeciones que debie-
ron ser propuestas anteriormente contra una autorizacion
general para participar en el procedimiento, rigen aqui en no
menor medida. Por intermedio de la accién conjunta se logra
introducir momentos dentro del procedimiento penal, que
contradicen concepciones penales modernas, en especial moti-
vos de venganza y disputas emocionales. Ello mas aan, porque
en la mayoria de los casos de accién conjunta juega su papel
una relaciéon especial autor-victima. Se agrega a ello, aqui, las
dudas respecto de una demora del procedimiento por intermedio
de facultades activas, por ejemplo, por el derecho de ofrecer
prueba del ofendido. Ademas, el ofendido estd representado
regularmente por un abogado, de modo tal que el acusado,
aunque tenga él mismo un defensor, ve enfrentarse a él un poder
superior en cantidad de juristas, que se dirigen contra él. Este
poder se amplia, en tanto intervengan varios ofendidos.*”

Se presenta por ello la cuestion acerca de si el control de
legitimacion, que surge de la necesidad de satisfaccion del
ofendido, no puede ser considerado de otra forma. Ya se acentud
que el interés de satisfaccion justificado sélo se refiere a la
produccién de una sentencia justa. Esa meta podria ser alcan-
zada, empero, si al ofendido se le concede la facultad de recurrir
frente a sentencias que se refieren a hechos del actual catalogo
de la accién conjunta, sin que él mismo sea un interviniente en
el procedimiento. No debieran contraponerse a ello dudas
dogmatico-procesales, pues la posibilidad de un ofendido, que
se halla fuera del procedimiento, de quejarse por la falta de
consideracion de su interés de satisfaccion, esta delineada
previamente a través de la introduccién del procedimiento para
obligar a promover la accion puablica.

De otra parte, debe quedar claro que la abolicién de la accién
conjunta, a menudo exigida, no es actual en el momento

47. Un panorama detallado sobre los argumentos que se oponen a
la accién conjunta, en Riess (cit. nota 15), n® marginal 121, 122.
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presente.*® Su existencia, en todo caso, da al ofendido por el
delito en cuestién la impresion de no caer fuera del campo de
accion de la justicia penal. Después de la inclinacién demasiado
unilateral hacia el autor, producto de los anos sesenta, tuvo
también por ello pleno sentido, como estrategia contraria,
ampliar el campo de los delitos que permitian la accién conjun-
ta. Sélo que, de todo esto, se debe ser consciente de que la accién
conjunta no representa una construccién mandada por la
naturaleza de la cosa, sino que, unicamente, esta legitimada
s6lo por el punto de vista orientado por una finalidad de
conveniencia juridico-politica.*?

2. El hacer valer la pretension de resarcimiento del dano
juega, en el Derecho procesal penal aleman, segun es conocido,
papel de relevancia alguna, por lo que no sera mucho aquello
que se modificara después de las mejoras del procedimiento de
adhesion introducidas por la ley de protecciéon a la victima.

Ya se determiné antes que no se puede derivar de los fines
de la pena la inclusién procesal de la pretension juridico-civil
de resarcimiento, en el proceso penal. Se trata, inequivocamen-
te, de la parte juridico-civil del hecho.

Seria pensable, sin embargo, que, como consecuencia de la
funcién arriba delimitada, que le corresponde a la reparaciéon
—con la mirada puesta en el juzgamiento del autor— en el
sistema de consecuencias juridico-penales, surgiera la necesi-
dad de ligar la accién resarcitoria con el procedimiento penal.
Este no es el caso, como lo muestran las reglas legales actuales
(8§ 46, parrafo II, y 56b, C.P.; § 15, parrafo I, n® 1, Ley de
menores, entre otros) y las experiencias hechas con ellas. Antes
bien, resulté suficiente la posicion de testigo del ofendido. No

. 48. Ver también su ampliacion considerable por intermedio de la Ley
de proteccion a la victima.

49. Rechazando que se desprenda de la naturaleza de la cosa,
también, Rith, Ist die Nebenklage noch zeitgemdss?, JR, 1982, pags.
265, 267; Meyer-Gossner (cit. nota 8), pag. 231. Por limitaciones de los
derechos del acusador conjunto: Jung (cit. nota 9), pag. 1164; Riess
{cit. nota 15), n® marginal 123 y ss.; Schiinemann (cit. nota 2), pag.
198.
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interesa demasiado, entonces, que exista una decision sobre el
importe del resarcimiento, ni que ese importe entonces esté ya
determinado por su cantidad; tampoco debe estar precisado
‘segiin una cifra en una instruccion de prueba. Resulta decisivo
para la parte juridico-penal que el autor se preocupe, segiin sus
mejores posibilidades, para la reparacién del dano causado por
el hecho. Ademas, es suficiente materialmente para el desarrollo
de una instruccién dada, que las pruebas necesarias sean
producidas ante los funcionarios de la ejecucién penal.°

Conforme a ello, en la inclusion de la accién resarcitoria en
el procedimiento penal, se trata sélo de una cuestién de eco-
nomia procesal relacionada a la posibilidad de hacer valer
pretensiones de Derecho civil. Para el ofendido resultan venta-
jas, si las partes juridico-penal y civil del hecho pueden ser
realizadas en un procedimiento. Con ello se torna superfluo por
anticipado un segundo proceso ante el tribunal civil. E1 hacer
valer la pretension en el procedimiento penal trae aparejado
consigo también, un menor dispendio de energias para el
ofendido que aquél que requiere de él un procedimiento civil
esforzado, a causa del papel activo del ministerio piiblico y del
principio de oralidad en estricto sentido.

Visto desde el otro lado, se oponen a la participacion activa
del ofendido en el procedimiento penal las ideas basicas del
procedimiento oficial, a las cuales pertenece también, por
supuesto, el hecho de que se debe lograr una objetivacién del
procedimiento penal en la parte que corresponde al acusador.
Su tarea se debe dirigir a la obtencién de la verdad hacia ambas
direcciones, no sélo, empero, hacia la condena. Un ofendido con
deseos de venganza, como se puede observar especialmente en
el ambito de vigencia de la accién civil,* no se corresponde,

50. Cf. OLG Karlsruhe, “Die Justiz”, 1978, pag. 112; OLG Bremen,
“StrVert” 1986, pag. 253; Horn, “SK” (cit. nota 31a), § 56b, n® marginal
5; Stree, Sch/Sch (cit. nota 31), § 56b, n® marginal 9.

* N. del T.: Se refiere al Derecho francés y al italiano, sobre todo,
como ambito de vigencia de un orden juridico, no, como pueda inducir
el texto traducido, a un ambito material de cuestiones de} Derecho
aleman. En el texto aleman las palabras action civile estan en idioma
extranjero.
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seguramente, con el ideal de un Derecho penal moderno. Se
anade a ello que, en la cuestién de la indemnizacion del dano,
a menudo la determinacién del importe torna necesaria una
recepciéon amplisima de prueba, de manera tal que, por este
motivo sin mas, es necesario transferir la cuestién al tribunal
civil, si el procedimiento penal no se debe transformar tempo-
ralmente en un procedimiento civil, para el cual, por supuesto,
tienen que regir, con frecuencia, otras maximas procesales.
Tampoco la Ley de proteccion a la victima ha podido ignorar ello
y ha dejado sin modificacién alguna al § 405 de la OPP.%! *
Ademas, no se debe pasar por alto que en la administracion de
justicia alemana la diferencia forense de las tareas de Ios jueces
penales y de los jueces civiles repercute mas alla, en el sentido
de que los primeros estan alejados pronunciadamente de las
cuestiones juridico-civiles.

Si uno pondera estos puntos de vista enfrentados, debe tener
en cuenta, entonces, que en la practica, ante la existencia de
una condenaciéon penal, la pretension de resarcimientc de los
danios (de Derecho civil) es por regla, segan su fundamento,
indiscutible, también sin procedimiento de adhesién.>? Solo
cuando el autor discute la existencia de una pretension, excep-
cionalmente, a pesar de la sentencia penal condenatoria, o
cuando, en caso de una absolucién, resta ain una responsa-
bilidad de Derecho civil por el haber puesto en peligro, o cuando
uno no se puede poner de acuerdo acerca de la importancia del
dano, se arriba a un proceso civil complementario. Para la

51. Es también interesante, por ejemplo, que el Derecho procesal
penal griego solo concede, con la accién civil, la posibilidad de demandar
un importe global y meramente simbélico (15.000 Dr. = alrededor de
180.- DM), de manera que, en el litigio sobre la importancia del dafio,
es llamado a resolver, complementariamente, el tribunal civil.

* N. del T.: El § 405, OPP, le permite al tribunal penal prescindir
de la decision sobre la reparacion civil, entre otros casos, en aquel en
el cual las reglas del procedimiento penal aparecen inidoneas para el
caso o cuando el tratamiento de la cuestion civil demoraria excesiva-
mente la marcha del procedimiento penal.

52. Por esta razon se aguarda regularmente, en la practica actual,
que finalice, primeramente, el procedimiento penal.
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cuestion acerca de la ponderacién se desprende de alli: puesto
que en ambos casos nombrados en ultimo término, a saber, la
responsabilidad restante por el peligro y el litigio restante acerca
de la importancia del dafio, es, sin mas, inevitable un proceso
civil independiente, resta practicamente sélo el caso en el cual,
a pesar de la condena del juez penal, la pretension es discutible,
mas alla de ello, segan su fundamento. Pero éste puede ser
tratado, previendo en la ley un vinculo.de los tribunales civiles
a la condenacion del juez penal, como es del caso en algunos
otros Estados.®® Este vinculo corresponderia, en su significado
practico, a una sentencia basica, en materia procesal civil.
Para el resarcimiento del dafo inmaterial no rige algo dife-
rente. Se debe aun acentuar que el caso del reconocimiento de
la indemnizacién por dano moral se trata también de un
resarcimiento juridico-civil, aun cuando se produzca en el marco
del procedimiento penal. Si él es encarado en un procedimiento
civil 0 en conexién con un procedimiento penal, no tiene
influencia alguna para la clasificacién juridico material.5* Pero
también para la pretension resarcitoria del dafio moral seria
suficiente, si la sentencia penal (condenatoria) tuviera un efecto
vinculante en el ambito de una sentencia basica en materia
procesal civil. Acusado y ofendido tendrian entonces la posibi-
lidad de ponerse de acuerdo sobre el importe del dafio inma-
terial, de la mano de las tablas pertinentes. Si se plantea un
litigio sobre ello, el ofendido podria, sin riesgo procesal alguno,
proceder a transitar el camino juridico-civil materialmente
competente para ello. Es descartable un riesgo procesal para €l
no soélo a causa del efecto vinculante de la sentencia penal, sino

53. Asi, por ejemplo, en Francia, Grecia y Austria. Por la introduc-
cién del efecto vinculante también en el Derecho federal aleman ya
Jescheck (cit. nota 5), pags. 594 y s.; Scholz, Erweiterung des Adhd-
sionsverfahrensrechtliche Forderung oder rechtspolititischer Irrweg?.
“JZ", 1972, pags. 725, 731; Amelunxen, Der Nebenklager im Strafver-
fahren, 1980, pags. 97 y sig.; Jung (cit. nota 9), pag. 1171; Riess (cit.
nota 15), n® marginal 152; Wendisch, en Léwe/Rosenberg StPO, 24*
edicion, 1985, antes del § 403, n® marginal 17.

54. Ver, supra, VI, 2, by c.
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también porque, en el caso de hacer valer el resarcimiento del
dano moral, no necesita demandar por un importe determina-
do, sino que la cantidad puede ser dejada al criterio discrecio-
nal del tribunal.5® Tal solucién también toman consideracion,
de la mejor manera, los intereses del ofendido, porque con ella
el importe del dafo inmaterial no se aclara incidentalmente, de
paso, sino con todo cuidado. Su interés en ello es tanto mas
grande, cuanto que en estos casos se trata, no pocas veces, de
sumas enormes. Estas reflexiones son corfirmadas por el hecho
de que los ofendidos, aun en aquellos casos en los cuales se
trata finicamente del dafio inmaterial, no utilizan la posibilidad
juridica de usar el procedimiento de adhesién, sino que prefieren
acudir al tribunal civil.

Se prueba con ello que no existe la necesidad material de
admitir que se haga valer la pretension resarcitoria de Derecho
civil en el procedimiento penal.5¢ Antes bien, se deberia tomar
conciencia, para el caso de otras reflexiones de reforma, de que
las facultades ofensivas del ofendido dentro de un procedimiento
penal, que se ocupa del manejo de un moderno Derecho penal,
son sélo adecuadas en la medida en la que ellas pueden ser
fundadas en una necesidad imperiosa. A ello pertenecen en
especial, como se ha mostrado, las posibilidades de impugna-
cion frente a autos que clausuran el procedimiento y sentencias,
para asegurar su justo interés de satisfaccion.

VIII

Se debe llamar la atencion, aun, sobre el derecho de instancia

55. Cf. la jurisprudencia continua de los tribunales civiles en
aplicacion del § 287, parrafo I, OPC, en especial BGH, “VersR” 1972,
pag. 98, 1977, pag. 257; 1987, pag. 819.

56. Si la sentencia penal condenatoria del autor debe sélo tener
efecto vinculantes, cuando el ofendido lo desee, eso puede ser llevado
a cabo desde el punto de vista técnico-procesal, haciendo depender el
efecto vinculante de una instancia del —no participante en el proce-
dimiento penal— ofendido, que declare a la sentencia penal vinculante
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penal, el procedimiento expiatorio propuesto y la llamada
dogmatica de la victima.

1. El derecho de instar penalmente, otrora combatido ocasio-
nalmente,* no esta discutido seriamente en el debate actual
sobre la reforma.>®

Aparece como basicamente justo la necesidad de la instancia
penal, en especial para aquellos tipos penales leyes y medios,
en los cuales lo exige, tipicamente, un interés digno de protec-
ci6én del ofendido, de no ser inmiscuido en el procedimiento
penal, por ejemplo, en ciertos delitos sexuales. Sin embargo, en
todos esos casos deberia existir la posibilidad, parcialmente ya
existente ahora, de promover la persecucion penal aun sin
instancia penal, a causa de un interés publico especial, cuando
no se le oponga intereses predominantes del ofendido.®

Significado juridico superior tiene la instancia penal,
ademas, en los casos de delincuencia de bagatela. La idea de
prever aqui la necesidad de la instancia penal fue, originaria-
mente, la de que no existia, regularmente, un interés publico
en la persecucion y, por ello, las autoridades de la persecucion
penal solo debian tornarse activas cuando lo deseara el ofen-
dido. Pero, puesto que de todos modos, en los delitos cuestio-
nados, el procedimiento oficial tiene por presupuesto, la mayoria

para el Derecho civil. La idea del efecto vinculante deberia, por lo demas,
imponerse desde el punto de vista de la politica judicial, después de
que la propia comprension de la jurisdiccion civil no se ha escanda-
lizado vez alguna con el hecho de que por la Ley de proteccion a la
victima fueron sobrepasadas, en el procedimiento de adhesion, las
fronteras valorativas del litigio procesal civil (§ 403, parrafo I, OPP).

57. Asi por Binding, Handbuch des Strafrechts, t. 1, 1885, pags. 603
y ss.; Henkel, Die Beteiligung des Verletzten am ktinftigen Strafverfah-
ren, en ‘ZStW", t. 56, 1937, pags. 226, 234 y ss.; ver también un
panorama en Lichtner, Die historische Begriindung des Strafantrags-
rechts un seine Berechtigung heute, 1981, pags. 88 y siguientes.

58. Cf. Jescheck (cit. nota 37), pag. 807; Zipf, Strafantrag, Privatk-
lage und staatlicher Strafanspruch, en “GA", 1969, pags. 234, 243;
Maiwald, Die Beleiligung des Verletzten am Strafverfahren, en “GA”,
1970, pags. 36, 39 y ss.; Jung (cit. nota 9}, pags. 1162 y siguiente.

59. Riess (cit. nota 15), n® marginal 98; Weigend (cit. nota 3), pag.
765, nota 20.
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de las veces, el examen de la existencia de un interés piiblico,
la instancia penal es aqui, por cierto, practicamente superflua.®

Apreciado de manera general, el derecho de instancia penal
no conforma actualmente, en verdad, tarea alguna de reforma
urgente, como surgié con claridad en las 552 Jornadas de los
Juristas alemanes (1984).6!

2. Mas actual es la propuesta de conectar al proceso penal
un procedimiento expiatorio general para delitos, y en él com-
poner amigablemente el conflicto, con el objetivo de alcanzar la
reconciliacién del ofendido por intermedio de prestaciones
expiatorias dirigidas a €1.62 Sélo cuando el autor no aprovecha
esa posibilidad debe ser posible el debate con una sancién penal.
Detras de esta propuesta estan tres suposiciones no convincen-
tes: en primer lugar, la representacion, aqui ya rechazada
multiplemente, de que en el hecho punible se trata solamente
de un conflicto entre autor y victima. Refleja el conflicto con la
generalidad de la sociedad, precisamente, que emerja una
pretension punitiva estatal. Es una representacion extravagan-
te, a manera de ejemplo, que la necesidad punitiva publica en

60. Zipf (cit. nota 58), pag. 242; Maiwald (cit. nota 58), pag. 41; Jung
(cit. nota 9), pag. 1163; Riess (cit. nota 15), n® marginal 94. Sobre el
procedimiento de accién privada, ver supra, nota 44.

61. Ver sobre ello los relatos de Hammerstein y Odersky, como la
decision conclusiva de las 552 Jornadas de los Juristas Alemanes
{1984); cf. Debates de las 552 DJT, t. 11, Sitzungsberichte, Abt. Strafrecht,
L 7,26y L 29, 48, como L 191 (n? 22). Por cambios singulares, Riess
(cit. nota 15}, nros. marginales 96 y siguientes.

62. Asi, en conexion con v. Schacky (cit. nota 44), pags. 267 y ss.,
340y ss., en especial, kernet, Moglichkeiten del Offnung des Verfahrens
{strafirechtlicher Sozialkontrolle fiir priventive MaBnahmen, en Kury,
Pravention abweichenden Verhaltens- MaBnahmener Vorbeugung und
. Nachbetreuung, 1982, pags. 789, 819 y s.; Riiping, Strafverfahren, 22
ed., 1983, pag. 200; Riess (cit. nota 15), n® marginal 129; Grebing (cit.
nota 44), pags. 19 y s.; Schéch (cit. nota 8), pags. 390 y ss.; Frehsee
{cit. nota 2), pags. 379 y sig.; en esa direccién también Schiinemann
(cit. nota 2), pag. 197. Reservas en contra en Hassemer, “Riicksichten
auf Verbrechensopfer”, en Klug-Festschrift, t. 2, 1983, pags. 217, 226
Y ss.; en contra, totalmente, Koewius (cit. nota 44), pags. 167 y ss.;
Hammerstein (cit. nota 61), L 12.
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relacion a un asaltante se deje de lado por el hecho de que él1
haya concluido con la victima un acuerdo expiatorio.®® La
segunda reflexién consiste en la afirmacién de que se puede
transferir de esa manera las ideas de diversion a nuestro’
Derecho penal de mayores.® Ella no considera que ésta concier-
ne al concepto emergente de realidades procesales penales
especificas de los EE.UU., sobre todo a autores penales juve-
niles.%® En tercer lugar, juega su papel, como modelo, el término
expiatorio conectado al procedimiento de accion privada, caso
en el cual, precisamente, se hace evidente la diferencia en el
hecho de que el interés publico en la persecucion penal queda
alli fuera de juego, ya por definicion.

Pero, por lo demas, quienes hablan a favor de un procedi-
miento expiatorio general pasan por alto la destruccion de la
posicion defensiva del autor. Si éste, por cierto, se declara
conforme con una prestaciéon expiatoria, a menudo eso seri visto
como una confesién. Si, sin embargo, el acuerdo expiatorio no
alcanza su realizacién, la posicion defensiva del autor estara
debilitada considerablemente.®® Al mismo tiempo se erige la
pregunta, de si puede ser, pues, correcto, que la realizacién del
procedimiento penal sea hecha depender, genéricamente, del

63. Segun Riess (cit. nota 15), n? marginal 131; y Frehsee (cit. nota
2), pag. 379, el procedimiento expiatorio general deberia ser descartado
por lo menos en caso de crimenes.

64. Cf. la referencia en Riess (cit. nota 15), n® marginal 129.

65. Entre nosotros, para la delincuencia juvenil, es prescindible, a
causa de la construccion, sin mas, del Derecho penal juvenil orientado
al aprendizaje (ver, en especial, § 45 Ley judicial juvenil). Ademas, se
presentan dudas desde el punto de vista del Estado de Derecho, ya que
con la diversion se perderian garantias existentes en el procedimiento
penal a favor del imputado. Empero, dejando abierta la posibilidad de
transferencia al Derecho penal de mayores: Walter (cit. nota 18), pags.
50y ss. Un anclaje legal para la idea de diversion en el Derecho aleman
en Herrmann {(cit. nota 18), pags. 467 y ss.; y Blau/Franke, Diversion
und Schilchtung en “ZStW", n® 96 (1984), pag. 485, en el precepto del
§ 153a, OPP.

66. Senalan este peligro ya Riess (cit. nota 15), n° marginal 130, y
Hassemer (cit. nota 62), pags. 226 y ss., 231.
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arbitrio del ofendido. Con ello se abriran las puertas y los
poérticos a la extorsién del autor.

3. La discusién actual sobre el ofendido ha hecho surgir
también, en el Derecho penal material, una —llamada— dogma-
tica de la victima.®” Mientras, de ordinario, se habla del mejo-
ramiento de la posicion juridica del ofendido, se trata aqui de
la tendencia contraria: deben ser eliminadas de la punibilidad
aquellas formas de comportamiento frente a las cuales la victima
hubiera podido protegerse por si misma de manera simple y
exigible. Mas no se tiene la impresién de que, en la dogmatica
de la victima, se trate de un punto de partida de significado
fundamental. Como lo ha mostrado en particular Hillenkamp en
una monografia plena de merecimientos sobre “Hecho doloso y
comportamiento de la victima”, se oculta detras de ello, antes
bien, a puntos de vista sobre la determinacion de la pena;® por
sobre ello, se trata de cuestiones acerca de la interpretacion de
preceptos penales particulares.%

IX

Finalmente se puede, en general, determinar: se debe saludar
que el ofendido, expulsado del campo de vision en la politica
criminal de los anos sesenta, sea considerado nuevamente. Sin

67. Sobre la dogmatica de la victima cf., en especial, Schiinemann,
en: Schneider, Das Verbrechensopfer in der Strafrechtplege, 1982, pags.,
407, 413 y ss.; del mismo, “Die Zukunft der Viktimo-Dogmatik”, en
Faller-Festschrift, 1984, pag. 357; del mismo (cit. nota 2), pags. 439 y
ss.; especialmente sobre la estafa: Amelung, Imtum und Zweifel des
Getduschten beim Betrug, en “GA", 1977, pag. 1; sobre la violacion:
Réssner, “Gewaltbegriff und Opferperspektive bei der Vergewaltigung”,
en Leferenz-Festschrift, 1983, pag. 527.

68. (cit. nota 2), pags. 18 y ss., 211 y ss.; asi también Ebert,
Verbrechensbekampfung durch Opferbestrafung?, en “JZ", 1983, pags.
633, 69 y s. Criticamente frente a la llamada dogmatica de la victima,
asimismo, Hassemer (cit. nota 62), pags. 221 y siguientes.

69. Cf. Arzt, Viktimologie und Strafrecht, en “MSchrKrim”, n°® 67
(1984), pags. 105, 107 y ss.; Lenckner, en: Schonke/Schroder, StGB,
232 ed., 1988, antes del § 13, n® marginal 70b.
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embargo, no se deberia recaer, en direccioén opuesta, renovada-
mente en una manera de ver las cosas demasiado unilateral.
No se debe tratar de ampliar las facultades del ofendido a costa
de los justos derechos y garantias procesales del autor, ni de
reducir el Derecho penal a un conflicto entre autor y victima,
ni de reemplazar la pena estatal por prestaciones expiatorias al
ofendido, ni de tornar borrosa la diferencia entre Derecho penat
y Derecho civil resarcitorio. Cuando se observa con mas pre-
cisién alguna de las tendencias aqui criticadas, surgen las
vacilaciones acerca de si sus representantes, por supuesto,
hablando de un mejoramiento de la posicion de la victima, en
verdad no la empeoran, precisamente. La pretension de repa-
racion existe ya segan el Derecho civil, con total independencia
del Derecho penal. Si se instituye la reparacién como una
consecuencia juridica independiente del Derecho penal, no se
le concede por ello a la victima nada complementario. Empero,
por sobre ello, se perjudica, cuando la reparacién puede reem-
plazar a la pena, el justo interés de satisfaccion de la victima
y se desmonta la prevencion general, que surgiria regularmente
de la pena, a costa de las victimas futuras. Aquellas tendencias,
entonces, terminan en el hecho de que la proteccion de la
victima experimenta, bajo la apelaciéon a la direccion de la
politica criminal de hoy, incluso un deterioro.

Con razén se quejé Armin Kaufmann’ de que hoy, en la
determinacién de las funciones del Derecho penal, no se sabe
separar claramente. Si, entretanto, se consigue claridad sobre
las fronteras antes mencionadas y uno se concentra en la
cuestion de qué puntos del Derecho penal y procesal penal estan
necesitados de una reforma inmanente al sistema, sin duda se
verificard que la discusiéon actual sobre el ofendido expresa
exageraciones considerables, pero sélo asi las reformas tendrian
la posibilidad de ser aceptadas, al menos en 15 anos.

70. {cit. nota 1), pag. 269.
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I

La idea de utilizar la reparacién en el sistema de sanciones
juridico-penales como sustituto para la pena o, cuando menos,
para su aminoracién, no es, segun se conoce, extrana al De-
recho vigente. El § 153a de la OPP* permite, ya desde el pro-
cedimiento de investigacién,** una clausura*** bajo la instruc-
cion de reparar el dafio; la suspension de la pena a prueba puede
ser ligada, seguin el § 56b del CP,**** con la instruccién de que
el condenado repare, en la medida de sus posibilidades, los
dafios causados por el hecho. Algo analogo rige, correspondien-
temente para la suspension del resto de la pena, segun el § 57,
parrafo 3, y 57a, parrafo 3, y para la admonicién con reserva
de pena, segun el § 59a, parrafo 2. En la determinacion de la
pena, el esfuerzo del autor para reparar los darios es, segtn el
§ 46, parrafo 2, del CP, una circunstancia que se debe tomar
en cuenta especialmente. También la Ley judicial juvenil,*****

* N. del T.: OPP = Ordenanza procesal penal alemana = sustituto de
StPO = Strafprozessordnung, abreviatura usual en la Rep. Fed. de Alema-
nia, utilizada en el texto. En adelante, siempre OPP.

** N. del T.: Ermittlungsverfahren. Se trata del procedimiento que lleva
acabo el ministerio pablico para preparar laaccién ptblica (la acusacién)
=instruccion preparatoria en manos del ministerio piblico. Estaes la for-
ma que adopta la instruccion en la OPP, procedimiento comun.

#** N. del T.: La clausura del procedimiento (Einstellung des Verfah-
" rens) es algo similar a nuestro sobreseimiento del proceso. Aqui, en todo
caso, una clausura condicionada (provisional) de la persecucion penal,
que puede reabrirse.

*+2+ N. del T.: CP = Cédigo Penal aleman = Strafgesetzbuch = StGB,
abreviatura usual en la Rep. Fed. de Alemania, que se utiliza en el texto.
En adelante, siempre CP.

s++2x N del T.: Ley penal y procesal penal de menores.
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en los 8§ 15, 45 y 47, ofrece posibilidades amplias para
clausurar el procedimiento bajo la instruccién de preocuparse
por la reparacion.

Tampoco han faltado las propuestas de la ley para una mas
amplia consideracion de la idea de reparacion, ya anteriormen-
te, cuando los intereses de la victima todavia no eran colocados
en un escalén tan alto como en la discusién actual. Asi, los pro-
yectos alternativos en la lesién corporal y en los hechos puni-
bles contra el honor! intentaron reactivar la enmienda;* suena
asombrosamente actual cuando alla, en los delitos que lesionan
el honor, ya en el afio 1971 se preveia: debe “imponerse, en lugar
o al lado de la pena, una enmienda pagadera al ofendido”. El
Proyecto Alternativo de una ley contra el hurto en tiendas quiso
—expresado en forma simplificada— excluir la persecucion
penal por el pago del doble del precio comercial a quien sufria
el dario, si el autor en los dltimos dos afios sélo una o dos veces
aparecia como ladrén en tiendas. El proyecto, publicado en
1980, de un “Procedimiento penal con debate a pruebas cerra-
das™** quiere posibilitar, en los hechos punibles de criminalidad
media y leve, que como sancion sea impuesta anicamente una
condena de culpabilidad con instruccién reparatoria (§ 407b,
parrafo 1, 2***); también en caso de mandato penal debe ser
suficiente una instruccién reparatoria (§ 408, parrafo 3****). Los
numerosos esfuerzos llevados a cabo en los ultimos anos, en
especial en conexién con las Jornadas de los Juristas Alemanes

1. Straftaten gegen die Person, Erster Halbband, 1970, § 113 (Kérper-
verletzung); Zweiter Halbband, 1971, § 141 (Straftaten gegen die Ehre).

* N.del T.: Enmienda = Busse: clase de pena pecuniaria a favor de la
victima, historica en el Derecho penal aleman, que habia quedado como
anacronismo, luego derogado, ante laaparicion masiva de la pena estatal
en el Derecho penal aleman actual.

*+ N. del T.: Strafverfahren mit nicht éffentlicher Hauptverhandlung. El
debate (Hauptverhandlung) tiene como caracteristica principal su publi-
cidad popular; se trata aqui de un procedimiento especial, abreviado,
donde la publicidad se excluye en beneficio del acusado.

*s+ N. del T.: OPP: se trata de un proyecto parcial de reforma.

=+++ N_del T.: OPP. El mandato penal (Strafkefehl) es la sentencia de
un procedimiento abreviado, para delitos leves.
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de 1984,% hasta alcanzar la propuesta de Schéch sobre un
procedimiento de restituciéon propio del Derecho penal, no
necesitan ser presentados aqui.

II

Si alguien quisiera de todo ello extraer la conclusiéon de que
la reparacion es un instituto vivo en nuestra practica juridica,
como medio para componer conflictos relevantes desde el punto
de vista juridico penal, y facilmente realizable en su construc-
cion futura, por cierto se equivoca.® Pues apenas se hace uso
de las posibilidades que ya hoy existen. Entre las clausuras
dispuestas por el ministerio publico, segin el § 153a de la OPP,
la instruccién reparatoria alcanza s6lo un porcentaje del 1-
1,5%;* en clausuras jurisdiccionales las instrucciones repara-
torias son algo mas frecuentes, pero tampoco ordenadas muy
a menudo.® En la suspension de la pena a prueba hay instruc-
ciones reparatorias, asimismo, en el 10% de los casos, como
maximo.® La admonicién con reserva de pena, finalmente,
conduce, como tal, sélo a una “existencia aparente del 0,2%";”
sobre instrucciones reparatorias en ese caso, nada se conoce.
El escaso significado de la reparacion como sancién o sustituto
de ella, por cierto, se minimiza atin mas en la practica por el
hecho de que ello sirve, en la gran mayoria de los casos, sé6lo
“como reaccién adicional o evasiva”.® Con el concepto de

2. NsTZ, 1984, pags. 385y sigs.

3. Unresumen breve y claro de las investigaciones empiricas entrega
el trabajo de habilitacion en Kiel de Frehsee, Schadenwiedergutmachung
als Instrument Strafrechtlicher SozialKontrolle, 1985, tipografiado, pags.
451 y sigs.

‘ 4. Cf. Riess, Festschrift fiir Sarstedt, 1981, pag. 317; del mismo, ZRP,
1983, pags. 93 y sigs.

5. Cf. Frehsee (cit. nota 3), pag. 455.

6. Albrecht, Legalbewdhoung bei zu Geldstrafe und Freiheitsstrafe
Verurteilen, 1982, pags. 167 y sig.

7. Rossner/Wulf, Opferbezegene Strafrechtspflege, o. J, 1984, pags.
84 y sig.

}é. I%‘ehsee (cit. nota 3), pag. 594.
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“reacciéon adicional” se muestra que la instruccion reparatoria
sblo se aflade a otra sancién, que por si sola responde a la
necesidad de punibilidad, de manera tal que, entonces, cumple
en verdad la funcién que estaba pensada, originariamente, para
el procedimiento de adhesién.® Como “reaccion evasiva®® se
pone en juego la reparacion cuando el delito no es comprobable
en un ciento por ciento, pero la sospecha del hecho es tan
. grande, que no se quiere dejar escapar al imputado totalmente
indemne de ello. La imposicién de una reparacion es elegida en
tales casos como una clase de compromiso, en especial en
aquellos en los cuales existe; sin mas, una pretension resarci-
toria de los dafios de Derecho civil.

Tampoco las propuestas de ley, que aspiran a construir la
idea de reparacién, han encontrado mayor eco. De los impulsos
de los Proyectos Alternativos, que siguen esa direccién, ni uno
solo ha sido considerado por el legislador. Y las Jornadas de los
Juristas Alemanes de 1984, sin duda, no se han dado por
convencidas completamente de la idea de reparacién; pero el
“Proyecto de discusion de una primera ley para el mejoramiento
de los derechos del ofendido en el procedimiento penal, existente
desde mayo de 1985, ha dado de baja provisionalmente, para
resolver mas tarde, la cuestion acerca de “si la idea de un
compromiso compensatorio entre autor y ofendido puede ser
considerada con mayor vigor en el marco del sistema sancio-
natorio juridico-penal”, como “insuficientemente madura para
una decision” y necesitada de un “examen posterior”.!!

m

Detras del escepticismo y de las tendencias extrarias al fin
de la practica, como también de las vacilaciones del legislador,

9. Frehsee (cit. nota 3), pag. 591.
10. Frehsee (cit. nota 3), pag. 594.
11. Tipografia del Ministerio Federal de Justicia, Fundamentacion,

pag. 2.
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se deja entrever un reparo, hasta hoy imposible de superar: la
duda acerca de si la incorporacién de una reparacion es, ver-
daderamente, una tarea del Derecho penal; y, con ello, nosotros
desembocamos en el tema de mi pequenia relacion: ¢Qué sig-
nificado puede corresponder a la reparacion en el sistema de
los fines de la pena? La respuesta a esta pregunta no sélo tiene
un significado teérico-penal, sino que puede tener repercusiones
practicas considerables: quiza s6lo la legitimacion tedrico-penal
de la reparacion en el Derecho penal puede abrir el camino, de
lege lata y de lege ferenda, para su entrada efectiva en accién.
Si el jurista tiene hoy dificultades para familiarizarse con la
idea de que la reparaciéon es una pena o de que, cuando menos,
podria reemplazar a la pena, total o parcialmente, ello se vincula
con la separacién estricta de Derecho penal y Derecho civil, que
hoy nos parece casi evidente, pero que sdlo se impuso recién
en la segunda mitad del siglo XIX y, sin duda, bajo la influencia
de Binding, esencialmente.’? El que la pena fue originariamente
reparaciéon y el que las penas privadas y otras satisfacciones
concedidas al ofendido hayan jugado un papel importante hasta
ya bastante entrado el siglo pasado,!? y el que también se las
hallase y se las halle de diversas maneras en 6rdenes juridicos
extranjeros,!* no cambia para nada el hecho de que el Derecho
vigente parte del principio de separacion. En Binding podemos
leer que pena y resarcimiento del dafno se diferencian “con
referencia a aquello a cuyo favor es efectuada la prestacion”. La
reparacion es prestada siempre a quien sufre el dano; la pena,
en cambio, es prestada “al Estado, que cumple un deber en
infligir una pena”, y “no a favor de un particular™.!® El ve en

12. Cf. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1, 32 edicién,
1916, pags. 284-290; ya ampliamente coincidente literalmente la 1*
~ edicion, 1872, pags. 166-172.

13. Sobre la historia cf. junto a la relaciéon de Schaffstein (en esta
obra), la exposicion de Frehsee (cit. nota 3), pags. 17 y sigs.

14. Cf., por ejemplo, Graf zu Dohna, Die Privatgenugtuung, en:
Vergleichende Darstellung des Deutschen und Ausldndischen Strafrechts,
Allg. Teil, t. 1, 1980, pags. 226 y sigs.; Stool, Festschrift fiir Rheinstein,
1969, pags. 569 y sigs.

15. (cit. nota 12), pag. 286.
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ello el “nucleo de la diferencia entre pena y resarcimiento: la
esencia del resarcimiento del dafo consiste en su destino hacia
la reparacién, hacia la supresién de una situacién imposible de
‘fundar juridicamente, por intermedio de la adecuada ‘segun el
ordenamiento juridico; aquél, empero, que sufre la pena, no
debe y no puede neutralizar por su sufrimiento una situaciéon
antijuridica; la pena es, por definicién, aigo distinto a la repa-
racion”.!¢

Esto, tedricamente, casi no ha dado lugar aun a impugna-
ciones en los nltimos decenios. Hellmer ve el resumen del
desarrollo histérico en la determinacién “de que el Derecho
penal sirve hoy a la recomposicion del derecho de la sociedad,
el Derecho resarcitorio de darios de la reparacion, al interés
individual lesionado”.!? De alli extrae como consecuencia: “Si el
Derecho penal sirve a la recomposicién del Derecho establecido
por la sociedad, la reparacién del interés individual lesionado
no debe contribuir a determinar, ni positiva, ni negativamente,
la pretension punitiva del Estado. Ystoll!® dice sobre la tenden-
cia predominante desde hace cien arios, que “bajo la tendencia
de la doctrina, de que resarcimiento del dafio y pena deben ser
separados, por principio”, es que la satisfaccién privada “ha sido
eliminada mas y mas del Derecho penal en los érdenes juridicos
occidentales... Prevalecié la concepciéon de que todas las
medidas tomadas para complacer al ofendido, son asunto del
Derecho civil”.

Esta evaluacién condujo a que las demandas de satisfaccion
de la victima, alli donde por algin motivo todavia son conside-
radas, sean adjudicadas al Derecho civil. El Gran Senado civil
de la Corte Suprema!'® decidi6 que la pretension del dafio moral,
segun el § 847 del CC,* no sirve sélo a la compensacion del dano
inmaterial, sino también a la satisfaccién de la victima. Su

16. (cit. nota 12), pag. 288.

17. AcP N¢ 155, 1956, pags. 527 y sigs. (533).

18. (cit. nota 14), pag. 580.

19. BGHZ, 18, pag. 149 (BGHZ = Corte Suprema —de la Republica
Federal de Alemania— en asuntos civiles [N. del T.})

* N. del T.: CC = Cédigo Civil de la Reptuiblica Federal de Alemania.
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importe puede depender, entonces, del grado del endeudamiento
y también, por ejemplo, del hecho de que al autor le sea puesto
a cargo un crimen o un comportamiento desviado por impru-
dencia. Hirsch?® ha visto en ello una revivificacion de la pena
privada y una lesién de los principios nulla poena sine lege, ne
bis in idem y —a causa de las reglas de la carga de la prueba
juridico-civiles— también del principio in dubio pro reo. Si tales
objeciones no tuvieron resonancia especial alguna, ello se
vincula ostensiblemente con el hecho de que las satisfacciones,
que favorecen a la victima, no se observan, de antemano, como
algo que pertenezca al Derecho penal y no dan margen para
someterlas a sus reglas.

Si se remite, de esta manera, todo aquello que le sirve a la
victima del Derecho penal al civil, entonces, restan sélo como
fines de la pena todavia discutibles la retribucién, la prevencion
especial y la prevenciéon general. Ellos presiden, también, la
discusidn sobre los fines de la pena hasta los ultinos afios tanto
como exclusivamente. Todavia en nuestros manuales mas
modernos, en la obra monumental de Jakobs,?! no juega papel
alguno la reparacién en conexién con la teoria de los fines de
la pena.

Se puede hallar, inclusive, argumentos relativamente faciles
para la tesis de que la reparacién no s6lo no es, por si misma,
un fin de la pena, sino que, ademas, su introduccién persistente
en el sistema de sanciones, por encima del ambito minimo que
ocupa actualmente, haria fracasar los fines reconocidos para la
pena. Quien es partidario de la teoria retribucionista advertira
que el hecho de codearse con la reparacién significaria la
renuncia a la retribucion. La frase tantas veces citada de
Binding: “La perra debe producir una herida, el resarcimiento

20. Festschrift fiir Engisch, 1969, pags. 304 y sigs. Sobre la teoria de
Derecho civil, que sin excepcion discute que se trate de penas criminales
en esos casos de elementos de Derecho penal privados, cf. Grossfeld, Die
Privatstrafe, 1961, pags. 17 y sig. 120 y sigs.

21. Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983. La teoria de los fines de la pena
es tratada en el primer capitulo.

22. (nota 12 cit.), pag. 288.
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del dafio curar otra, en lo posible sin causar una segunda’,??
redujo esto a la férmula clasica. Pero aun partiendo desde el
punto de vista de las teorias preventivas, se puede hacer valer
que el efecto preventivo es igual a cero, si, por ejemplo, el ladrén
debiera devolver sélo la cosa hurtada o el estafador el dinero
obtenido fraudulentamente. Si el autor supiera que él, en caso
de fracasar, s6lo necesitara restituir el status quo ante, cesaria
todo riesgo; él, por la comisién del hecho, sélo puede ganar,
nunca perder, de manera tal que una limitacién a la reparaciéon
aniquilaria el fin preventivo-especial de la amenaza penal
También desde €l punto de vista preventivo-general la mera
reparacion, como reaccibén a las violaciones juridicas, significa-
ria antes bien una invitacién a intentar alguna vez robar o
estafar, pues en el peor de los casos la amenaza consistiria en
la devolucién de lo conseguido, cuya eventualidad no haria
desistir a nadie de un plan delictivo a medio camino, que
promete éxito.

No se desea mencionar ni hacer valer exageradamente una
argumentacion que demuestre que, en muchos casos, cuando
no en la mayoria de los casos, la reparacion significa para el
autor, en verdad, un sacrificio verdadero, por ejemplo, si él tiene
que pagar, en el caso de una lesion corporal, los costos del
hospital de la persona por él golpeada y, si cabe, dinero por el
dario moral. Pero a él se le puede oponer siempre, aun, que el
legislador, por ejemplo, ha amenazado la lesién corporal con
pena, precisamente porque creyé que con la obligacién de
resarcimiento del dafno (aun con la inclusién eventual de un
dano moral) no se garantizaba suficientemente la proteccion de
la integridad corporal, de manera tal que era necesario el efecto
preventivo complementario de una amenaza penal. Ese fin
preventivo de la ley se perderia, si nos conformaramos con el
resarcimiento del dano.

Si se sigue la linea de pensamiento esbozada, se arribara
necesariamente al resultado, de que la reparacién, alli sea
utilizada en lugar de otras sanciones penales, no desembocaria
en el enriquecimiento de la oferta de reacciones juridico-penales,
sino en la abolicién de la pena. En los hechos nosotros hallamos,
precisamente también entre los primeros defensores de la
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reparacion, una gran cantidad de abolicionistas, desde la “Etica
de punir” (1964) de Bianchi, pasando por el “Alegato por la
abolicién del Derecho penal” (1974) de Plack, hasta las “Peines
perdues” (1982) de Hulsman, y los “Limits to pain” (1982) de
Christie.?® Yo no quiero aqui investigar en qué medida esas
tendencias abolicionistas estin justificadas. En todo caso, la
idea de su realizacién es una utopia en un tiempo préximo.?*
En el sentido de mi tema, resta determinar que la teoria de la
reparacion abolicionista parte del hecho de que la reparacion
es, por esencia, distinta de la pena y no puede hallar lugar
alguno en el Derecho penal.

v

Reflexiones de ese tipo, que significarian negar a la repara-
cién en el Derecho penal sobre la base de la comprensién
dominante acerca de la relacion del Derecho penal con el
Derecho civil, no son ya suficientes, en atencién a las nuevas
corrientes politico-criminales, y ellas son también, como se
mostrard, sin duda no enteramente falsas, pero si, en gran
medida, demasiado diferenciadas. La victima, que apenas si fue
tenida en cuenta en el Derecho penal ha experimentado un
resarcimiento sin parangén, en la discusién de los ultimos
afios.?5 Las causas de ello son muy variadas:? la fuerza publi-
citaria del movimiento de “restitucién” americano, la frustracion
por los resultados menores obtenidos por el tratamiento de
infractores juridicos y, sobre todo, la escalada de la victimologia
hacia una rama cientifica independiente. A ello se agrega —aun
cuando se prescinda de todas las cuestiones teéricas— la vision

23. Mas detalladamente sobre estos y otros autores con proposiciones
similares de fines, Frehsee (cit. nota 3), pags. 356 y sigs.

24. De donde parte también el mismo Plack (lug. cit., pag. 356y sigs.).

25. Sessar, Zee, 1984, pag. 167, dice que lavictima es “en las ciencias
criminales... el descubrimiento mas grande, por asidecirlo ‘el favorito’ de
los ultimos afios”.

26. Cf. Frehsee (cit. nota 3}, pag. 1 y sigs.
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creciente de la injusticia social de una justicia penal, que no
toma en consideracién alguna a la victima. Un autor penal,
metido en una carcel, es a menudo privado de Ia posibilidad de
hacer algo para la reparacion del dano ocasionado, a pesar de
que las investigaciones psicolégicas muestran que, para muchos
delincuentes, existe, precisamente, la necesidad de reparar.??
Observaciones sobre la practica dan por resultado, también, que
la voluntad de reparar, observable en un comienzo, desaparece
cada vez mas mientras “el hombre esté mas tiempo en un
establecimiento de ejecucion penal”. No sucede otra cosa con
los efectos de la pena de multa, ampliamente predominante en
la realidad. Se informa que muchos delincuentes “se sienten
suficientemente castigados” por el pago de la pena de multa “y
rechazan responder todavia por los dafios de la victima, ya que
ello representa lo mismo que una nueva punicién”.?® Segin ello,
todo parece indicar que nuestra justicia penal es, sobre todo,
un sistema para hacer fracasar los intereses de la victima, a
pesar de que seria racional, desde el punto de vista politico-
social, comenzar, en el intento de una solucién del conflicto
social emergente del hecho punible, por colocar a la victima en
situacién de indemnidad y recién después ver si existe algo mas
que disponer.

A\

,Como, empero, se puede construir, a la vista del desarrollo
que divide el Derecho penal del civil, la atencién de los intereses
de la victima en el sistema de los fines de la pena? Ya fue
expuesto que eso no es sencilio y que es posible mucho contra
una posibilidad tal como esa. La idea mas proxima es aquella
que reside en invertir el desarrollo histérico, en conducir

27. Cf. las pruebas en la bibliografia norteamericana en Frehsee (cit.
nota 3), pags. 336 y sig.

28. Colaboracion de discusfon Labonte en: Evang. Akademie
Hofgeismar, Das latopfer als Subjekt, 1981, pag. 79.

29. Sessar, Festschrift fiir Leferenz, 1983, pag. 145y ss. (155).
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nuevamente por caminos comunes al Derecho civil y al penal.
Heike Jung piensa,® que la aceptacion de una diferencia
esencial entre pena y resarcimiento del dafio ha “obstaculizado
hasta ahora su accién concertada... en sisterna general de
control social. Una separacién de esta clase, rigida del Derecho
penal del Derecho civil, no se puede, empero, mantener...”.
También Schoch?! polemiza contra “la separacién doctrinaria de
penay resarcimiento del dafo” y piensa que “se debe abandonar
el dogma generalizado de la incompatibilidad entre pena y
resarcimiento del dano”. Asimismo, Eser? ha contradicho, en
este contexto, “el falso dogmatismo categorial”. E1 que mas lejos
va es Maihofer,*® quien desea dejar retornar al “Derecho penal
libre” del tiempo germano y conecta eso con la ideologia del
Estado democratico: “En un Derecho penal entre libres e igua-
les, la separacion debe ser la sancién primera, la terminaciéon
del conflicto por composicién y por compensacion del dafio, el
procedimiento preferido. El movimiento de espiral del desarrollo
histérico remite... hoy a una situacion como la que dominaba
antes de la mediatizacién de los conflictos sociales”, esto es,
antes de la construccion de un Derecho penal autoritario.
Las expresiones referidas son claras en la fijacién de su meta,
sin embargo también poco precisas y palpables, en la elabora-
cién juridica del problema propuesto por la idea de reparacion.
En todo caso, me parece a mi que las tres soluciones, insinuadas
por la mezcla de categorias a la que se aspira, no conducen lejos;
son estas tres: la composicién privada del conflicto, la incorpo-
racién de la reparacién como una tercera clase de pena, junto
a la privativa de la libertad y a la multa, y, finalmente, el
establecer un nuevo fin para la pena, la reparacién, alcanzable
por prestaciones compensatorias del Derecho civil. Sea esto
expresado, brevemente, para las tres construcciones.

30. ZStW, n® 93, 1981, pags. 1147 y sigs. {1154).

31. NStZ, 1984, pags. 387, 391.

32. Segiin el relato de Weigend, ZStW, n® 93, 1981, pag. 1283.

33. Segun el relato de Weigend, ZStW, n° 96, 1984, pags. 761 y sigs.
(774 y sig.).
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VI

Primeramente, en lo que se refiere a la composiciéon del
conflicto por la via de la autonomia privada, ella es, por cierto,
posible hasta un cierto punto y también deseable desde el punto
de vista de la politica social. Un ejemplo practicable entrega,
aproximadamente, el § 167 del nuevo CP austriaco, que prevé
un motivo de exclusién de la pena, en un gran namero de delitos
contra la propiedad y el patrimonio, si el autor repara los darnos
o, por lo menos, se obliga a ello contractualmente, antes de que
las autoridades tomen conocimiento de su hecho; en nada dana,
si la reparacion o el obligarse a ella resulta “del empuje del
ofendido”, en tanto el autor sélo la tome a su cargo, “sin ser
forzado hacia ello”. Otra posibilidad muestra el Proyecto Alter-
nativo sobre €l hurto en tiendas, el cual permite eliminar al
Estado del tratamiento del conflicto, por una indemnizaci6n al
propietario medida con holgura.

Pero todas las soluciones de esta clase son modelos para
evitar el Derecho penal, tienen la finalidad, entonces, de lograr
una despenalizacién parcial, con la cual la reparacion no se
integra al Derecho penal. El poder estatal queda relegado a un
segundo plano y no conoce, por regla, absolutamente nada del
asunto. Me parece claro que esta clase de regulaciones son sélo
posibles en ambitos marginales limitados. El precepto austriaco
unicamente corre algo mas alla el ambito del desistimiento
asegurado dogmaticamente, la propuesta del hurto en tiendas
se refiere a un sector en el cual el Estado esta obligado a
conformarse, exclusivamente, con la disposicién para denunciar
del damnificado y el interés piblico es escaso a causa de la
situacién seductora y de la relativa insignificancia del hecho
particular. La amplitud de tales posibilidades esta limitada,
esencialmente, al marco disponible para la despenalizacién. El
deberia ser aprovechado. Pero ir mas lejos seria, por principio,
criticable:3* pues existe el peligro de que, si el Estado se retira

34. Fundamentalmente, sobre ello, Weigend, ZStW, n® 96, 1984, pags.
761 y sigs. (774 y sig.).
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del ambito de las lesiones mas importantes a los bienes juri-
dicos, no sea mas el Derecho el que opere, sino el mas poderoso,
y de que presiones y contrapresiones pongan en peligro la paz
juridica, quizas en mayor grado que €l hecho mismo. No es éste
el lugar para seguir adelante con esto, pues no se trata, en el
caso, de la reparacién en el sistema de los fines de la pena.

VII

La segunda posibilidad de aproximar uno a otro el Derecho
penal y el civil, seria la de incorporar a la reparacién como una
sancién penal, colocada —para delitos determinados— auténo-
mamente al lado de la pena privativa de libertad y de la multa
y posible de ser impuesto, en casos apropiados, en su lugar.
Esta es una idea, considerada por Sessar,3® cuando él observa
como un “paso decisivo” el intento de “concebir la reparaciéon
como una sancién auténoma”, o cuando €l apacigua los temores
que los penalistas tienen “para aceptar a la reparacién como una
pena o tan sélo como una sancién negativa con ribetes penales”.
Como repercutiria tal solucién en el sistema de los fines de la
pena, sélo necesita ser investigado si tal camino fuera, en
verdad, transitable. Empero, €l no lo es —aun en el caso de una
gran simpatia por las metas perseguidas con ello—.

En primer lugar, la suposicién de poder invertir el movimien-
to de la rueda de la historia, seria una utopia romantica. Si la
reparacion, que tendria que consistir, basicamente, en el resar-
cimiento del dano, fuera una pena criminal, entonces la condena
juridico-civil al resarcimiento del dario, seria también, conforme
a su contenido material, una pena criminal. Los problemas con
la regla nullum crimeny con el principio in dubio, que llegarian
al Derecho civil, no necesitaban preocupar aun a los antiguos
germanos; pero a nosotros, ellos se nos presentarian. Sin duda,
una reparacion penal seria conformada de otra manera que el
resarcimiento del dafno del Derecho civil, como también preten-

35. (cit. nota 29), pags. 148, 152.
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den la mayoria de sus partidarios, pudiendo, eventualmente,
colocarse aqui algo menos y quizas alld algo mas que la
obligacion del Derecho civil e introducirse también modificacio-
nes, como el trabajo de utilidad para la comunidad. Pero,
sustancialmente, nos quedamos, por cierto, en el resarcimiento
del dario, y dificilmente se puede hacer plausible por qué, por
ejemplo, se deberia considerar una pena la imposicion de
esfuerzos reparatorios serios, mientras que el resarcimiento del
dano del Derecho civil, producido realmente, no lo es. Uno
tendria que repensar todo nuestro orden juridico para poder
concebir el resarcimiento del dafio como pena. Ello no es posible
y, como se demostrara, tampoco es necesario para alcanzar las
metas perseguidas con la idea de la reparacién. Por ello, se debe
acordar la razén a Riess,?® cuando €l dice que no reconduce a
“ningtin camino una privatizacién del Derecho penal y una
penalizacion de la pretension resarcitoria privada.”

Se anade a ello algo distinto. Las penas pueden, sin duda,
ser conformadas de manera muy variada, pero, para poder valer
como tales, ellas tienen que tener, por cierto, al menos el
caracter de una injerencia estatal. Sin embargo, la reparacion,
que se quiere considerar dentro de las consecuencias del
Derecho penal, deberia, en lo posible, ser un resultado esponta-
neo y voluntario, o, cuando menos, conseguido por la via del
acuerdo y no tener que ser impuesto recién como pena. También
se vincula con la pena, usualmente, la representaciéon de que
se trata, en su caso, de algo negativo, no deseado. Por ello,
precisamente, Sessar se ve impulsado, para fundar el caracter
penal de la reparacidon, a representar sus efectos con colores
tenebrosos. “Todo indica...”, dice é1,3” “que tanto en la Justicia,
como en la conciencia piublica y en la de los participes, la
reparacion es una sancioén negativa y opera correspondiente-
mente, parcialmente en forma similar a las sanciones del

36. Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfahren, Dictamen C
para las 552 Jornadas de los Juristas alemanes (55. Deutschen Juristen-
tag).
37. (Cit. nota 29), pag. 154.
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Derecho penal”. Empero, desde el punto de vista politico-
crimninal es deseable incluir la reparacién en un concepto mas
extenso, que persiga como fin la composicién autor-victima y
la conciliacién y que reciba, por su intermedio, un acento
positivo desde el comienzo. En todo caso, no se deberia excluir
tales posibilidades, sino mantenerlas abiertas. La insistencia en
el caracter penal de la reparacion sélo podria ser alli un
obstaculo.

Vil

Finalmente, se ofrece como tercera posibilidad para la intro-
duccion de la restitucion en el Derecho penal, el reconocimiento
de la reparacion como un nuevo fin de la pena, que podria
alcanzar un significado independiente junto a la retribucién (en
tanto se la quiera mantener), como a la prevencién general y
especial. A favor de la “reparaciéon como fin de la pena” inter-
ceden Rossner/Wulf,3® y también Seelman pondera tal solucién.
El se he encargado de someter nuestro tema, en su articulo
“Fines de la pena y reparaciéon” y como primer autor que innova,
a un tratamiento independiente.® Acentua alli la dificultad “de
colocar” a la reparacién “en una relacién absolutamente clara
con los fines de la pena”, opina, entonces —vacilando, sin
embargo— que estaria “quizas... justificado... designar a la
reparacion como fin especial de la pena”. Al final se expresa de
nuevo con cierta reserva, diciendo sélo que se puede “desarro-
llar... un modelo de reparacién punitiva”, “en una evolucién de
las teorias clasicas sobre la pena” y que la reparacién se
desenvuelve “hacia un elemento independiente en la teoria de
los fines de la pena”. Sin embargo, la reparacion en Derecho
penal es “muy dificultosamente” entendible como un “aproxima-
cién al Derecho civil™.

38. Rossner/Wulf (cit. nota 7), pags. 82 y sig.
39. ZEE, 1981, pags. 44 y sigs.; las proximas citas de las pags. 48, 53
y 55.
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Con total franqueza frente a la idea de reparacion se expresa
aqui cierto escepticismo ante el intento de neutralizar o tan sélo
de aflojar la separacion de Derecho penal y civil. El reconoci-
miento de la reparacién como fin de la pena, empero, no exigiria
tampoco esto —de otra manera que su declaraciéon con pena—

necesariamente. Por ejemplo, el hecho de que la prevencion sea

un fin de la pena, no cambia para nada la posibilidad de
impulsarla con herramientas del Derecho civil o del Derecho
publico y renunciar a una penalizacion, alli donde se pueda
conseguir un efecto preventivo suficiente con medios extranos
al Derecho penal. De manera analdgica se podria pensar en
erigir a la reparacion como un fin, entre otros, de la pena y dejar
influir su producto sobre la punibilidad, bajo reconocimiento de
su (por lo menos parcial) caracter juridico-civil. Tampoco la
voluntariedad eventual de la reparacion afectaria su efecto de
satisfaccion del fin penal. Pues, por e¢jemplo, el arrepentimiento
y la purificacién interna del autor no son, de la misma manera,
algo coactivo y, a pesar de ello, se alcanza en tales casos el fin
preventivo-especial de la pena.

No obstante, yo no soy de la opinion de que la reparacion
es o podria llegar a ser un fin de la pena. Pues el fin de 1a pena
solo puede ser, racionalmente, en un Derecho penal moderno,
el evitar preventivamente el delito, esto es, entonces, la preven-
cién (cualquiera que sea su forma). Empero, si se integra la
reparacién en el sistema de sanciones del Derecho penal, hay
sélo dos posibilidades. O bien la consecuencia juridica repara-
cién no tiene efecto alguno preventivo, o hasta estimula la
perpetracién del delito, como opinan quienes combaten a la
reparacion, a quienes yo he proporcionado anteriormente una
fundamentacion hipotética para esa tesis. Resulta, entonces,
imposible que la reparaciéon sea un fin de la pena, porque ella
esta en contradiccion con la funcién de la pena. O bien la
reparacién es, ciertamente, un instrumento de utilidad preven-
tiva para el derecho penal, como afirman quienes abogan por
ella y como yo intentaré explicar. Entonces, ella es un factor,
que tiene efectos preventivo especial o general, o en ambas
direcciones, y que tiene que ser considerada como circunstancia
relevante en el marco de los fines de la pena tradicionales. No
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se necesita, asi, de un nuevo fin de la pena.

X

Si se comienza con la tarea de averiguar el significado de la
reparacién para los fines tradicionales de la pena, puede pres-
cindir de la teoria absoluta por anticipado. Ella no es hoy mas
defendida y no puede ser tampoco mas defendida en un Estado
moderno, para el cual la pena es instrumento politico-social.*°
Con ello no se pretende negar que muchos elementos de la teoria
de la retribucién retornan transformados en las teorias preven-
tivas dominantes. Ello rige para la concepcién de la “prevencion
general por medio de la justa compensaciéon de la culpa”, como
también para teoria de la pena de Hegel, de la cual Seel-
mann %! ha vuelto a extraer ideas esenciales para la prevencién
general positiva, tan defendida hoy en dia. También la “teoria
de la expiacion”, que antes se tenia por una variante de la teoria
absoluta de la pena, experimenté una transformacién, por
intermedio de Arthur Kaufmann,?? en el programa de una
prevencion especial resocializadora. Estos sectores parciales de
la teoria absoluta, en cierta manera “vericuetos”, deben ser, por
cierto, incorporados, a la hora de investigar el significado de la
reparacién para los fines preventivos de la pena.

X

Si nosotros comenzamos por la prevencion general, el efecto
intimidatorio de la reparacién sobre la generalidad, esto es,
aquello que hoy se denomina prevencion general negativa, es,

40. Para la fundamentacién remito aqui a mi temprana monografia,
Jus, 1966, pags. 377y ss. (= Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973,
pags. 1y sigs.).

41. Jus, 1979, pags. 687 y sigs.

42. Jus, 1967, pags. 553 y sigs. (= Das Schuldsprinzip, 2a. edicion,
1976, pags. 263 y sigs.).
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seguramente, muy pequefio e inferior a aquél de la pena
privativa de libertad y de la de multa. Eso ya lo aclaré antici-
padamente. Pero el centro de gravedad de la discusién actual
reside hoy en la llamada prevencion general positiva, a la cual
antes se caracterizaba como “fuerza conformadora ética” del
Derecho penal y hoy, por ejemplo, Jakobs 43 caracteriza como
“ejercitacion en la fidelidad al Derecho” o “estabilizacion de la
confianza en el ordenamiento”. Esa prevencion general positiva
no ha logrado hasta ahora solidificarse ain en una doctrina
unitaria, sino que recibe de parte de sus sostenedores acentua-
ciones diferentes. En conexion con la reparacion, la “prevencion
integrativa” ha logrado, en ello, un significado especial, en los
ultimos anos. Si puedo confiar en la literatura secundaria,* el
término “prevencién integrativa” fue utilizado por primera vez
por mi, en el afo 1979, para designar un fin independiente
de la pena, por supuesto, después de que Bruns,* ya desde
tiempo atras, hubo hablado del “efecto integrativo de la pena”
y descripto, con ello, el “fortalecimiento de la conciencia juridica
del pueblo”.

Empero, mientras Bruns, y con él gran parte de la doctrina,
entienden la idea de integracion, rapidamente expandida en la
discusion sobre el fin de la pena,*” sobre todo con ejercitaciéon
en la fidelidad al Derecho, fortalecimiento de la conciencia
juridica general y conceptos similares, y ven en ello agotado el
contenido de la prevencion general positiva, yo pensé con ello,
desde el comienzo, algo ligeramente distinto. Yo hablé de “una
prevencion general tendente a la integraciéon y a la satisfacciéon”
y de una “satisfaccion del sentimiento juridico” y, con ello, quise
expresar la recomposicion de la paz juridica alterada por el

43. Schuld und Pravention, 1976, pags. 10, 31.

44. Seelmann {cit. nota 39}, pag. 51; Frehsee (cit. nota 3), pag. 128.

45. Festschrift fir Bockelmann, 1979, pags. 279y sigs. (305 y sigs.).

46. Leitfaden des Strafzumessungsrecht, 1980, pag. 64; antes, por
ejemplo: Strafzumessungsrecht, 22 edicion, 1974, pags. 197, 207,247y
a menudo.

47. Cf. resumidamente (y criticamente) Baratta, KrimJ, 1984, pags.
132 y sigs.; Frehsee (cit. nota 3), pags. 128-137).
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delito. Expresado exactamente, se debe diferenciar en la preven-
cién general positiva tres consecuencias incluidas en el concep-
to: el efecto motivador pedagégico-social de aprendizaje, que
debe provocar la ejercitacion en la fidelidad al Derecho; el efecto
de confianza, que se logra cuando el ciudadano ve que el
Derecho se realiza; y, finalmente, el efecto de satisfaccién, que
aparece cuando el delincuente ha hecho tanto que la conciencia
juridica general se apacigua acerca de la infraccién al Derecho
y da por finalizado el conflicto con el autor.

Me parece adecuado limitar el concepto de prevencion inte-
grativa al efecto de satisfaccién de la sancién antes descrito y
considerar a la prevencién general positiva como el concepto
superior, mas amplio, que, al lado de la satisfaccién, también
persigue alcanzar las metas propuestas del aprendizaje y de la
confianza en el ordenamiento. Tal concepcion de la prevencién
integrativa me ha servido a mi para refundir el principio de
culpabilidad en la prevenciéon general y utilizarlo para su
limitaciéon, en tanto no puede ser impuesta, como adecuada a
la culpabilidad, una pena mas grave que aquélla que satisface
por completo, desde el punto de vista psicolégico-social, el
sentimiento de justicia. Ella sirve, empero, aun mas alla,
también para apoyar la idea por mi siempre, y aun todavia,
perseguida, de que la sanciéon orientada por la prevencion
general puede y debe mantenerse detras de la medida de la
culpabilidad, alli donde el efecto de satisfaccion puede ser
alcanzado por intermedio de sanciones menos graves.

Xi

Aqui reside la base de sustentacion para el significado
preventivo-general de la reparacion.”® Histéricamente, ella
nunca fue del todo olvidada, pero fue si ampliamente sepultada
por la penetracion de las teorias idealistas sobre la pena y su
alianza impia con la prevenciéon comprendida como intimida-
cién. Wichter, con el cual Schaffstein culminé su exposicion

48. Esoacentiia, con razon, también Seelmann (cit. nota 39), pag. 51.
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histérica, se declard partidario por completo de la tesis moderna,
esto es, de que no se pune, primariamente, en favor del ofendido,
sino “en interés de la comunidad”.*® Pero de ello no resulta, asi
dice él con razén, “de ninguna manera aun, que no le pueda
corresponder también al ofendido una influencia sobre la pena,
y que, en aquello que concierne a la forma y a la naturaleza del
medio de punicion, la pena sea acreditada necesariamente y
siempre directamente al Estado”. Las penas privadas sirven “en
muchos casos tanto mejor a la comunidad que las penas
publicas. En muchos casos, por cierto, aquéllas son preferibles,
decididamente, a las altimas”. Porque ellas, a menudo, son para
el ofendido “el inico medio de recibir una compensacién... por
dafios considerables mientras que, si esa compensacién no le
llega, solamente la pena publica no esta en condiciones, a los
ojos de los ciudadanos, de reparar la violacién insolente de la
ley y de preservarla en su plena observancia y santidad”. Y Liszt,
s6lo para nombrarlo a €l como testigo histérico principal,
escribi6 alrededor de 1890, en su articulo monografico “Krimi-
nalpolitische Aufgaben™,* que “la indemnizacion a prestar por
el culpable al ofendido” esta, “aun cuando se la conciba con-
ceptualmente como en contraste con lo contrario de la pena”,
por cierto “en conexién absoluta con el sistema penal... Pues
la mengua que el condenado sufre a través de ello en su
patrimonio, sirve al mismo tiempo a la proteccion del orden
juridico publico...; ella satisface mas que la multa, pagada al
Estado, la necesidad del damnificado como de todos los sujetos
de derechos, perturbada por el delito, de proteccion suficiente
por el orden juridico”.

Ambos autores difieren uno de otro en sus concepciones
tedricas, como ellos las expresan en sus ideas, y también algo
con mis manifestaciones. Sin embargo, en el hecho concreto se
los puede observar como precursores de la prevencién integra-
tiva. Ello vale, de idéntica manera, para algunos tedricos

49. AcP, n® 23, 1840, (74 y sigs.), pags. 33 y sigs.

* N. del T.: “Tareas politico-criminales”.

50. Aqui citado segtn la imprseién copia en el primer tomo de sus
“Strafrechtliche Vortrage und Aufsdtze”, 1905, pags. 290 y sigs. (409y
sigs.).
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modernos del Derecho penal de la generacién antigua, como
Bianchi ®! y Naegeli,? en quienes el caracter de satisfaccién y
reconciliatorio de la reparacion se pone de manifiesto de manera
especialmente clara. ’

XiI

Ciertamente, hoy se puede verificar el efecto de prevencién
integrativa de la reparacién, también empiricamente. Sessar 53
informa acerca de encuestas japonesas y estadounidenses, de
las cuales se puede extraer la conclusién de que la poblacién,
en los casos de delitos de menos importancia, se inclina por
completo a aceptar la reparacién como tinica sancién. El mismo
lleva a cabo desde 1982 una investigacién en Hamburgo, todavia
no concluida, cuyos resultados intermedios, empero, son
completamente similares. Ademas, se ha verificado que el 85-
90% de todos los procedimientos penales (en los casos de delitos
contra la propiedad y el patrimonio aun un porcentaje mas
elevado) son puestos en marcha por denunciantes privados y
que, por lo demas, para las victimas denunciantes importa,
sobre todo, la reparacién y muchisimo menos la puniciéon.>*
Puesto que las victimas son representantes especialmente
elegidos de la generalidad, se puede admitir bajo esa circuns-
tancia que la reparacion —en todo caso para delitos determi-
nados y hasta un determinado grado de gravedad— satisface las
necesidades preventivo-generales o, por cierto, las disminuye
considerablemente.

Yo ya he partido anticipadamente (supra, III) del punto de
vista de que, dejar todo como antes y confiarle la reparacién
solamente al Derecho civil, importa establecer un saldo deudor
en la cuenta de la prevenciéon general. Segun ello, la penalizacion

51. Ethik des Strafens, 1964.

52. Die Gesellschaft und die Kriminellen, 1972.

53. (cit. nota 29), pags. 153 y s.; también Frehsee (cit. nota 3), pags.
205-215, informa exhaustivamente sobre los datos empiricos existentes
hasta ahora.
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de un comportamiento debe probar (de manera irrefutable)
incontrovertidamente que la composicion de los darios sola no
tiene efecto alguno de prevencion que sea suficiente. Ahora se
puede reconocer, por qué eso s6lo es la mitad de la verdad. Pues,
sin duda, la punibilidad, por ejemplo, de un hurto muestra que
ese comportamiento no puede quedar, sin mas, impune, segin
la valoracién vinculante y seguramente justificada del legislador.
Pero la necesidad de la amenaza penal abstracta no funda
imposicién alguna de punibilidad en cada caso particular. La
punicién es, conocidamente, la dltima ratio de la politica crimi-
nal. El principio de subsidiariedad alli expresado se prolonga
unicamente de manera consecuente desde el punto de vista de
la politica juridica, desde la sancion del precepto penal, a la que
se lo refiere solamente casi siempre, hasta el caso individual,
alli donde se utiliza la reparacién como sustituto de la pena o
para su atenuacién, cuando se puede obtener con ello el mismo
efecto o uno mejor.*® Las ya infinitas posibilidades actuales de
sobreseer el procedimiento prueban que al legislador de ninguna
manera le parece indispensable la punicién de lo punible, en
el caso concreto.

Xl

Incluso desde el punto de vista preventivo especial se puede
pregonar efectos positivos de la reparaciéon. Yo sélo nombro
algunos puntos de vista especialmente importantes:* por inter-
medio de la obligaciéon de reparar, el autor es provocado a
entenderse con los dafios causados y con la persona del ofendido
de una manera muy diversa a la que corresponderia si la victima

54. Citas en Frehsee (cit. nota 3), pags. 242-245.

55. Coincidiendo Sessar (cit. nota 29), pag. 157: “La legitimacion
juridico-penal para punir decrece alli donde no existe en la realidad el
llamado interés piblico, porque son suficientes los intereses privados en
una composicion de los dafos”.

56. Sobre los argumentos de ladoctrina, cf. Frehsee (cit. nota 3), pags.
188y sigs.



FINES DE LA PENA'Y REPARACION DEL DANO 153

permanece, en mas o en menos, abstracta y anénima. Eso puede
poner en acto una consternacién interna que tenga efectos
promotores de la resocializacién. Mas alla, la reparacién es una

" prestacién social constructiva cuya imposicion puede ser vivida
por el mismo autor —de otra manera que, por e¢jemplo, la pena
privativa de libertad—, espontaneamente, como plena de sentido
y justa; ella puede, entonces, conducir al reconocimiento del
Derecho. Luego, la reparacion puede acarrear una reconciliacion
entre el autor y la victima, sobre todo cuando ella se lleva a cabo
voluntariamente; si esa reconciliacién, en el sentido de la
prevencién integrativa, es premiada por la comunidad, la meta,
de resolver conflictos por via de la resocializacion, se alcanza
sin menosprecio. Por ultimo, la resocializacién por intermedio

" de la reparacion elude las tres objeciones que tornan tan dificil
la realizacion del intento de una resocializacién por tratamiento:
a ella le es inmanente una limitacion con relacién al estado de
derecho conforme con el principio de legalidad, mientras que el
tratamiento, teoréticamente, deberia tener una duracién ilimi-
tadamente larga; el peligro de una violacién de la personalidad,
amenazante en el caso del tratamiento, no existe, desde un
principio, alli donde se procura la resocializacion por intermedio
de un acto de reparacion referido al hecho; y se evita la
consecuencias desocializantes que en si y por si misma tiene
ya la privacién de la libertad.

Naturalmente, con todo ello no se ha dicho nada acerca de
en qué medida podria ser alcanzada realmente la meta de la
resocializacién con una construccion de la reparacién dentro del
sisterna de sanciones. Eso deberia ser experimentado. Segura-
mente habra, al lado de los autores que pueden ser conducidos
de esa manera hacia el cambio, siempre otros que se alegraran
de salir del problema en forma leve con la reparacion y que
continuaran en el camino seguido hasta ese momento. Empero,

~ ello no constituye objecion alguna. Pues nosotros, conocidamen-
te, no poseemos métodos de resocializaciéon que provoquen
efectos seguros de manera alguna. Antes bien, en cambio, el
resultado de los esfuerzos resocializadores actuales es tan
desilusionante que s6lo ya por ese motivo se debe emprender
continuamente algo nuevo.
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X

Resumidamente, resulta que la reparacién, en el sentido
indicado, puede ser efectiva desde los puntos de vista preventivo
general y especial. Su consideracion en el sistema de sanciones
no significa, desde el punto de partida aqui defendido, repriva-
tizacion alguna del derecho penal, promocién alguna de la
reparacién como una clase de pena especial, ni tampoco la
introduccién de un nuevo fin de la pena. La restitucién es, en
lugar de ello, una prestacién autonoma que puede servir para
alcanzar los fines tradicionales de la pena y que, en la medida
en que lo consiga en concreto, deberia sustituir a la pena o ser
computada para atenuarla.

El caracter juridico de la reparacién deberia ser modelado en
detalle por el legislador. Yo pensaria en la reparacién como una
sancion auténoma, en la cual se mezclan elementos juridico
civiles y penales.5” Ella pertenece al Derecho civil, en tanto
asume la funcién de compensar el dafno. Empero, debe ser
modificada segan proposiciones de metas juridico-penales si,
dado el caso, también los esfuerzos reparatorios serios habrian
de ser considerados o si, en caso de delitos contra la genera-
lidad, quizas también el trabajo de bien comun pudiera ser
aceptado como prestacién reparatoria. Asimismo es posible
pensar, en caso de autores financieramente imposibilitados, en
ofrecer un trabajo de bien comiin remunerado, cuyo producto
deberia, después, fluir hacia el ofendido. Pero estos son detalles
cuya elaboracién final supera el marco de esta exposicion.

Si se pregunta acerca de si tal comprensién de la reparacion
conduce a una aproximacion del Derecho penal y el civil, la
respuesta es “en parte si — en parte no”. No se torna borrosa

57. En la discusion actual acerca de la “naturaleza juridica™ de las
imposiciones del § 56b, C.P., ellas son observadas genéricamente, sin
diferencias en particular, como “medidas semejantes ala pena” (Lackner,
StGB. 15%2ed., 1983). Schmidhauser, AT, 2da. ed., 1975, 21/10, Expresa
que la imposicion de reparar “se aproxima al resarcimiento de darios del
derecho civil™; a €l lo sigue Hofmann, Die Schadenswidergutmachung im
Strafrecht, tesis doctoral, Mannheim, 1973, pag. 127.
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la frontera por el hecho de que mecanismos juridico-civiles sean
- utilizados por el Derecho penal. Pero la fosa entre ambas ramas
del Derecho se traspasa en la medida en que el Derecho penal
se sirve también, entre otros, de efectos preventivos juridico-
civiles, asi como, a la inversa, el Derecho civil, segin el nuevo
desarrollo, torna fructiferos, sin hesitacién, efectos penales.5®
Esto no representa una inversion de la marcha del desarrollo
historico, sino un ensamblamiento de ambas ramas del Dere-
cho, que se corresponde con su funcién comun de solucionar
conflictos sociales de manera cuidadosa y pacificadora.

Es recomendable construir la reparacion, al lado de la pena
y la medida, como un “tercer carril” del Derecho penal.>® Asi co-
mo la medida sustituye o complementa la pena, en aquéllos ca-
sos en los cuales esta ultima, en razoén del principio de culpa-
bilidad, no se puede justificar o sélo se puede justificar limi-
tadamente, la reparacién sustituiria o atenuaria complementa-
riamente a la pena, en aquéllos casos en los cuales convenga
tan bien o mejor a los fines de la pena y a las necesidades de
la victima, que una pena sin merma alguna. Asi como el princi-
pio de culpabilidad reclama el segundo carril de la medida, el
principio de subsidiariedad suministra la legitimacion politico-
juridica de la reparacion. Ella es un instrumento auténomo para
la consecucion de los fines de la pena, evitandola o atenuandola.

A la autonomia juridico-sancionatoria de la reparacion le
corresponderia la creacion, también, de un procedimiento penal
de restitucion independiente, como lo ha propuesto Schoch.®
En el caso de autores confesos y prestos a reparar se debe
conectar, previo a la apertura del procedimiento principal, un
debate ante un juez especial de restitucién, quien debe esfor-
zarse para lograr un acuerdo de reparacién entre autor y
victima. Si se arriba a €1, entonces se podria, en algunos casos,
clausurar la persecucién penal bajo reserva de la prestacion, en

58. Grossfeld (cit. nota20), pag. 90, llega adecir: “el futuro del derecho
de las acciones no permitidas yace... no en la idea de la compensacion,
sino en la penal”.

59. Cf. sobre ello también Frehsee, (cit. nota 3), pag. 233.

60. (cit. nota 2), pags. 390 y sig.



156 CLAUS ROXIN

otros, prescindir de la pena o atenuarla bajo condena de
culpabilidad. Para los casos de penas de multa se podria prever
que, previo a su pago y con cémputo para ella, tendria que
realizarse la reparacién del dafio; Sessar % ha difundido para
ello una propuesta diferenciadora. Si fracasa el acuerdo repa-
ratorio, se llevaria a cabo un debate normal, en el cual deberian
se considerados en cierta medida, empero, elementos juridicos
restitutivos (por ejemplo: en caso de avenimiento posterior o de
rechazo unilateral por el ofendido, insuficientemente motivado).
La incorporacion de tal tercer carril en nuestro Derecho procesal
penal sera dificultosa, pues se carece de trabajos preliminares
y deben ser meditados minuciosamente de antemano innume-
rables detalles. Nosotros intentaremos, sin embargo, presentar
un proyecto alternativo.

Aun en el caso de una recepcién de la reparacion en el
sistema de sanciones juridico-penales quedaria un ambito muy
amplio de aplicaciéon para la pena privativa de libertad y la de
multa, puesto que, segin el estado actual de nuestra ciencia,
ya en todos los casos de los delitos mas graves, todavia no es
posible reconstituir nuevamente la paz juridica inicamente por
intermedio de la reparacion, de tal manera que ella sélo podria
provocar efectos atenuantes de la pena; también subsistira, en
el caso de autores reincidentes, la necesidad de provocar efectos
preventivo especiales adicionales. Pero una cierta precauciéon en
la sustitucion de la pena por la reparacién tendria la ventaja
de que se podria obtener un amplio consenso sobre la introduc-
cién de tal posibilidad. También asi resultarian asegurados por
completo los intereses de la victima ya por el hecho de que la
reparaciéon condujera so6lo a una atenuacién de la pena. El
legislador deberia decidirse, entonces, por conceder a la repa-
racién un espacio mas amplio en el derecho penal. En tanto él
no opere deberian ser mas ampliamente utilizadas que hasta
ahora las posibilidades ya existentes de lege lata. La teoria de
los fines de la pena posibilita y favorece eso y la separacién, a
conservar, entre derecho penal y civil no constituye obstaculo
alguno para ese desarrolio.

61. (cit. nota 29), pag. 159.
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Introduccién

Tal vez no deberiamos tener criminologia. Tal vez seria mejor
abolir todos los institutos carcelarios, y no abrirlos. Tal vez las
consecuencias sociales de la crimminologia sean mas dudosas de
lo que nos gusta pensar.

Yo creo que lo son. Y creo que ello se relaciona con mi tema:
los conflictos como pertenencia. Mi sospecha es que la crimi-
nologia, en alguna medida, ha profundizado un proceso en el
que los conflictos le han sido arrebatados a las personas direc-
tamente involucradas, de modo tal que, o bien han desapare-
cido, o bien se han transformado en pertenencia de otra gente.
En ambos casos se ha llegado a un resultado deplorable. Los
conflictos deben ser usados, no s6lo abandonados a su suerte;
y deben ser usados —para resultar atiles— por quienes origi-
nariamente se vieron envueltos en ellos. Los conflictos pueden
danar a los individuos y pueden danar, también, a los grupos
sociales. Eso es lo que aprendemos en la escuela, y por esa razon
tenemos a las autoridades. Sin ellas se multiplicarian la ven-
ganza privada y las vendettas. Hemos aprendido esto tan
profundamente que hemos olvidado la otra cara de la moneda:
nuestra compleja sociedad industrializada no es una sociedad
con demasiados conflictos internos, sino una con muy pocos.
Si bien los conflictos pueden matar, su escasez puede parali-
zarnos. Aprovecharé esta oportunidad para hacer un bosquejo
de esta situacion; y no puede ser mas que un bosquejo porque
este trabajo representa sélo el comienzo del desarrollo de
algunas ideas, no un producto pulido y terminado.
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Sobre acontecimientos y no-acontecimientos

Busquemos nuestro punto de partida lejos de aqui, vayamos
a Tanzania. Enfoquerios nuestro problema desde una soleada
ladera de la provincia de Arusha. Alli, dentro de una casa
relativamente grande, en un pueblo muy pequeno, una suerte
de acontecimiento tuvo lugar. La casa estaba colmada de gente;
la mayoria de las personas adultas del pueblo y varias de los
pueblos cercanos estaban alli. Era un acontecimiento feliz, se
escuchaban charlas, se hacian bromas, se veian sonrisas, la
atencién era entusiasta, no habia que perderse ni una sola frase.
Era un circo, era un drama. Era un juicio.

En esta oportunidad, el conflicto era entre un hombre y una
mujer que habian estado comprometidos. El habia invertido
mucho en la relaciéon durante un largo tiempo, hasta que ella
decidié romper con él. Se resolvié facilmente sobre el oro, la
plata y el dinero, pero qué decidir sobre las rentas ya gastadas
y los gastos comunes.

El final de la historia, en nuestro contexto, no tiene dema-
siada importancia, pero si la tiene el marco para la solucion del
conflicto. Cinco elementos deben ser mencionados particular-
mente:

1. Las partes, los antiguos amantes, estaban en el centro
de la habitacién y eran el centro de la atencién de todos.
Hablaban a menudo y eran escuchados con entusiasmo.

2. Cerca de ellos estaban sus parientes y amigos que también
intervenian, pero sin reemplazarlos.

3. También participaban quienes eran simplemente miem-
bros del publico, con breves preguntas, informacién y bromas.

4. Los jueces, tres secretarios del partido politico regional,
se veian extremadamente inactivos. Ellos, obviamente, ignora-
ban las cuestiones del pueblo; todas las demas personas pre-
sentes eran expertos en tales cuestiones, tanto respecto a las
normas como a los hechos. Y cristalizaban las normas y cla-
rificaban lo que habia sucedido a través de su participacién en
el proceso.

5. No habia ningtn periodista, pues toda la gente estaba alli.

Mis conocimientos personales, referidos a los tribunales
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britanicos, son en realidad limitados. Tengo algunos vagos

recuerdos sobre tribunales de menores donde conté unas quince
o veinte personas presentes, la mayoria de ellas trabajadores

sociales utilizando el lugar para realizar trabajos preparatorios
0 para pequenas charlas. Debe haber asistido un nifio —o una

persona joven— pero, con excepcion del juez —o tal vez un

empleado—, nadie parecia prestarle una particular atencién.

Probablemente el nifio —o el joven— estaba completamente

confundido sobre quién era quién y para qué; hecho confirmado
en un breve estudio realizado por Peter Scott (1959). En Estados
Unidos de América, Martha Baum (1968) ha realizado observa-

ciones similares. Recientemente, Bottoms y McClean (1976) han
agregado otra importante apreciacion: “Hay una verdad que

raramente se revela en la literatura juridica o en los estudios

sobre la administracion de la justicia penal. Es una verdad que

se hizo evidente para todos los que participaron en este proyecto
de investigacién y que debieron asistir a los juicios que integra-

ron la muestra. La verdad es que, en su mayor parte, la actividad
de la justicia penal es pesada, comun, rutinaria y, después de

un tiempo, manifiestamente tediosa”.

Pero permitanme dejar de hablar sobre el sistema de este pais
y, en su lugar, concentrarme en el mio. Permitanme, también,
asegurarles lo siguiente: lo que sucede es el no-acontecimiento.
Es la negacion total del caso de Tanzania. Lo que se descubre
en casi todos los casos escandinavos es que son grises, abu-
rridos, y se desarrollan ante un publico escaso. Los tribunales
no son elementos centrales en la vida diaria de nuestros
ciudadanos, sino secundarios o periféricos, y ello se debe,
principalmente, a cuatro razones:

1. Estan situados en el centro administrativo de las ciudades,
fuera del espacio territorial de las personas comunes.

2. Dentro de estos centros estan, a menudo, concentrados
en uno o dos grandes edificios de considerable complejidad. Los
abogados se quejan asiduamente de que necesitan meses para
ubicarse dentro de estos edificios; no requiere mucha fantasia
imaginar la situacién de las partes o del publico cuando son
atrapados por estas estructuras. Un estudio comparativo de la
arquitectura de los tribunales podria resultar tan relevante para
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lIa sociologia del derecho como lo es para la criminologia el
trabajo de Oscar Newman (1972) sobre el espacio defendible.
Pero aun sin ninguna investigacién creo poder afirmar con cierta
seguridad que tanto la ubicacién fisica como el disefio arqui-
tecténico, son fuertes indicadores de que los tribunales en
Escandinavia pertenecen a los administradores de la ley.

3. Esta impresion se refuerza cuando uno entra al propio
tribunal —si es lo suficientemente afortunado como para
encontrar el camino—. Aqui también la observacién seiala la
marginalidad de las partes. Las partes son representadas, y son
sus representantes y los jueces quienes expresan la escasa
actividad que se realiza en el interior de estos salones. Los
famosos dibujos de Honoré Daumier sobre los tribunales son
tan representativos para Escandinavia como lo son para Fran-
cia.

Aunque existen matices: en la ciudades pequerias o en el
campo, los tribunales son mas accesibles que en las grandes
ciudades. Y en los niveles mas bajos de la jerarquia judicial —
los llaimados consejos de arbitraje— las partes son representa-
das en menor medida por los expertos del derecho en ciertas
ocasiones. Pero el simbolo de todo el sistema es la Corte
Suprema, donde las partes directamente involucradas ni siquie-
ra asisten a su propio caso.

4. Aun no he hecho ninguna distincién entre los conflictos
civiles y penales; pero no fue casualidad que el caso de Tanzania
fuera un caso civil. La plena participacién en el propio conflicto
presupone elementos del derecho civil. El elemento clave en el
proceso penal es que se convierte aquello que era algo entre las
partes concretas, en un conflicto entre una de las partes y el
Estado. Asi, en un moderno juicio penal dos cosas importantes
han sucedido. Primero, las partes estan siendo representadas.
En segundo lugar, la parte que es representada por el Estado,
denominada la victima, es representada de tal modo que, para
la mayoria de los procedimientos, es empujada completamente
fuera del escenario, y reducida a ser la mera desencadenante
del asunto. La victima es una especie de perdedora por partida
doble, primero, frente al delincuente, y segundo —y a menudo
de una manera mas brutal— al serle denegado el derecho a la
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plena participacién en lo que podria haber sido uno de los
encuentros rituales mas importantes de su vida. La victima ha
perdido su caso en manos del Estado.

Ladrones profesionales

Como todos sabemos, detras de este desarrollo hay muchas
razones honorables y no tan honorables. Las honorables estan
relacionadas con la necesidad estatal de reducir los conflictos
y ademas, por cierto, con los deseos de proteccion de la victima.
Esto es algo obvio. También lo es la menos honorable tentacion
del Estado, del emperador, o de quien se encuentre en el poder,
de utilizar el caso penal en su propio provecho. Los delincuentes
deberian pagar por sus pecados. En el pasado las autoridades
han mostrado considerable buena voluntad en la representaciéon
de la victima, para actuar como receptores del dinero o los
bienes del delincuente. Esos dias han pasado; el sisterna de
control del delito no opera por ganancias. Y sin embargo no han
pasado totalmente. Hay, para decirlo llanamente, muchos in-
tereses en juego, la mayoria de ellos relacionados con la pro-
fesionalizacién.

Los abogados son particularmente buenos robando conflic-
tos. Estan entrenados para ello. Estan entrenados para prevenir
y resolver conflictos. Estan socializados con un elevado grado
de conformidad, que resulta sorprendente, en una sub-cultura
cuyos contenidos estan referidos a la interpretaciéon de las
normas y a la clase de informacion que puede ser considerada-—
relevante en cada caso. Muchos de nosotros hemos experimen-
tado, como legos, el triste momento de la verdad cuando
nuestros abogados nos informan que nuestros mejores argu-
mentos para la disputa con un vecino no tienen ninguna
relevancia y que, por el amor de Dios, debemos mantenernos
callados ante el tribunal. En su lugar ellos eligen y utilizan
argumentos que nosotros podemos considerar irrelevantes o
aun indebidos. Mi ejemplo favorito tuvo lugar recién terminada
la guerra. Uno de los mas destacados abogados defensores de
mi pais conté con orgullo c6mo habia rescatado a un pobre
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cliente poco tiempo antes. El cliente habia colaborado con los
alemanes. El fiscal sostenia que habia sido una persona clave
en la organizaciéon del movimiento nazi, que habia sido uno de
los cerebros. Sin embargo, el defensor salvé a su cliente, y lo
hizo destacando al jurado lo débil, lo carente de habilidad, lo
obviamente inepto que su cliente era, tanto social como orga-
nizativamente. Simplemente no podia haber sido uno de los
organizadores de los colaboracionistas: era una persona sin
talentos. Y ganoé el caso. Su defendido obtuvo una sentencia muy
leve por un delito menor. El abogado termindé su historia
contandome —con cierta indignacién— que ni el acusado ni su
mujer le habian agradecido, que ni siquiera le habian dirigido
la palabra después del juicio.

Los conilictos se convierten en la pertenencia de los aboga-
dos. Pero los abogados no ocultan que lo que ellos manejan son
conflictos. Y el marco organizacional de los tribunales destaca
este punto. Las partes contrapuestas, el juez, la prohibicién de
privilegios para alguna de las partes en la comunicacién con el
tribunal, la falta de estimulo para la especializacion —los
especialistas no pueden ser controlados internamente—, todo
ello destaca que se trata de una organizacién para el manejo
de conflictos. El personal del tratamiento se encuentra en otra
posicion. Ellos estin mas interesados en transformar la
imagen conflictiva del caso en una no-conflictiva. El modelo
basico de los terapeutas no es el de partes contrapuestas, sino
uno donde alguna de las partes tiene que ser ayudada en la
direccién de una meta generalmente aceptada: la preservacion
o recuperacion de la salud. Ellos no estan entrenados en un
sistemma donde es importante que las partes puedan controlarse
entre si. No hay, en el caso ideal, nada que controlar, porque
hay un solo objetivo. La especializacién es fomentada, ya que
incrementa la cantidad de conocimiento disponible, y la pérdida
de control interno no es de relevancia. Una perspectiva conflic-
tiva crea dudas molestas respecto a la idoneidad de los tera-
peutas para el trabajo. Una perspectiva no-conflictiva es una
precondicion para definir al delito como un blanco legitimo para
el tratamiento.

Una manera de reducir la atencion hacia el conflicto es la
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escasa atencioén prestada a la victima. Otra es la concentrada
atencién dada a aquellos atributos del background del delicuen-
te que el terapeuta estd particularmente entrenado para
manejar. Los defectos biolégicos son ideales. Lo mismo ocurre
con los defectos de la personalidad cuando son registrados hasta
muy atras en el tiempo —alejados del reciente conflicto—. Otro
tanto sucede con toda la lista de variables explicativas que los
criminélogos pueden ofrecer. Hemos trabajado en gran medida,
al hacer criminologia, como ciencia auxiliar de los profesionales
del sisterna de control del delito. Nos hemos concentrado en el
delincuente, convirtiéndolo en un objeto de estudio, de mani-
pulacién y de control. Nos hemos sumado a todas aquellas
fuerzas que han reducido a la victima a una no-entidad y al
delincuente a una cosa. Y tal vez la critica no sea sélo aplicable
a la vieja criminologia, sino también a la nueva. Mientras la
primera criminologia explicaba el delito desde los defectos
personales y la desventaja social, la nueva lo explica como el
resultado de los amplios conflictos econémicos. La vieja crimi-
nologia ha perdido los conflictos, la nueva transforma los
conflictos interpersonales en conflictos de clase. Y lo son. Son,
también, conflictos de clase. Pero al destacar esto los conflictos
son arrebatados nuevamente a las partes directamente involu-
cradas. Podemos hacer, entonces, una afirmacion preliminar:
los conflictos del delito se han transformado en una pertenen-
cia de otras personas —principalmente de los abogados— o
han sido redefinidos en interés de otras personas.

Ladrones estructurales

Pero hay algo mas que la manipulacion profesional de los
conflictos. Los cambios en las estructuras sociales basicas han
trabajado en la misma direccién.

Lo que tengo en mente, en particular, son dos tipos de
segmentacion, ficilmente observables en las sociedades alta-
mente industrializadas. Primero, hay un problema de

segmentacion en el espacio. Cada dia funcionamos como pe-
regrinos, moviéndonos entre grupos de personas que no nece-
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sitan tener ningin vinculo. Frecuentemente, por ello, conoce-
mos a nuestros comparieros de trabajo sélo como comparieros
de trabajo, a nuestros vecinos sélo como vecinos, a nuestros
comparieros de esqui s6lo como comparieros de esqui. Logramos
conocerlos como roles, no como personas completas, situacién
acentuada, ademas, por el grado extremo de divisién del trabajo
con el que aceptamos vivir. Sélo los expertos pueden evaluarse
mutuamente de acuerdo con las capacidades personales. Fuera
de la especialidad, tenemos que retroceder a una evaluacién
general de la importancia supuesta del trabajo. Excepto entre
especialistas, no podemos evaluar cuan bueno es alguien en su
trabajo, sélo cuan bueno —en el sentido de importante— es el
rol. Obtenemos, entonces, posibilidades limitadas de compren-
der el comportamiento de otras personas. Del mismo modo, sus
comportamientos sélo podran cobrar una relevancia limitada
para nosotros. Quienes desempefian el rol son mas facilmente
intercambiables que las personas.

El segundo tipo de segmentacion esta relacionado con lo que
me gustaria denominar restablecimiento de la sociedad de
castas. No me estoy refiriendo a la sociedad de clases, aun
cuando hay obvias tendencias también en esa direccién. De
todos modos, en mi marco de analisis encuentro que los
elementos de casta son aun mas importantes. Me refiero a la
segregacion basada en atributos biolégicos tales como el sexo,
color de piel, discapacidades fisicas o el namero de inviernos
transcurridos desde el nacimiento. En este sentido, la edad es
particularmente importante, es una cualidad casi perfectamente
sincronizada con la compleja sociedad industrializada actual. Es
una variable continua en la que podemos introducir tantos
intervalos como podamos necesitar. Por ejemplo, podemos
dividir la poblacién en dos: nifios y adultos. Pero también
podemos dividirla en diez: bebés, nifios en edad pre-escolar,
ninos en edad escolar, teenagers, jéovenes adultos, adultos,
adultos a punto de jubilarse, jubilados, ancianos, seniles. Y lo
mas importante: los puntos de corte pueden ser movidos en
ambas direcciones segun las necesidades sociales. El concepto
de “teenager”, por ejemplo, fue particularmente conveniente diez
afnos atras, y no habria tenido éxito si la realidad social no
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hubiera estado de acuerdo con el término. En estos dias el
concepto no se usa tan a menudo en mi pais. La condicién de
joven ya no termina a los 19. Las personas jévenes tienen que
esperar mas tiempo antes de que se les permita entrar a la
fuerza de trabajo. La casta de quienes se encuentran fuera de
la fuerza de trabajo ha sido extendida hasta bien entrado los
veinte anos. Al mismo tiempo, la salida de la fuerza de trabajo
—para quienes alguna vez han sido admitidos, es decir, quienes
no han sido excluidos completamente por razones raciales o
atributos sexuales— ha sido adelantada acercandose a los
sesenta anos de vida. En mi pequefio pais de cuatro millones
de habitantes, tenemos 800.000 personas segregadas dentro del
sistema educativo. El aumento de la escasez de trabajo ha
llevado inmediatamente a que las autoridades incrementen la
capacidad de encarcelamiento educativo. Y 600.000 personas
estan jubiladas.

La segmentacion segun el espacio y segan atributos de casta
tiene varias consecuencias. Ante todo conduce a una desper-
sonalizacién de la vida social. Los individuos se relacionan en
menor medida en tejidos sociales estrechos donde se enfrentan
con todos los roles significativos de las demas personas signi-
ficativas; y ello genera una situacion con cantidades limitadas
de informacién respecto de los demas. Sabemos menos sobre
las otras personas y tenemos posibilidades limitadas tanto de
comprender como de predecir sus comportamientos. Si surge un
conflicto, nuestra capacidad para hacer frente a la situacion es
menor. Y, entonces, no sélo hay profesionales capaces y deseo-
sos de apropiarse del conflicto sino que, ademas, nosotros es-
tamos aun mas deseosos de deshacernos de €l.

En segundo lugar, la destruccion de ciertos conflictos aun
antes de que ellos se originen es otra consecuencia de la
segmentacion. La despersonalizacion y la movilidad en el inte-
rior de la sociedad industrial desvanecen algunas condiciones
para la subsistencia de ciertos conflictos; aquellos que son muy
significativos para ambas de las partes involucradas. Me refiero
particularmente a los delitos contra el honor de las demas
personas, la calumnia o la difamacion. Los paises escandinavos
han tenido una disminucién dramatica de este tipo de delitos.
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Mi interpretacion es que esto no se debe a que el honor sea mas
respetado, sino a que hay menos honor para respetar. Las diver-
sas formas de segmentacién implican que los seres humanos
estan interrelacionados de modos en los que simplemente
significan menos para los demas. Cuando son lastimados, sélo
son parcialmente lastimados. Y si estan en problemas, se
pueden alejar facilmente. Después de todo, ¢a quién le importa?,
nadie los conoce. De acuerdo con mi evaluacién, la disminucién
de los delitos de infamia y calumnia es uno de los mas
interesantes y lamentables sintomas de desarrollos riesgosos
dentro de las actuales sociedades industrializadas. Esta dismi-
nucién esta relacionada claramente con condiciones sociales
que conducen al aumento de otros tipos de delitos que han
llamado la atencién de las autoridades. Es un objetivo impor-
tante de la prevencion del delito recrear las condiciones sociales
que permitan un aumento del nimero de delitos contra el honor.

Una tercera consecuencia de la segmentacion segun el
espacio y la edad es que ciertos conflictos se tornan completa-
mente invisibles y, de ese modo, no obtienen ninguna solucién
decente, cualquiera que ésta pueda ser. Tengo ahora en mente
los dos extremos de un continuo. En uno de los extremos
tenemos los conflictos sobre-privatizados, esto es, los que tienen
lugar contra individuos atrapados en uno de estos segmentos.
Las mujeres y los nifios golpeados son ejemplos. Cuanto mas
aislado esta un segmento, mas sola esta la mas débil de las
partes, mas abierta al abuso. Inghe y Riemer (1943) hicieron el
clasico estudio varios afnos atras sobre un fenémeno relacionado
con éste en su libro sobre incesto. Lo mas significativo fue que
el aislamiento social de ciertas categorias de trabajadores cam-
pesinos suecos proletarizados era la condicién necesaria para
este tipo de delitos. La pobreza provocaba una completa inter-
dependencia de los miembros de la familia nuclear. El aisla-
miento significaba que los integrantes mas débiles de la familia
no tenian ninguna red externa a la que pudieran recurrir en
busca de ayuda. En este contexto, la fuerza fisica del marido
tomaba una importancia indebida. En el otro extremo tenemos
los delitos cometidos por grandes organizaciones econdmicas
contra individuos demasiado débiles e ignorantes aun para ser
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capaces de reconocer que han sido victimizados. En ambos
casos el objetivo de la prevencion del delito podria ser recrear
las condiciones sociales que hacen a los conflictos visibles y,
posteriormente, manejables. '

Los conflictos como pertenencia

Los conflictos se arrebatan a las partes, se desechan, se
desvanecen, se tornan invisibles. /Realmente importa eso?

Posiblemente muchos de nosotros estemos de acuerdo en que
deberiamos proteger a las victimas invisibles antes menciona-
das. Muchos, también, asentirian aprobando aquellas ideas que
postulen que los Estados, o los gobiernos, u otras autoridades
deben dejar de robar multas y, en lugar de esto, permitir a la
pobre victima recibir su dinero. Al menos, yo aprobaria una
solucién de este tipo. Pero no ingresaré en ese terreno, la
compensacion material no es lo que tengo en mente con la
formula “conflictos como pertenencia”. Lo que representa la mas
significativa pertenencia sustraida es ¢l conflicto en si mismo,
y no los bienes originalmente arrebatados a la victima, o a ella
restituidos. En nuestras sociedades, los conflictos son mas
escasos que la propiedad, e inmensamente mas valiosos.

Ellos son valiosos por multiples razones. Permitanme comen-
zar con el aspecto vinculado a nuestra organizacién social, dado
que hasta aqui he presentado los esquemas de analisis que nos
permitiran ver cual es el problema. Las sociedades industria-
lizadas enfrentan serios problemas al tener que organizar a sus
miembros de manera tal que una porcién considerable de ellos
tome parte, al menos, en alguna actividad. La segmentacion
segun edad y sexo puede ser vista como un astuto método de
segregacion. La participacion es a tal punto escasa que, en
organizaciones e instituciones, los de adentro crean monopolios
contra los de afuera, especialmente en lo referido al trabajo.
Desde esta perspectiva, es claramente visible que los conflictos
representan un potencial para la actividad, para la partici-
pacioén. El sistema de control punitivo actual representa una
de las tantas oportunidades perdidas de involucrar a ciudada-
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nos en tareas que tienen una importancia inmediata para ellos.
La nuestra es una sociedad de monopolizadores de tareas.

En esta situacion, la victima es “el” gran perdedor. No sélo
ha sido lastimada, ha sufrido o ha sido despojada materialmen-
te, y el Estado toma su compensacion, sino que ademas ha
perdido la participacion en su propio caso. Es la Corona la que
ingresa al cono de luz, no la victima. Es la Corona la que
describe las pérdidas, no la victima. Es la Corona la que aparece
en los diarios, rara vez la victima. Es la Corona la que tiene la
posibilidad de hablar con el delincuente y, ni la Corona ni el
delincuente estan particularmente interesados en llevar adelan-
te esa conversacion. La victima podria haber estado muerta de
miedo, paralizada por el panico o furiosa. Pero no hubiera estado
desinvolucrada. Hubiera sido uno de los dias mas importantes
de su vida. Algo que pertenecia a esa victima le ha sido arre-
batado.!

Pero el gran perdedor es cada uno de nosotros, en la medida
en que nosotros somos la sociedad. Esta pérdida es, en primer
lugar y principalmente, una pérdida de oportunidades para la
clarificacién de las normas. Es una pérdida de posibilidades
pedagégicas. Es una pérdida de oportunidades para una con-
tinua discusion de lo que representa la ley de la tierra. ;Cuan
equivocado estaba el ladron, cuan acertada la victima? Los
abogados, como ya vimos, son entrenados para estar de acuerdo
sobre qué es relevante en un caso. Pero ello significa entrena-
miento en la incapacidad para permitir a las partes decidir lo
que ellas creen que es relevante. Significa que es dificil poner
en escena, en el tribunal —lo que podriamos llamar—, un debate
politico. Cuando la victima es pequena y el delincuente grande
—en tamarfio o poder— ¢jcudn reprochable es, entonces, el
delito? ¢Y qué sucede en el caso inverso, el pequeno ladréon y
el propietario de la gran casa? ¢ Deberia el delincuente, por estar
bien educado, sufrir mas, o tal vez menos, por sus pecados? O
sl es negro, o si es joven, o si la otra parte es una compariia

1. Para un informe preliminar sobre la insatisfaccion de la victima, ver
Vennard (1976).



LOS CONFLICTOS COMO PERTENENCIA 171

de seguros, o st su mujer lo acaba de dejar, o si su fabrica ira
a la quiebra si tiene que ir a la carcel, o si su hija perdera a
su prometido, o si estaba borracho, o si estaba triste, o si estaba
loco? No hay fin para esto. Y tal vez no deberia haber ninguno.
Tal vez la ley Barotse, tal como la describié Max Gluckman
(1967), es un mejor instrumento para la clarificacion de normas,
permitiendo a las partes en conflicto introducir cada vez, toda
la cadena de viejos lamentos y disputas. Tal vez la facultad de
decidir sobre la importancia y el peso de lo que se considera
relevante deberia serle vedada a los estudiosos de la ley, a los
grandes ideologos del control penal, y recuperada para llegar a
decisiones libres en las salas de los tribunales.

Una pérdida adicional —tanto para la victima como para la
sociedad en general— se relaciona con el nivel de ansiedad y
de confusién. Una vez mas estoy pensando en la posibilidad de
encuentros personalizados. La victima se encuentra tan com-
pletamente fuera del caso que jamas tendra oportunidad de
llegar a conocer al delincuente. La dejamos afuera, enojada,
quizas humillada por un interrogatorio cruzado* en el tribunal,
sin contacto humano con el delincuente. No tiene alternativa.
Necesitara de todos los estereotipos clasicos de “el criminal” para
intentar una minima comprensién de todo el problema. Ella
tiene necesidad de comprender pero, en cambio, es una no-
persona en una obra de Kafka. Por supuesto, escapard mas
asustada y mas necesitada que nunca de una descripcion de
los delincuentes como no-humanos.

El delincuente representa un caso mas complicado. No es
necesaria demasiada introspeccién para apreciar que una
participacion directa de la victima puede resultarle una expe-
riencia realmente dolorosa. Muchos de nosotros escapariamos
de una confrontacién de este tipo. Esa es la primera reaccion,

* Interrogatorio cruzado (Cross-examination). El término designa al
método de interrogatorio imperante en el sistema de enjuiciamiento
penal anglosajon, en el cual el imputado, los testigos y los peritos son
interrogados libremente por los miembros del ministerio pablico y por el
defensor, en forma alternativa. El juez se limita a ordenar el debate,
rechazar las preguntas no pertinentes, etcétera. Es lo que tan a menu-
do nos muestra el cine de Hollywood (n. de los t.).
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pero la segunda es ligeramente mas positiva. Los seres humanos
tienen razones para sus actos. Si la situacion fuera conformada
de modo tal que las razones pudieran ser dadas (tal como son
vistas por las partes, no sélo la seleccion de las que los abogados
han decidido catalogar como relevantes), quizas, en tal caso, la
situacién no seria tan humillante. Y, especialmente, si la
situacion fuera conformada de tal manera que la cuestion
central no fuera atribuir culpas, sino profundizar una discusién
sobre lo que podria hacerse para deshacer lo hecho, entonces
la situacion podria cambiar. Y esto es exactamente lo que
deberia suceder al reintroducir a la victima en el caso. Se
prestaria gran atencién a las pérdidas de la victima, lo que
conduce a una natural consideracion dirigida a saber cémo
pueden ser atenuadas. Esto nos lleva a una discusién sobre la
reparacion. El delincuente tendria la posibilidad de modificar su
posicion; de ser un oyente en la discusién —a menudo, suma-
mente ininteligible— respecto a cuanto dolor debe recibir,
pasaria a ser un participante en la discusién sobre c6mo podria
hacerlo bien esta vez. El delincuente ha perdido la oportunidad
de explicarse frente a alguien cuyo juicio podria haber sido
importante. Ha perdido, de este modo, una de las posibilidades
mas importantes para ser perdonado. Comparado con las
humillaciones soportadas en un tribunal comun —vividamente
descriptas por Pat Carlen (1976) en un numero reciente de el
British Journal of Criminology— esto, obviamente no es ninguan
mal negocio para el delincuente.

Permitanme agregar que yo creo que deberiamos hacerlo
independientemente de sus deseos. No es el control de la salud
lo que estamos discutiendo, es el control del delito. Si los delin-
cuentes se sienten golpeados por la idea inicial de una confron-
tacion cercana con la victima, preferentemente una confronta-
cién en el mismisimo vecindario de una de las partes, ¢ entonces
qué? Sabemos que la mayoria de los individuos condenados
sufren un shock. Ellos prefieren, realmente, alejarse de la
victima, de los vecinos, del publico. Tal vez también de su propio
juicio, a través del vocabulario judicial y de la terminologia de
los expertos en ciencias del comportamiento que pudieran estar
presentes. Estan completamente dispuestos a regalar su dere-
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cho de propiedad sobre el conflicto. Pero la cuestion va mas alla
de eso: sestamos dispuestos a permitirles que lo regalen? ;Es-
tamos dispuestos a concederles esta facil via de escape??

Permitanme ser bastante explicito en este punto: no estoy
sugiriendo estas ideas desde algin interés particular en el
tratamiento o mejoramiento de los criminales. No estoy basando
mi analisis en la creencia de que un encuentro entre delincuente
y victima llevaria a una reduccién de las reincidencias. Quizas
lo haria. Como estan las cosas, el agresor ha perdido la
oportunidad de participar en una confrontacién personal de
naturaleza muy seria. Ha perdido la oportunidad de recibir un
tipo de culpa que seria sumamente dificil de neutralizar. Sin
embargo, hubiera sugerido estas medidas aun cuando fuera
absolutamente cierto que ellas no tienen ningan efecto sobre la
reincidencia, e incluso cuando tuvieran un efecto negativo. Lo
habria hecho por los otros beneficios —mas globales—. Y
déjenme afiadir: no hay demasiado que perder. Como todos —
o casi todos— sabemos hoy, no hemos sido capaces de inventar
una cura para el delito. Excepto la ejecucién, la castraciéon o
el encarcelamiento de por vida, ninguna medida ha probado un
minimo de eficiencia. Podriamos reaccionar ante el delito segun
1o que las partes directamente involucradas encuentran justo
y acorde con los valores generales de la sociedad.

Con esta ultima afirmacién. como con la mayoria de las
anteriores, genero muchos mas problemas que los que resuelvo.
Las afirmaciones sobre politica criminal, especialmente las de
quienes tienen la carga de la responsabilidad en las decisiones,
estan usualmente cargadas de respuestas. Y lo que necesitamos
son preguntas. La gravedad de nuestro tema nos vuelve dema-
siado pedantes y, por ende, inutiles para revolucionar los pa-
radigmas.

2. Tiendo a asumir la misma posicién respecto al derecho de propie-
dad del delincuente sobre su propio conflicto que la que asumia John
Locke en cuanto al derecho de propiedad sobre la propia vida -uno no
tiene derecho a cederlo-. Ver C.B. MacPherson (1962).
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Un tribunal orientado a la victima

Detras de mi razonamiento existe, claramente, un modelo de
corte vecinal. Pero es un modelo con algunas caracteristicas
peculiares, y en lo que sigue sélo discutiré sobre ellas.

En primer lugar y principalmente, es una organizacioén
orientada a la victima, aunque no en su etapa inicial. La
primera etapa sera tradicional, donde debe ser establecido si es
verdad que se ha quebrantado el derecho, y si ha sido este
individuo en particular quien lo hizo.

Luego viene una segunda etapa, que en estos tribunales seria
de la mayor importancia. Esta seria la etapa para que fuera
considerada la situacion de la victima, donde cada detalle de
lo que sucedi6 —con 0 sin relevancia legal— seria puesto a
consideracion del tribunal. Seria especialmente importante en
este momento la consideracién minuciosa sobre qué podria
hacerse por la victima; primero y principalmente por el agresor,
en segundo lugar por la comunidad vecinal y, finalmente, por
el Estado. ¢ Podria ser compensado el dario, reparada la ventana,
reemplazada la cerradura, restituida la pérdida de tiempo por
el robo del auto mediante trabajos de jardineria o lavandolo diez
domingos seguidos? ¢O es posible que cuando esta discusion
comience, el dafno no fuera tan grave como surgia de los do-
cumentos escritos para impresionar a las compafiias de seguro?
JPodria el sufrimiento fisico tornarse gradualmente menos
doloroso a través de alguna accion del delincuente durante dias,
meses o afnos? Pero, ademas, ¢se han adoptado todos los
recursos que la comunidad podria haber ofrecido como ayuda?
JFue completamente cierto que el hospital no pudo hacer nada?
JNo podria pensarse en la mano colaboradora del portero dos
veces por dia si el agresor se ha hecho cargo de la limpieza del
s6tano todos los sabados? Ninguna de estas ideas es descono-
cida o no ha sido intentada, especialmente en el caso de
Inglaterra. Pero necesitamos una organizacién para su aplica-
cién sistematica.

Sélo una vez que esta etapa haya sido atravesada —y deberia
tomar horas, tal vez dias, atravesarla—, s6lo entonces llegaria
el momento para una eventual decisién sobre el castigo. La
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pena, de esta manera, se convierte en ese sufrimiento que el
juez consider6 necesario aplicar, sumado a aquellos sufrimien-
tos no intencionados y constructivos por los que deberia pasar
el agresor en sus relaciones cara a cara con la victima, tendien-
tes a la reparacion. Tal vez nada pudo hacerse 0 nada podria
hacerse, pero los vecinos podrian encontrar intolerable que nada
sucediera; y los tribunales locales fuera de tono con los valores
locales no son tribunales locales. Ese es, precisamente, el
problema con ellos, desde el punto de vista reformador liberal.

Se deberia agregar una cuarta etapa. Seria la etapa de
servicio al agresor. Su situacién social y personal seria, en este
momento, bien conocida por el tribunal. La discusién sobre sus
posibilidades de reparar la situacién de la victima no podria ser
llevada a cabo sin que, al mismo tiempo, se brindara informa-
cion sobre la situacion del agresor. Situacion que podria haber
expuesto necesidades de accion social, educacional, médica o
religiosa —no para prevenir futuros delitos, sino porque las
necesidades deben ser enfrentadas—. Y los tribunales son
escenarios publicos, donde las necesidades se vuelven visibles.
Pero seria importante que esta etapa llegara después de la sen-
tencia. De otro modo, obtendriamos un resurgimiento de las
llamadas “medidas especiales” —tratamientos compulsivos—,
muy a menudo sélo eufemismos para el encarcelamiento por
tiempo indeterminado.

A través de estas cuatro etapas, estos tribunales represen-
tarian una fusion de elementos de los tribunales civiles y
penales, pero con un fuerte énfasis en los elementos civiles.

Un tribunal orientado al lego

En segundo lugar, otra particularidad relevante del modelo
de tribunal que tengo en mente es su elevado grado de orien-
tacion lega. Esto es esencial cuando los conflictos son vistos
como una pertenencia que debe ser compartida. Lo que sucede
con ellos sucede con tantas cosas buenas: no tienen una oferta
ilimitada. Los conflictos pueden ser cuidados, protegidos, asis-
tidos, pero hay limites; si algunos reciben un mayor acceso para
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disponer de ellos, otros estan recibiendo menos. Es tan simple
€Omo €so.

La especializacién en la resolucion de conflictos es el gran
enemigo, especializacién que a su debido —o indebido— tiempo
lleva a la profesionalizacién. Esto sucede cuando los especia-
listas consiguen el poder suficiente como para sostener que han
obtenido talentos especiales, basicamente a través de la edu-
cacidn. Y sus talentos son tan poderosos que resulta obvio que
sblo pueden ser manejados por estos artesanos certificados.

Con el enemigo identificado, también podemos especificar el
objetivo: reduzcamos en la mayor medida posible la especiali-
zacion y, particularmente, nuestra dependencia de los profesio-
nales dentro del sistema de control penal. El ideal es claro: debe
ser un tribunal de iguales representandose a si mismos; si
logran encontrar una soluciéon entre ellos, ningun juez es
necesario; si no lo logran, los jueces deben, también, ser sus
iguales.

El juez, probablemente,seria lo mas facil de reemplazar si
intentaramos seriamente acercar nuestros tribunales a este
modelo de orientacién lega. Si bien ya tenemos jueces legos, esta
afirmacién se encuentra muy alejada de la realidad. Lo que
tenemos, tanto en Inglaterra como en mi propio pais, es una
suerte de no-especialistas especializados. Primero, ellos son
utilizados una y otra vez. Segundo, algunos son incluso en-
trenados, reciben cursos especiales o son enviados en excur-
siones a paises extranjeros para aprender c4mo comportarse
como un juez lego. En tercer lugar, la mayoria de ellos repre-
sentan, ademas, una muestra extremadamente prejuiciosa de
la poblacién respecto a sexo, edad, educacion, ingreso, clase®
y experiencia personal como delincuentes. Con jueces realmente
legos, concibo un sistema en el cual nadie recibiria el derecho
a participar en la solucién de conflictos mas que unas pocas
veces, y después tendria que esperar a que todos los otros
miembros de la comunidad hubieran tenido 1a misma experien-
cia.

3. Para la mas reciente documentacion, ver Baldwin (1976).
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Deberian ser admitidos los abogados en el tribunal? En
Noruega tenemos una vieja ley que les prohibe ingresar a los
tribunales de los distritos rurales. Tal vez deberian ser admitidos
en la primera etapa, donde se decide si la persona es culpable,
aungue no estoy seguro, porque los expertos son un cancer para
cualquier cuerpo lego. Es exactamente tal como Ivan Illich lo
describe para el sistema educativo en general. Cada vez que se
aumenta la duracién de la educacién compulsiva en una
sociedad, también se reduce la confianza de la misma poblacién
en lo que han aprendido y comprendido por si mismos.

Los expertos en comportamiento representan el mismo dile-
ma ¢sHay un lugar para ellos en este modelo? ¢Deberia haberlo?
En la etapa 1, decisiones sobre los hechos, seguramente no. En
la etapa 3, decisiones sobre el eventual castigo, seguramente no.
Esto es demasiado obvio como para gastar palabras. Tenemos
la dolorosa lista de errores desde Lombroso, pasando por el
movimiento para la defensa social, hasta los recientes intentos
de disponer de gente supuestamente peligrosa mediante predic-
ciones acerca de quiénes son y cuando dejan de ser peligrosos.
Dejemos que estas ideas mueran, sin mayores comentarios.

El problema real se vincula con la funcién de servicio de los
expertos en comportamiento. Los cientificos sociales pueden ser
vistos como respuestas funcionales a una sociedad fragmenta-
da. La mayoria de nosotros ha perdido la posibilidad fisica de
experimentar la totalidad, tanto en el nivel social como en el
nivel personal. Los psic6logos pueden ser vistos como historia-
dores del individuo; los sociélogos tienen, en gran medida, la
misma funcién para el sistema social. Los trabajadores sociales
son aceite en la maquinaria, una especie de consejo de segu-
ridad. ¢Podemos funcionar sin ellos? ¢Estarian la victima y el
agresor en peor situacion?

Es posible, pero seria tremendamente dificil lograr que un
tribunal de este tipo funcionara si todos ellos estuvieran alli.
Nuestro tema es el conflicto social. ;,Quién no se pone al menos
levemente incémodo en el manejo de sus propios conflictos
sociales si se entera de que hay un experto en esa materia en
la misma mesa? No tengo una respuesta clara, solo fuertes
intuiciones detras de una conclusién vaga: tengamos tan pocos
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expertos en comportamiento como nos atrevamos a tener. Y si
tenemos alguno —;Por favor!— que no sea uno especializado en
delitos y resolucién de conflictos. Tengamos expertos con una
s6lida base fuera del sistema de control penal. Y un ultimo
punto relevante tanto para expertos en comportamiento como
para abogados: si los encontramos inevitables en ciertos casos
o en ciertas etapas, tratemos de hacerles entender el problema
que ellos crean para una amplia participacion social. Tratemos
de lograr que se autoperciban como personas-recursos, respon-
diendo cuando se les pregunte, pero no dominantes, no en el
centro. Pueden ayudar a poner en escena los conflictos, pero
no deben apoderarse de ellos. '

Rolling Stones

Existen cientos de obstaculos en contra de la posibilidad de
lograr que un sistema de este tipo opere en el marco de nuestra
cultura occidental. Mencionemos s6lo los tres méas importantes:

1. Hay una carencia de relaciones vecinales.

2. Hay muy pocas victimas.

3. Hay demasiados profesionales rondando.

Cuando me refiero a la carencia de relaciones vecinales,
tengo en mente el mismo fenémeno que he descripto como una
consecuencia de la sociedad industrializada: la segmentacién
por razones de espacio y edad. Muchos de nuestros problemas
se originan a partir de la muerte de estas relaciones. ;/Coémo
podemos presionar a los vecindarios a realizar una tarea que
presupone que sus relaciones estan lo suficientemente vivas?
En realidad, no tengo buenos argumentos, tengo sélo dos, y son
débiles. En primer lugar, la situacién no es tan mala, los
vecindarios no estan tan muertos. Segundo, una de las ideas
mas importantes detras de la férmula “los conflictos como per-
tenencia”, es que se trata de una pertenencia del vecindario; no
€s una pertenencia individual, sino del grupo social, y se
pretende que actiie como un revitalizador de las relaciones
locales. Cuanto mas debilitadas se encuentren estas relaciones,
mas necesitamos los tribunales vecinales como una de las
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muchas funciones que un grupo social requiere para no morir
por falta de desafios.

La falta de victimas es igualmente perniciosa, y me refiero
particularmente’a la falta de victimas personales, tras lo cual
surgen, nuevamente, las grandes unidades de la sociedad
industrializada: Woolworth o British Rail no son buenas victi-
mas. Pero diré nuevamente que la falta de victimas personales
no es total, y sus necesidades deben tener prioridad, aunque
no deberiamos olvidar a las grandes organizaciones. Estas
organizaciones o sus directorios seguramente preferirian no
tener que aparecer como victimas en 5.000 tribunales vecinales
a lo largo de todo el pais, pero tal vez ellos deberian ser obligados
a hacerlo. Si el problema es lo suficientemente serio como para
colocar al agresor en el rango de criminal, entonces la victima
debe aparecer. Un problema relacionado con éste se vincula con
las compaiiias de seguro —la alternativa industrializada a la
amistad y el parentesco—. Aqui nuevamente, tenemos un caso
en el que el remedio es peor que la enfermedad: el seguro saca
del medio a las consecuencias del delito. Tendremos, entonces,
que sacar del medio al seguro o, lo que es mejor, dejar de lado
las posibilidades de reparacion a través de las companias de
seguro hasta que, en el procedimiento que he descripto, se haya
probado mas alld de toda duda razonable que no quedan otras
alternativas —especialinente, que el agresor no tiene ninguna
posibilidad—. Una solucion de este tipo generara mas trabajo
burocratico, menos predictibilidad, mas agresividad por parte
de los clientes, y no sera, necesariamente, considerada buena
desde la perspectiva del titular de la péliza. Pero ayudaria a
proteger a los conflictos como combustible social.

De todos modos, ninguno de estos problemas puede competir
con el tercero y ultimo que comentaré: la abundancia de
profesionales. Todo lo que sabemos a partir de nuestras propias
biografias u observaciones personales es, ademas, confirmado
por todo tipo de investigacion de las ciencias sociales: el sistema
educativo de una sociedad no esti necesariamente sincronizado
con ninguna de las necesidades dé¢l producto de este sistema.

En algiun momento creimos que habia una relacién causal
directa entre el numero de personas con un elevado grado de
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educaciéon de un pais y su Producto Bruto Nacional. Hoy
sospechamos que tal relacién existe, pero que se da en el sentido
contrario (desde el PBN hacia el niimero de personas educadas),
en ¢aso de que deseemos utilizar el PBN como un indicador sig-
nificativo. También sabemos que la mayoria de los sistemas
educativos presentan extremos prejuicios clasistas; que la
mayoria de los académicos ha hecho inversiones productivas en
nuestra educacion; que luchamos por lo mismo para nuestros
hijos; y que ademas, a menudo, nos hemos interesado en
agrandar atn mas nuestra porcién del sistema educativo. Mas
universidades para mas abogados, para mas trabajadores
sociales, para mas soci6logos, para mas criminélogos. Mientras
estoy hablando de desprofesionalizacion, estamos aumentando
la posibilidad de ser capaces de llenar el mundo entero de pro-
fesionales.

Si bien no hay ninguna base sélida para el optimismo, las
precisiones sobre el estado de la situacion y la formulaciéon de
objetivos son una precondicién para la accion. Por supuesto, el
sistema de control penal no es un sistema dominante en nuestro
tipo de sociedades. Pero tiene cierta importancia, y lo gque sucede
en €l puede servir como ilustraciéon pedagogica de las tendencias
generales de la sociedad. Tenemos, todavia, algtn espacio para
maniobrar y, cuando nos chocamos con sus limites, 0 somos
chocados por ellos, la colisién representa en si misma un
renovado argumento para nuevos y mas amplios cambios.

Otra fuente de esperanza esta dada por el hecho de que las
ideas aqui formmuladas no estan tan aisladas o en disonancia con
las principales corrientes del pensamiento, cuando abandona-
mos el terreno del control penal para adentrarnos en otras
instituciones. Ya he mencionado a Ivan Illich y sus intentos de
quitarle el aprendizaje a los maestros para devolvérselo a seres
humanos activos. El aprendizaje compulsivo, el tratamiento
médico compulsivo y la resolucién compulsiva de conflictos
presentan similitudes interesantes. Si escuchamos a Ivan Illich
y a Paulo Freire —y mi impresion es que se los escucha cada
vez mas—, el sistema de control punitivo sera, también, mas
facilmente influenciado por estas ideas.

Otro cambio importante —y relacionado— en el paradigma
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esta a punto de ocurrir dentro de todo el campo de la tecnologia.
En parte, son las lecciones del tercer mundo que ahora son
apreciadas mas facilmente; en parte, es la experiencia del debate
ecologico. El planeta esta sufriendo de una manera obvia lo que
le hacemos a través de nuestras técnicas; las sociedades del
tercer mundo estin, igualmente, sufriendo de una manera
obvia; de modo que la sospecha surge. Tal vez ¢l primer mundo
tampoco puede recibir toda esta tecnologia; tal vez algunos de
los viejos pensadores no eran, después de todo, tan tontos. Tal
vez los sistemas sociales puedan ser vistos como sistemas
biolégicos, y tal vez existen ciertos tipos de sociedades con
elevado nivel tecnoldgico que matan a los sistemas sociales, del
mismo modo en que matan al planeta. Schumacher (1973) con
su libro Small is Beatiful y el Instituto para Tecnologia Interme-
dia, entrarian asi en escena. Asi lo hacen, también, los nume-
rosos intentos —particularmente de varios destacados Institu-
tos para la Busqueda de la Paz— de mostrar los peligros del con-
cepto de Producto Bruto Nacional, y reemplazarlo por indica-
dores que tengan en cuenta la dignidad, la equidad y la justicia.
La perspectiva desarrollada por el grupo de investigaciéon de
Johan Galtung sobre Indicadores Mundiales también podria
resultar sumamente 1til en nuestro terreno del control penal.

Ampliando el panorama, también hay un fenémeno politico.
Al menos en Escandinavia, los socialdemécratas y grupos vin-
culados a ellos tienen un considerable poder, pero carecen de
una ideologia explicita referida a los objetivos a alcanzar en una
sociedad reconstruida. El vacio es percibido por muchas per-
sonas, y genera voluntad para aceptar, e incluso esperar,
considerables experimentaciones institucionales.

Mi ultimo punto se refiere a qué hacer con las universidades
en esta pelicula. La respuesta probablemente sea la vieja res-
puesta: las universidades deben enfatizar las viejas tareas de
comprension y critica, pero la mision de formar profesionales
debe ser vista con un renovado escepticismo. Restablezcamos
la credibilidad de los encuentros entre seres humanos criticos:
mal pagados, altamente considerados, pero sin ningan poder
adicional, excepto por el peso de sus buenas ideas. Asi es como
deberia ser.
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1. Panorama histérico-juridico y generalidades

I. Cuando hoy se habla de la victima, en el Derecho penal,
o del ofendido, en el Derecho procesal penal, no sélo se tiene
la impresion de ser impulsado por una “nueva ola” politico cri-
minal, sino, ademas, de que esa corriente de opinién se ha for-
mado en el mundo modemno, recientemente (de alli: “nueva ola”),
y, mas aun, de que asistimos a un debate que estd comenzan-
do, que de manera alguna de se ha agotado.' Y, sin embargo,
a pesar de que la impresion es correcta, porque se trata del tema
de moda de la politica criminal, no se puede decir, sin un es-
tudio del desarrollo evolutivo del sistema penal, que la victima
esté por vez primera en un plano sobresaliente de la reflexién
penal. Estuvo alli en sus comienzos, cuando reinaban la com-
posicién, como forma comun de solucién de los conflictos so-
ciales, y el sistema acusatorio privado, como forma principal de
la persecucién penal.? La victima fue desalojada de ese pedes-
tal, abruptamente, por la inquisicién, que expropio todas sus
facultades, al crear la persecucion penal publica, desplazando
por completo la eficacia de su voluntad en el enjuiciamiento

1. Se puede leer en Hirsch, Hans-Hoachim, Zur Stellung des Verletz-
ten im Straf- und Strafverfahrensrecht, en Geddchtnisschrift fiir Armin
Kaufmann, Ed. Carl Heymanns, Kéin-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989,
pag. 699, contrario al movimiento, su caracterizaciéon como una etifo-
ria de la politica criminal hacia el ofendido, que contrarresta la de anos
anteriores a favor del autor (resocializacion). Sobre esta altima nota
adjetivante existen dudas fundadas, que el texto pondra de manifies-
to.

2. Cf. Maier, Julio B.J., Derecho Procesal Penal argentino [DPPa] Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1989, t. 1b, § 5, B, pags. 23 y ss.
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penal, y al transformar todo el sistema penal en un instrumento
del control estatal directo sobre los subditos;® ya no importaba
aqui el dano real producido, en el sentido de la restitucién del
mundo al statu quo ante, o, cuando menos, la compensacion del
dano sufrido; aparecia la pena estatal como mecanismo de
control de los subditos por el poder politico central, como
instrumento de coaccién —el mas intenso— en manos del
Estado, que lo utilizaba de oficio, sin necesidad de una queja
externa a é€l; el conflicto se habia “estatalizado”: de alli que se
hable, pleonasticamente, de una “criminalizacién del Derecho
penal”, antes bien, del origen del Derecho penal, tal como hoy
lo conocemos culturalmente, o, mejor atn, del “nacimiento” de
la pena.t

Por mucho tiempo la victima pasé a ser el convidado de
piedra del sistema penal.® La reparacién desaparecié de ese
sistema y quedo sélo como objeto de la disputa entre intereses
privados, el Derecho penal no incluyé a la victima ni a la
restitucion al statu quo ante —o a la reparacion del dafio— entre
sus fines y tareas, y el Derecho procesal penal sélo le reservo
al ofendido, en la materia, un papel secundario y penoso, €l de
informar para conocimiento de la verdad. Se habla, por ello, de

3. Cf. RieB, Peter, Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfah-
ren, Gutachten C zum. 55. Deutchen Juristentag, Ed. C.H. Beck,
Miinchen, 1989, pags. 9y ss. (n? marginal 1); especificamente para la
teoria procesal penal, Jung, Heike, Die Stellung des Verletzten im
Strafprozess, en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”,
N2 93, Ed. W. de Gruyter, Berlin-New York, 1981, pag. 1148. Desde otro
punto de vista, Christie, Nils, Los limites del dolor (trad. de Limits to pain,
Universitetsforlaget, Oslo, 1981, de Caso, Mariluz, 12 ed. en castellano,
primera reimpresioén}, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1988,
pags. 126 y ss, donde cita un articulo suyo sobre esta problematica:
Conflicts as property, 1977, (leer, ademas, pags. 128 y ss.). Una vez
terminado este trabajo, recibi, por gentileza de Elena Larrauri, el trabajo
de Christie, cuya version en espaiiol se incluye en este libro.

4. Cf. Maier, Julio B.J., DPPa, cit., t. 1b, § 5, D. pags. 47 y ss.; Jung,
Die Stellung des Verletzten im Strafprozess, cit., pags. 151 y s.

5. Se debe advertir que también el imputado fue empujado desde
su papel de protagonista al de simple objeto de la investigacién penal.
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una “expropiaciéon” de los derechos del ofendido, que el mismo
Estado de Derecho se encargé de legitimar, junto a la forma
politica del Estado-nacién, al erigir a ese Estado en portador del
monopolio legitimo de la fuerza y, con ello, en garante de las
condiciones de vida pacifica elementales (paternalismo estatal);
ni siquiera la idea de proteccién de bienes juridicos, que rige
de alguna manera en el Derecho penal, sobre todo, la de bienes
juridicos individuales y, ain mas, disponibles, con un portador
fisico, por asi decirlo, consigui6 reservar demasiados ambitos de
poder para la victima: es que el concepto “bien juridico”,
establecido por la doctrina analitica del Derecho penal, servia
a la consecucién de la anonimidad para la victima, en tanto la
objetivaba, y asi el Derecho penal se podia dedicar a su
“proteccion”, a la proteccién de aquello que estaba mas alla del
dario real provocado a una persona y proximo a la desobedien-
cia, al control de los comportamientos que hacian peligrar la paz
juridica dentro de un determinado sistema de organizaciéon
social.® El conflicto se reducia a la relacién Estado-subdito; en
la traduccién procesal, persecucion estatal-imputado.

Fue el positivismo criminolégico el que rescaté la cuestion
de una manera impropia, cuando, por intermedio de Ferri,
incluy6 a la victima y a la reparacion entre las funciones y tareas
del Derecho penal; mas alli atn, la pena integral comprendia
la reparacion de los danos y ésta era, como aquélla, perseguida
oficialmente, sin consideracion al interés de la victima.” La idea

6. Cf. Jung, cit., Die Stellung des Verletzten im Strafprozess, cit, pag.
1152.

7. Cf. Garoéfalo, R., Indemnizacion a las victimas del delito, Ed. La
Espana Moderna, Madrid, 1929, pags. 60y ss.; Ferri, Enrico, Sociologia
Criminal, Ed. Centro Editor de Gongora, Madrid,s.F., t. 2, pag. 199y
n? 88, II, pags. 275 y ss.

Este es el origen del art. 29, del CP argentino, que, inicialmente
(proyectos 1891, 1906 y 1917), por influencia del positivismo crimino-
logico, quiso terminar con la distincion entre pena (pablica) y reparacion
(interés privado), mandando al juez penal ordenarla reparacion integral
en la condena penal, también como funcion estatal (pablica) que no
precisa de la iniciativa privada (de oficio) : cf. Nifiez, Ricardo C., La
accion civil en el proceso penal, Ed. Cordoba, Cérdoba, 1982, Primera
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se frustrd, al parecer por ese empecinamiento del positivismo
criminoldgico en socializar al extremo las instituciones, de tras-
formarlas en funciones estatales, sin advertir —otra vez— los
intereses privados en juego y la justicia de su defensa personal.
Sin embargo, como en otras areas, no fue poco lo que quedé
tras de si, al abandonar el positivismo criminolégico la escena
del Derecho penal.

En nuestro Derecho positivo, no sélo quedo la determinacion
abstracta de la pena por escalas cuyos minimos y rmaximos
distan bastante entre si y las medidas de seguridad, sino
también su vocacion por ingresar la cuestion civil al procedi-
miento penal (CP, 29 y ss.) que, aun con malos argumentos,
provocod una regulacion masiva de la accion civil reparatoria,
ejercida en el procedimiento penal, por las leyes procesales
locales, o la tolerancia de su ¢jercicio en esa sede.® Pero, ademas,
es claro que el problema del danio causado y de su reparacioén,
mas el conocimiento de la victima, juega un papel importante
para la determinacién de la pena concreta (CP, 41) y para la
rehabilitacion (CP, 20 ter), y, en materia estrictamente procesal,
para la admisién del ofendido como querellante (acusador
conjunto) en los delitos de accion publica (CPP nacional, 170;
ver, también, CP, 72, II).

No se trata, entonces, de un problema nuevo, aunque si de
un problema actual. Y a la escena del debate penal actual la
victima ha sido traida de la mano de varios factores positivos
y de alguno negativo. Entre los primeros se cuenta la victimo-
logia, cuyos cultores han logrado, con o sin razon, constituir una
rama cientifica independiente,® y diferentes escuelas que pro-

parte, Tit. II, cap. II, pags. 29 y ss.; Vélez mariconde, Alfredo, Accién
resarcitoria, Ed. del autor, Cérdoba, 1965, Cap. 1, 2y 3, pags. 11 y ss;
Creus, Carlos, La accion resarcitoria en el proceso penal, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1985, Cap. 7, 10, pags. 212 y siguientes.

8. Recuérdese que la tendencia originaria fue contraria, hecho del
que es testigo el CPP nacional y la mutilacion del capitulo dedicado a
ello por su proyectista, Dr. Manuel Obarrio.

9. Cf., panoramicamente y con detalles bibliograficos, Kaiser,
Gunther, Kriminologie (2a. ed.}, Ed. C.F. Mtiller, Heidelberg, 1988, § 52,
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curan cierta despenalizacion, la solucién de casos penales por
medio de instrumentos culturalmente no penales (diversion) y
hasta los mismos abolicionistas, autores estos ultimos para
quienes, sin embargo, ho se trata de ingresar la reparacion al
Derecho penal, sino, antes bien, de desplazarlo completamente,
reemplazando a la pena por otras soluciones —entre ellas, la
reparacion— para el conflicto, mecanismos culturalmente dis-
tantes del Derecho penal, razén por la cual distinguen estric-
tamente pena de reparacion y no desean edificar Derecho penal
alguno sobre esta ultima opcién.'® Entre los factores negativos,
todos cuentan el fracaso —en gran medida— de la politica reso-

pags. 465y ss.; la afirmacion de que la Victimologia ha impulsado desde
hace anos la transformacion, en el sentido expresado, del sistema penal,
es hoy un lugar comun: cf., por todos, Jung, Heike, Die Stellung des
Verletzten im Strafprozess, cit., pag. 1147, con indicaciones bibliogra-
ficas especificas (nota 2); y Weigend, Thomas, Viktimologische und kri-
minalpolitische Uberlegungen zur Stellung des Verletzten im Strafverfah-
ren, en “Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft”, W. de
Gruyter, Berlin-New York, 1984, n?® 96, pags. 761 y ss., quien da a
conocer las distintas direcciones, algo caéticas, segtin las cuales trabaja
la victimologia, sus logros practicos y, en especial, la principal biblio-
grafia en inglés.

10. Cf. Roxin, Claus, Die Wiedergutmachung im System der Straf-
zwecke, en Wiedergutmachung und Strafrecht, al cuidado de Schéch,
Heinz, Ed. W. Fink, Munchen, 1987, pag. 41; Hulsman, Louk, y Bernat
de Celis, J., Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa
(trad. de Peines Perdues. Le Systéme pénal en question, de Politoff,
Sergio) [Sistema penal}, Ed. Ariel, Barcelona, 1984; Christie, Nils, Los
limites del dolor, cit. Un excelente resumen sobre los puntos de partida
de esta corriente de opinibn (subjetivacion y particularizacion del
conocimiento de la realidad, destacando, precisamente, las notas
concretas del caso, por encima de su conceptualizacion), mas valioso
aun porque se logra también por comparacion con la tendencia de la
criminologia critica, emparentada a ella desde el punto de vista de la
critica del sistema penal como expresion del poder y del control social
del Estado capitalista, en la tesis de maestria de Gieszen, Hans P.J.,
Criminologia emancipadora y manejo de situaciones - problema. Un
estudio en Buena Vista, Maracaibo, Universidad de Zulia, Maracaibo,
Venezuela, enero de 1989, Introduccion y Cap. I, pags. 1 y ss.: alli se
vera bien marcada la tendencia del abolicionismo a criticar la “aliena-
cion“ del conflicto por parte del sistema penal, mediante el mecanis-
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cializadora y la frustracién el tratamiento social-terapéutico.!!

II. Conviene advertir, también, acerca de que el papel de la
victima no es un problema especifico del Derecho procesal
penal, tampoco del Derecho penal material, anicamente. Se
trata, antes bien, de un problema del sistema penal en su
conjunto, de los fines que persigue y de las tareas que abarca
el Derecho penal, y, por fin, de los medios de realizacién que
para alcanzar esos fines y cumplir esas tareas pone a su
disposicion el Derecho procesal penal. Asi, la discusién, aunque
se encare en algunos casos, principalmente, desde el angulo de
observacién del derecho penal,!? y, en otros, bajo el punto de
vista del Derecho procesal penal,!® preferentemente, no puede
prescindir de los elementos que aporta la otra rama juridica. Es

mo de “robarselo a las partes”, y su orientacion hacia la solucion par-
ticularizada del caso por composicion entre sus protagonistas (algunos
mas de aquellos principales, victima y victimario), sistema de
procedimiento —no penal— que denominan “manejo de situaciones-
problema”. Conviene leer, también, la introduccion a la edicion italiana
de este tltimo libro de Pavarini, Massimo, ¢Abolir la pena? La paradoja
del sistema penal, en No hay derecho, Buenos Aires, 1990, aiio I, n?
1, pags. 4y ss., para advertir como esa es una verdad relativa: “la forma
principal de reapropiacion [del conflicto social con connotaciones
penales] no puede sino realizarse a través del uso de] instrumento
privado-resarcitorio, entendido no sélo en forma pecuniaria. Momentos
simbélicos como el perdon de la victima, el reconocimiento de la culpa
y el arrepentimiento del acto desviado, o bien satisfacciones acordadas
entre los distintos sujetos coenvueltos, en la accion desviada (como el
trabajo gratuito en favor de la victima, o de la comunidad o del barrio,
o en favor de propositos socialmente apreciables o altruistas) pueden
ofrecerse como mediaciones privadas del conflicto”.

11. Cf. Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf~ und Strafver-
fahrensrecht, cit., pags. 699 y ss., observa repetidamente a este
movimiento politico-criminal como provocado por una politica criminal
también unilateral: la ideologia del tratarniento.

12. Por ejemplo, en Roxin, Die Wiedergutmachung im Systemn der
Strafzwecke, cit., pags. 37 y ss.

13. Por ejemplo, Eser, Albin, Zur Renaissance des Opfers im Straf-
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por ello, precisamente, que aqui comenzamos de la manera
indicada en el titulo: se trata de un problema politico criminal
comun, al que debe dar solucién el sistema en su conjunto.

Mas alla de ello, se trata también de un problema que, como
veremos, pone en juego la frontera entre el Derecho privado y
el Derecho penal, de la mano de dos reacciones caracteristicas
de cada uno de ellos, la reparacion y la pena. Tal resultado, que
alerta nuestro sentimiento juridico conceptual, pues para
nuestra cultura actual la separacién —y hasta estricta— de
ambos ambitos de relaciones es autoevidente en nuestro orden
juridico, no debe alarmar, puesto que s6lo podra emerger de la
contestacion a la pregunta sobre la racionalidad de responder
al fenémeno delictual con una u otra reacciéon, o con ambas a
la vez (en su caso, en qué medida y por cudles medios), y no
de la solucién conceptual, especulativa, que demos al problema.
De todos modos, hoy existen modelos casi “privados” en el
Derecho penal (las acciones privadas) y “penales” en el Derecho
privado (la clausula penal y la reparacién del dafio moral). Mas
alla de ello, el Derecho penal-estatal ha perdido interés en la
Hlamada delincuencia de bagatela, que procura solucionar con
medios préximos al Derecho privado (enmienda reparatoria a
favor de la victima, conciliacion, ejercicio privado de la accion
o instancia privada}, y el Derecho privado, sobre todo en el
ambito del procedimiento judicial, reclama, con acento reformis-
ta, un subido tono oficial.

Es conveniente, también, senalar aqui las diversas formas
que adquiere la discusién, segun se desarrolle, preferentemente,
en uno u otro ambito, e indicar, asimismo, como los problemas
que se presentan en uno de esos ambitos son reflejados, cual
un espejo, en el otro. La discusién principal en el Derecho penal
se vincula con la reparacion integral del dano sufrido por la
victima, su posibilidad de ser integrada como uno de los fines

verfahren, en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufrmann, Ed. Carl Heymann,
Koéln-Berlin-Bonn-Munchen, 1989, pags. 723 y ss.; Riess, Die Rechts-
stellung des Verletzten im Strafverfahren, Gutachten C. zum 55. Deuts-
chen Juristentag, Ed. Beck, Miinchen, 1984.
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de la pena, junto a los otros fines reconocidos o dentro de ellos,

el ingreso al catalogo de reacciones del Derecho material, inde-

pendientemente, como reemplazo o sustituto de las penas

tradicionales, ptivacién de libertad y multa, en el marco de cierta
despenalizacién, o como privilegio que aminora la reaccién

establecida, ya dentro del ambito de la determinacion de la pena

o en el area de las posibilidades de remision, total o parcial, de

la pena.

El tema, en el Derecho procesal penal, es conocido a través
de la participacion acordada al ofendido en el procedimiento
penal, o de su posicion en €l. Se trata, como minimo, de mejorar
su posicién cuando informa como testigo del hecho punible que,
presuntamente, lo tiene a él como protagonista (victima), para
crearle cierta coraza de proteccion frente al abuso de los
derechos defensivos por parte del imputado y su defensa, mas
alla, de reconocerle la posibilidad de perseguir en el procedi-
miento penal oficial (por delito de accién publica), juntamente
con el ministerio publico o adhiriéndose a su persecucién, de
admitir su necesidad de conocer y controlar la clausura del
procedimiento y el correcto ejercicio de los deberes de persecu-
cién penal por parte del ministerio publico, de ampliar el ambito
de los delitos que €l persigue, autonomamente, ensanchando el
marco de valor de la autonomia de su voluntad, de mejorar su
posicion como actor civil dentro del procedimiento penal, y, por
fin, de la creacién de ciertos institutos procesales {suspension
del procedimiento a prueba) que privilegien la reparacion a él
debida, antes que la reaccion penal, al menos en los delitos de
importancia media y leves.

En el procedimiento penal, por lo demas, se menciona a
quien ha sufrido el darfo del hecho punible como ofendido; en
el Derecho penal, en cambio, se lo nombra como victima. Ambas
denominaciones son, sin embargo, utilizadas como sinénimos.

Ademas, la cuestién consiste, tanto dentro del campo del
Derecho penal como del Derecho procesal penal, en una am-
pliacion considerable del concepto de victima u ofendido, valido
tambien para aquellos delitos que lesionan o ponen en peligro
bienes juridicos transindividuales (colectivos o universales). Las
asociaciones intermedias, constituidas, precisamente, para la
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defensa de ciertos bienes juridicos, o cuyo objeto coincide con
la defensa de algunos de ellos, constituyen, en este ambito, el
principal foco de atenciéon.

III. Segiin se puede observar, se trata, principalmente, de un
tema politico-criminal, que hoy ha llegado al estadio de exigir
reformas en el sistema penal, que, por su caracter, son de
extrema importancia, pues tocan la base del sistema: el Derecho
penal en su conjunto, casi se podria decir, era “enemigo de la
victima”, al menos en el sentido de que privilegiaba la pena
estatal y el control social directo por sobre cualquier otro aspecto
del delito, por ejemplo, su dafo individual o social concreto,
privilegio que, en muchos ocasiones, impedia toda reparacion
del dafio, aunque existieran buenas posibilidades e intenciones
para ello; hoy el movimiento reformista exige, en cambio, como
meta final a alcanzar, una inversion de la situacion, tal que se
privilegie la reparacién, en todo caso individual, por referida al
caso concreto, por sobre el interés estatal en la pena. Precisa-
mente, cuando se quiere mejorar la situacién de la victima uno
no puede evitar, al edificar esa nueva posicién, golpear, y hasta
derribar parcialmente, los fundamentos del sistema penal
estatal y aun los de otras areas de la vida juridica: los fines
expiatorios o preventivos de la pena y la funcién del Derecho
penal, la relacion y los limites entre la pena estatal y el interés
particular (Derecho penal y Derecho privado), los fines del
procedimiento penal, la relacion de los sujetos procesales entre
si, en especial, la de los 6rganos estatales con los intervinientes
privados en el procedimiento, y 1a posicion del imputado; de alli
la dificultad para tomar decisiones y emprender un camino que
opere practicamente, pues hasta ahora las soluciones, en la
practica, no han rendido demasiados frutos.!*

14. Consciente de chocar con estos problemas fundamentales,
Weigend, Viktimologische und kriminalpolitische Uberlegungen zur Ste-
llung des Verletzten im Strafverfahren, cit, pag. 767.
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Para ello se indica e intenta varios caminos. Uno tiene la
impresion clara de que en este tema no es posible hallar solu-
ciones si no se trabaja, a la vez, con los dos sectores juridicos
que conforman basicamente el sistema penal, el Derecho penal
y el Derecho procesal penal, como, en realidad, sucede con todos
los temas cuando reclaman ser operativos. Pero en este proble-
ma, sin embargo, se advierte también que las decisiones que se
tome en el nivel del Derecho penal material son de mayor
importancia o, en todo caso, preceden a las instrumentales.!s
Esta es la razén por la cual precede a toda la exposicién sobre
la posicién juridica del ofendido en el procedimiento penal, una
reflexion de caracter politico-criminal referida, fundamental-
mente, al Derecho penal material.

No se pretenda hallar aqui mas que una indicacién de los
problemasy ciertas reflexiones provisionales sobre ellos. El tema
debe ser trabajado, sobre todo entre nosotros, que no hemos
ingresado aun al debate.!® Aqui sélo se pretende, en principio,
informar sobre la existencia del problema y su discusién, con
ello dar impulso inicial a la reflexién sobre €l y, en la medida
de lo posible, informar sobre la literatura juridica que nos ha
sido posible consultar.

15. Asi, Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafver-
Jahrensrecht, cit., pag. 706.

16. Cf., entre nosotros, Jiménez de Asua, Luis, Estudios de Derecho
penal y criminologia (“La llamada victiminologia”), Ed. Bibl. Arg., Buenos
Aires, 1961, pags. 22 y ss.; Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, Elementos
de criminologia, Ed. Edeval, Valparaiso (Chile), 1982, pags. 251 y ss.:
la resena sobre victimologia en Latinoamérica, por cierto pobre, en
Carmen Antony, La victimologia en América Latina, en Ilanud, afno 5,
nros. 13-14, Costa Rica, 1982, pags. 62 y ss.; recientemente, sobre la
importancia de la victimologia en el movimiento de transformacion y
ampliaciéon del objeto de la criminologia, Garcia-Pablos de Molina,
Antonio, La aportacién de la criminologia al estudio del problema
criminal, en “Doctrina Penal”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1989, pags.
633 y siguiente.
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2. La discusién en el Derecho penal material 7

a) Privatizacion del Derecho penal

Algunos esperan, cuando menos vaticinan para un futuro
mas o0 menos lejano, una privatizacion del Derecho penal:'® 1a
reparacién toma alli el lugar de la pena y desplaza no sélo a esa
reaccion sino, en general, a la aplicacién del Derecho penal; la
composicion privada del conflicto, en cambio, toma el lugar del
procedimiento penal. Son tocantes las ideas del Prof. Maihofer,
segun el informe de Weigend: aquél se preguntaba “...como se
llega a vivir hoy un renacimiento de algunos elementos del
procedimiento de partes y, también, de la idea de reparacién.
El senala el hecho de que ya en el sistema composicional antiguo
se habia desarrollado una forma mixta entre pena y resarcimien-
to juridico-civil del darfio, que es designada hoy, a menudo, como
previa al Derecho penal. En verdad, empero, se habia llevado
a cabo en ese sistema originario de Derecho penal libre, hoy
redescubierto, una reintegracion del autor, mientras que la
mediatizacién del conflicto individual y grupal por intermedio
de la paz de Dios o estatal condujo, como se conoce, a la
formacién de un Derecho penal servil a la autoridad, contra los
subditos. En un Derecho penal entre hombres libres e iguales,
la reparacion deberia ser, consecuentemente, la sancion prima-
ria, y la terminacion del litigio por un contrato expiatorio y por
la compensacion del dano, el procedimiento prevaleciente. El
movimiento de espiral del desarrollo histérico remite asi hoy a

17. Cf. Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke,
cit., pags. 37 y ss., quien presenta, esquematicamente, las soluciones
posibles para quien mira positivamente el instituto de la reparacién en
el Derecho penal.

18. Cf. Eser, Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren, cit., pag.
747. Yo mismo soy de la idea de que esto ocurrira dentro de ciertos
limites, mas aan si el tiempo no se cuenta segun nuestra existencia
personal, en todo caso efimera, sino histéricamente. En contra, Riess.
Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfahren, cit., C, 1, pag. 46
(N° marginal 60).
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la situacién que dominaba antes de la mediatizacion de los
conflictos sociales: donde viven sujetos de derecho en una forma
asociativa democratica, donde el sentido de la pena es la
reinsercién en la sociedad, alli el ofendido, como afectado en
sentido propio, sera promovido a una figura central del proce-
dimiento penal.” !°

Por supuesto, las propuestas en este sentido, de un Derecho
penal “privatizado”, son escasas, en primer lugar, y, después,
de extensiéon muy diferente. S6lo unos pocos se refieren a la pri-
vatizacién del conflicto social base del caso penal como una
solucién integral, precisamente los abolicionistas, que pretenden
reemplazar el Derecho penal totalmente como forma de solucion
de los conflictos sociales y, por tanto, no confunden reparacién
con reaccién penal, sino que, antes bien, cuidan de expresar con
aquélla algo materialmente distinto a la pena como sancién
estatal.?° Otros, menos radicales en sus soluciones, mas pen-

19. Cf. Weigend, Thomas, Tagungsbericht (Diskussionsbeitrdge der
Strafrechtslehrertagung 1981 in Bielefeld) [Tagungsbericht], en “Zeit-
schrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, n® 93, Ed. W. de
Gruyter, Berlin-New York, 1981, pags. 1283 y ss., quien da a conocer
la opinién general del Prof. Maihofer (traduccion propia).

Se puede agregar que la idea alli desarrollada no es una originalidad
del autor sobre el cual se informa o de cierta parte de la doctrina
alemana: la fuerza extraordinaria del movimiento hacia la victima del
sistema penal en el Derecho americano del Norte (parcialmente: en €l
Derecho anglosajén), con todas sus derivaciones e implicaciones, hasta
el punto de exigir enmiendas constitucionales para consagrar los
denominados derechos de las victimas de delitos, en Stark, James and
Goldstein, Howard W., The rights of crime victims, Ed. Bantam Books,
Toronto-New York-London-Sydney-Auckland, 1985; en especial sobre
el derecho a ser protagonista principal del procedimiento penal, a
participar en el sistema judicial en materia penal, Cap. II, pags. 19 y ss.

20. Cf. también, Roxin, Die Wiedergutmachung im System der
Strafzwecke, cit., pag. 41, quien observa, con razon, “que la teoria de
la reparacion abolicionista parte del hecho de que la reparacion es
distinta esencialmente de la pena y no puede hallar lugar alguno en
el Derecho Penal” (trad. propia). Cf. Hulsman y Bernat de Celis, Sistema
penal, cit., en especial nros. 29y 30, pags. 76 y ss., nros. 51 y ss., pags.
116 y ss., y Christie, Los limites del dolor, cit. XI, especificamente pags.
128 y ss., para quienes esa sentencia es autoevidente.



LA VICTIMA Y EL SISTEMA PENAL 197

dientes de nuestro tiempo y de lo posible culturalmente, colocan
cierta clase de delitos o ciertas penas fuera de accién cuando
se logra la composicién entre autor y victima y sobreviene la
reparacion; la propuesta, desde el punto de vista teorético, es
idéntica a la anterior, aunque reducida en su ambito de apli-
cacion: la despenalizacién de ciertos comportamientos.?! Tam-
bién esta propuesta se desarrolla para evitar el ingreso en
funciones, la aplicacién, del Derecho penal. Ambas propuestas
tienen de comun que logran invertir el modelo: en lugar de que
la pena, preferida a la reparacién, torne a esta tltima imposible
por su ejecucién, colocan a la reparacién delante de la pena.

Las protestas contra ese modo de proceder no son dificiles
de imaginar. Todas tocan puntos neuralgico del origen del
Derecho penal (estatal). La primera advierte que la soluciéon
privada de los conflictos sociales llamadas delitos del Derecho
penal, deja un plus de injusto sin remediar, precisamente aquél
que determiné su ingreso especifico al campo del Derecho penal
y de la persecucién publica, aquel plus, por cierto, que intenté
responder no so6lo al interés privado. De ella se desprende,
también, el escaso valor de prevencion general de la solucién,
en tanto el autor sepa que devolviendo la cosa intacta o
reparando el dafio, conseguira impunidad, que no debera pagar
“sobreprecio” por el delito cometido.?? La segunda objecion

21. Roxin, ibidemn, pags. 43 y ss., menciona aqui dos ejemplos: §
167 del nuevo Codigo Penal austriaco, en tanto, ampliando el ambito
del desistimiento de la tentativa, como causa de exclusiéon de la
punibilidad, permite prescindir de la pena, en un gran namero de delitos
contra la propiedad y el patrimonio, siempre que la reparacion o, por
lo menos, el compromiso compensatorio, se lleve a cabo antes de que
la autoridad conozca el delito; la propuesta alternativa sobre una Ley
sobre el hurto en tiendas, en la Republica Federal de Alemania, permitia,
bajo ciertas condiciones, prescindir de la pena y de la persecucion por
el pago de una reparacion (enmienda a la victima) elevada (el doble del
precio comercial de la cosa).

22. Escuché de Sebastian Soler la anécdota de que un ciudadano
romano, que vivié en época de inflacion de la moneda, se paseaba por
la Via Appia Antica insultando a las personas y entregandoles de
inmediato 21 ases, la pena del delito contra el honor. Cf. la objecion
en: Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrens-
recht, cit., pags. 710 y siguiente.
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reside en el peligro de regresar al imperio de los poderosos, una
de las causas justas de la irrupcién del Derecho penal autori-
tario, y disolver el Derecho penal en una suerte de juego de
presiones privadas, de las cuales saldran victoriosos los mas
fuertes, que “quizas pongan mas en peligro la paz juridica que
el hecho mismo”.2

b) Oficializacion del derecho reparatorio

Frecuentemente se piensa también al revés, en una “publi-
cizacion” de la reparacidon civil, esto, es en constituir a la
reparaciéon en una pena o sancién del derecho penal, al lado de
las penas ya existentes, integrando el catalogo sancionatorio del
Derecho Penal.?* Este camino fue el que recorrié el impulso del
positivismo criminolégico, segin fue dicho, impulso que, en
nuestro pais, sélo fue frenado por quienes pusieron de relieve
la independencia basica de las acciones penal y civil, conforme
al CC, 1096 y cc.?®

23. Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke, cit.,
pag. 44.

g24. Los autores de Derecho civil han pensado asi de la reparacion
del dafo moral, a la que han considerado directamente una pena
pecuniaria a favor del lesionado por el hecho (enmienda) o, cuando
menos, han descubierto en ella ingredientes sancionatorios: cf., con
abundante bibliografia extranjera, Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de
Derecho civil - Obligaciones [Tratado], Ed. Perrot, Buenos Aires, 1978,
t. I, Cap. X, nros. 255 y ss., ps. 329 y ss. También los procesalistas
civiles postulan, casi al unisono, una recreacion autoritaria del Derecho
procesal civil, en desmedro del principio dispositivo (autonomia de la
voluntad), movimiento con algunas caracteristicas similares, cf. en la
literatura argentina, Palacio, Lino E., Derecho procesdal civil, Ed. Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, t. I, pags. 115 y siguientes.

25. Cf. Nunez, Ricardo C., La accion civil en el proceso pendl, cit.,
Primera parte, Tit. I, 3, pags. 25y ss.; Tit. I, Cap. I, pags. 23 y ss. y
Cap II, pags. 34 y ss.; Vélez Mariconde, Alfredo, Accion resarcitoria, cit.,
Cap. 1, pags. 7 y ss.; Creus, La accion resarcitoria en el proceso penal,
cit., Introduccién, nros. 6y 7, pags. 29y ss., Cap. 7, nros. 9y 10, pags.
211 y siguientes.
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Precisamente, contra esta independencia chocan quienes se
proponen una reforma de tal magnitud. Y la oposicién es grande,
conceptual, pues proviene de uno de los fundamentos del orden
juridico actual, en nuestra organizacién social, base para la
existencia del derecho privado patrimonial: el derecho de pro-
piedad (privada) y sus reflejos, el reino de la autonomia de la
voluntad y del principio dispositivo. En la practica, esta razén
es la que hizo fracasar los impulsos positivistas en nuestro pais:
la imposibilidad de obligar a la victima a aceptar las acciones
reparatorias del autor, mas simplemente, a tomar dinero del
autor, y, mas alla de ello, la necesidad de que la victima exprese
su voluntad en el sentido de pretender la reparacién. Segiun se
observa, una soluciéon como la propuesta acerca de otra manera
los extremos, Derecho penal y Derecho privado, en tanto, al
menos para el ambito del derecho reparatorio proveniente de un
delito penal, amenazamos con disolver la pretension civil en una
sancién penal, justamente el punto extremo inverso al exami-
nado anteriormente. Los penalistas no debieran insistir, a mi
juicio, en estos caminos, conociendo, como conocen, los peligros
del Derecho autoritario.

Se ha observado que para convertir la reparaciéon en una
pena seria preciso concederle el caracter de una intervencion
coactiva estatal y ello privaria a la reparaciéon de su caracteris-
tica principal y de su ventaja fundamental frente a la pena: la
composicién entre autor y victima, voluntaria en principio.?®
Este es, sin embargo, un argumento politico de efecto, pues la
reparacién, supuesto el reclamo de la victima o del portador del
derecho reparatorio, se convierte en coaccion estatal cuando se
agotan los caminos del acuerdo. El problema, a mi juicio, sigue
consistiendo en aumentar el poder del Estado mediante la
supresiéon de la condicién para la actuacién de la coercion
estatal, que representa la voluntad de la victima. Con ello, con
la “publicizacién” de la pretensién resarcitoria —si aun le
conviene ese nombre (mejor: estatalizacion)—, se trae a juego

26. Roxin, Die Wiedergutrnachung im System der Strafzwecke, cit.,
pag. 45.
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otro mecanismo de control social directo del que antes el Estado
no disponia. El Derecho autoritario crece. De tal manera, el pro-
blema es siempre el mismo: la pregunta acerca de si estamos
dispuestos a superar la divisién trazada entre el Derecho piivado
y el Derecho penal, una vez que éste ultimo apareci6 en escena
como pura reglamentacion del poder estatal.

También se trata de un aumento aparente, opositor a la
“publicizacién” de la reparacién, aquél que hace hincapié en la
necesidad de aplicacién de principios penales al resarcimiento
del dano, tales como €l nulla poena sine lege praevia, el ne bis
in idem y el in dubio pro reo, si se la incluye en el catalogo de
penas; con ello no se auxiliaria a la victima, sino que, antes bien,
se la perjudicaria, consecuencia directa de la dificultad de apli-
cacién que suponen tales principios.2” En verdad, con prescin-
dencia del resultado del procedimiento penal, el Derecho civil
conoce reglas reparatorias del dafio que funcionan “objetiva-
mente”, en el sentido de que su principio fundante no es el
reproche del comportamiento injusto, sino, antes bien, el
enriquecimiento de un patrimonio a costa de otro, sin causa
legitima que lo autorice. Asi se funda, por ejemplo, la necesidad
de reparar de quien, en un estado de necesidad justificante (CP,
34, inc. 3), daifla la cosa de otro para evitar una lesién mayor,
referente a un bien juridico del que es portador.?® Las reglas de
Derecho privado permitirian, como lo permiten hoy, reparar sin
ilicito y sin culpabilidad.?® Si ellas no son derogadas, el ofendido

27. Cf. ibidem, pag. 44; reproche de Hirsch, Zur Stellung des
Verletzten im Straf- und Strafverfahrensrecht, cit., pag. 721.

28. Quien con mi abrigo apaga el incendio de su casa; o aquél “a
cuyo favor” se apaga el incendio, a pesar de no haber intervenido en
la accién de salvamento.

29. Siempre tuve la sospecha de que la compensacion de danos,
incluso la proveniente de un delito, penal o meramente civil,, se
vinculaba con una regla distributiva, tal como la teoria del enriqueci-
miento sin causa legitima, y no con el reproche al autor de un
comportamiento antijuridico de lesién de un bien juridico. Otro ejemplo
se puede hallar en el Derecho publico: el Estado responde por los dafos
que ocasione en el ejercicio de su actividad legitima (cf., esquematica-
mente, Cassagne, Juan Carlos, En tormo al fundamento de la respon-
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podra acudir a ellas para lograr aquello que la enmienda, esto
es, la pena de reparacion a su favor, no logré. Y no se diga que
existe bis in idem, porque el ofendido no puso de manifiesto su
pretension resarcitoria, fundada en el dario sufrido, no deman-
do, segun las reglas de Derecho privado lo autorizan, y, por ello,
nadie decidié sobre esa pretension legitima; y, si lo hizo, esto
es, si demandd, por ejemplo, en el procedimiento penal, enton-
ces es correcta la aplicacion de la fuerza de clausura de la cosa
Juzgada.

El problema es siempre el mismo, aunque la solucién sea
inversa: en el Derecho actual son perfectamente diferenciable
pena estatal, como herramienta de control social directo del
ciudadano por parte del Estado, y reparacion, como respuesta
a un conflicto privado de intereses que el Estado sélo asume
para solucionarlo, en la medida en la cual los particulares
requieren su intervencion. En qué medida es posible acercar
pena y reparacién, mediante el ingreso de ingredientes privados
en la pena o de elementos publicos en la reparacién, y si alguno
de estos caminos es deseable desde el punto de vista politico-
criminal, constituye la verdadera pregunta a responder.

¢) Reparacién y funciones del Derecho penal

A esta ultima pregunta intentan responder, positivamente,
quienes integran la reparacién del dafio a algun fin mentado por
la pena estatal;* y también, negativamente, la critica a esa
posicién. '

sabilidad del Estado, El Derecho, Buenos Aires, 1982, t. 99, pags. 937
y ss., en especial, pags. 940y ss.; idem, Derecho administrativo (22 ed.),
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986, t. I, Tit. 2°, Cap. III, pags. 269
y ss.); si s6lo esbozo el problema es por la escasez de conocimientos
sobre él.

30. Cf. Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke,
cit., XIIl y ss., pags. 45 y ss., cuya idea sera tratada en el texto; mas
detalles bibliograficos en la Republica Federal de Alemania, en ese
articulo.
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La concepcién moderada de integracién de la reparacion at
cumplimiento de las funciones del Derecho penal deja intactos
los fines propuestos, en general, para la pena. No se trata, en
principio, de que la reparacién describa otra funcién o tarea
propuesta para el Derecho penal, sing de que ella sirva como
instrumento aprovechable para cumplir los fines preventivos
que se adjudica al Derecho penal. Desde el punto de vista
preventivo-general, el acento no esta puesto sobre el efecto
disuasorio (intimidatorio) de la pena, que puede cumplir, incluso
con mayor propiedad, la pena pecuniaria, sino sobre la posibi-
lidad de que la reparacion libere, total o parcialmente, la
necesidad de la pena, en aquellos casos en los cuales la
conducta posterior del autor, dirigida a reparar el dafio produ-
cido, satisface aquél plus de afectacion de la generalidad, que
todo delito hoy contiene, segin la concepcién cultural actual.
La solucion reparatoria anida, precisamente, en el concepto de
prevencion integral, como fin de satisfacciéon de la conciencia
juridica general, ante la quiebra del orden juridico, que cumple
la sancién —y que, en esos casos, debe cumplir la repara-
cién—, concepto que viene asi a completar los demas efectos que
se espera de la prevencion general positiva, como fin de la pena
y funcién del Derecho penal: estabilizacién del orden juridico
mediante la afirmaciéon de los valores establecidos por €l y la
ratificacion de la confianza en su vigencia practica.

No es posible aqui extender la explicacion sobre los fines de
la pena. En concreto, la reparacién —antes bien, la voluntad
del autor de reparar y su cumplimiento, en la medida de lo
posible— reemplazaria a la pena o la aminoraria, cuando fuera
suficiente para satisfacer la reaccion del sentimiento juridico
general frente al delito y para dar por terminado el conflicto
entre el autor y la generalidad, por la quiebra del orden ju-
ridico.

Empero, quienes piensan asi presuponen que la punibilidad
abstracta del caso general no significa, directamente, obligacién
de castigar en el caso particular y, ademas, como producto de
ello, que alli donde se pueda reemplazar en concreto a la pena,
total o parcialmente, por una solucién mas benigna para el
autor, sin significado penal, culturalmente, el caracter subsidia-
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rio del Derecho penal exige esta ultima solucién.?!

No es de extranar que bajo este punto de vista se pueda
incluir el trabajo de provecho para la comunidad como una
prestaciéon del mismo tipo (reparatoria) para la solucion de
delitos que afectan bienes juridicos colectivos.

Desde el punto de vista preventivo especial, la reparacion se
valora positivamente como el mejor esfuerzo del autor por re-
conocer su injusto y reinsertarse en la comunidad juridica, a
més de superar los peligros del tratamiento, pues es limitada
por definicién, no consiste en la internalizacién de un modelo
y en su sumisién a €l, ni presenta las desventajas de toda
privacion de libertad (etiquetarniento y deterioro social). Se
destaca en especial que, para que juegue ese papel, la repara-
cién se debe alejar de su realizacion coactiva, en la mayor
medida posible, pues a mayor espontaneidad, mayor valor
preventivo especial.

La comprension teérica del ingreso de la reparacion a los
fines tradicionales de la pena no es facilmente criticable, por la
misma razéon que esa comprension teérica aparece, por momen-
tos, como pura especulacién, a pesar de que, en el caso, parece
estar avalada por ciertos estudios empiricos.3? Es facil deducir
que la critica s6lo puede tener caracter especulativo. Aquella que
cree hallar oculto un regreso a la idea retributiva de la pena3?
es tan injusta o tan cierta como la afirmacién de que, tras de
los fines utilitarios atribuidos a la pena, se esconde la retribu-
cién o, peor aun, la mera justificacién de la utilizacion coactiva
del poder politico.** De la misma manera, la critica principal,
que rechaza también la idea de que la retribucion pueda integrar
los fines de la pena, me parece a mi fundada en una afirmacion

31. Roxin, ibidem, pag. 50.

32. Roxin, ibidem, XII, pag. 49.

33. Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrens-
recht, pag. 709 y siguiente.

34. Cf. Baratta, Alessandro, Viejas y nuevas estrategias en la
legitimacion del Derecho penal, en Poder y Control, Ed. Promociones
Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1986, pags. 77 y siguientes.
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absolutamente dogmatica,® tan cierta, o incierta, tan justa o
injusta, como la opinién criticada: a proposito de que “El
Derecho penal, como ambito parcial del orden juridico, se ocupa
de la pretensiones penales del Estado y de las penas y medidas
vinculadas a ellas”,?¢ satisfacer a la victima no es funcién del
Derecho penal, sino del derecho privado. Si de programas
politicos se trata, la reparacion no puede integrar los fines de
la reaccién estatal directa con motivo de un delito ... hasta que
se integre a ellos, no puede ser funcién del Derecho penal ...
hasta que lo sea, hasta que una de sus tareas, y no la menos
importante, sea auxiliar a la victima: procurar que el mundo
alcance aquel estado que debid tener sin la infraccién, esto es,
regresarlo, en lo posible, al estado que tenia antes de cometido
el delito o procurar que arribe a otro estado, segun los deseos
del orden juridico. Si esta proposicion politica es racional, la
pregunta sigue siendo la misma: ¢en qué medida y como puede
el Derecho penal, con sus medios y formas de proceder, cumplir
esa funcién, arribar a esta meta?

d) Decantacion de la discusién y propuestas concretas

I. Me parece evidente que no hemos llegado tan lejos en
nuestra forma de asociacion politica actual como para aspirar
a una disolucion del Derecho penal en modos de administracion
de justicia privados, que dependan, fundamentalmente, de la
autonormia de la voluntad de las personas asociadas y no del
poder politico central que gobierna la asociacion. Al menos por
un tiempo que supera nuestro tiempo existencial y que alcan-
zara dimensiones histéricas imprevisibles para un ser humano,
conviviremos con €l Derecho penal y con sus formas de expre-

35. Weigend, Tagungsbericht, cit., pag. 1283, informa acerca de la
misma opinion de Albin Eser.

36 Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrens-
recht, pag. 709 y siguientes.
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sién. El presupuesto para que existan cambios visibles hist6-
ricamente, es una nueva forma de organizacién social, posible-
mente, una forma que coloque el ejercicio del poder politico
préoximo a los ciudadanos que lo crean y conforman, participa-
tiva y més igualitaria en la distribucién del poder que la actual.

Es probable que, hasta que aquello suceda, tengan cierta
razon quienes, para oponerse a la reparacion o a la composicion
privada, como forma de encarar el conflicto, observan que ello
conducira al triunfo de los poderosos, de los mas fuertes. En
efecto, la disolucién del conflicto social en uno que sblo pone
‘en juego intereses privados, contrapuestos directamente, termi-
nara por arrojar su solucién al juego de las presiones y sutiles
coacciones sociales, de manera que los fuertes y mas poderosos
triunfaran sobre los débiles, menos poderosos. Ello no deberia
asombrar, pues asi funciona, en general, nuestra administra-
cién de justicia en Derecho privado actualmente, a la cual no
acceden los débiles y en la cual, probablemente, tampoco
triunfan ellos en gran medida.3”

Empero, a decir verdad, el Derecho penal (estatal}, cualquiera
que hayan sido o que sean sus motivos legitimantes, ha
mostrado la misma tendencia, precisamente por su aplicacion,
con preferencia a los mas débiles,3® y hasta se ha caracterizado,
en gran medida, por marginar a los ya marginados; se trata, y
no casualmente, de la contrapartida de aquello que sucede en
Derecho privado: quienes aca no acceden a la administracion
de justicia, son “accedidos” a la justicia criminal coactivamente,
por voluntad del mismo Estado que imparte justicia.

Ahora se puede observar cémo el movimiento a favor de la
victima no representa aquello que, quienes se oponen a su

37. Cf. Berizonce, Roberto O., Efectivo acceso a la justicia, Ed.
Platense, La Plata, 1987, cap. I, en especial n® 5, pags. 5 y ss.;
Cappelletti, Mauro, y Garth, Briant, El acceso a la justicia, Ed. Colegio
de Abogados de La Plata, La Plata, 1983, pags. 39 y siguientes

38. Cf. Sack, Fritz, Selektion und Kriminalitit, en Kriminologisches
Journal, 1971, pag. 397; detalles, con bibliografia, en Kaiser, Guinther,
Kriminologie (22 ed.), Ed. C.F. Muiller, Heidelberg, 1988, § 41, 5, pags.
341 y siguientes.
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ingreso en el Derecho penal, predican de él: una reaccién contra
una década de politica criminal dirigida unilateralmente hacia
el autor, mejor dicho, a favorecer al autor.*® Ese movimiento y
las reformas que pretende se enmarcan, precisamente, dentro’
del mismo ritmo politico-criminal que procura humanizar el
Derecho penal para el autor y transformarlo en un instrumento
humano de solucién de conflictos sociales, evitando su compa-
racién absoluta con el ejercicio liso y llano del poder estatal y,
menos aun, con quienes, en definitiva, detentan el poder poli-
tico.*® Basta observar las soluciones propuestas que siempre
colocan a la reparacion en lugar de la pena o como determinante
de su abreviacién (diversion), para arribar a esa conclusion.

39. Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrens-
recht, pag. 699y ss. En contra, en el sentido de este texto, Jung, Die
Stellung des Verletzten im Strafprozess, pag. 1176; en el mismo sentido
el resumen de las palabras de Weigend, Viktimologische und kriminal-
politische Uberlegung zur Stellung des Verletzten im Strafverfahren, pag.
768: “La victima debe agradecer, y no en ultimo término, su
(re)descubrimiento al esfuerzo por la exorcizacion del criminal”.

40. Me parecen casi onomatopéyicas las palabras de Binding, Karl,
Die Normen und ihre Ubertretung (reimpresion de la 42 ed., Leipzig,
1922}, Ed. Scientia, Aalen, 1965, t. I, § 41, pag. 288, para defender la
separacion estricta entre pena'y resarcimiento del dafo: “la pena
provoca una herida, el resarcimiento del dafno cura otra, en lo posible,
sin causar una segunda” (traduccion propia). Conviene la lectura de
todo el paragrafo para advertir las diferencias entre pena y reparacion,
utilizada como sinénimo de consecuencia civil del injusto, en el sistema
juridico actual.

Existen contramovimientos y ellos tampoco se dirigen exactamente
al nucleo de la cuestion, ni cristalizan en é€l, sino en instrumentos
auxiliares: me refiero, por ejemplo, al reclamo de seguridad para los
bienes juridicos, fundamentalmente referido a ciertos delitos contra la
propiedad, que cristaliza de una manera absurda, paranoica y apoca-
liptica, en el aumento casi sin limites de la reaccion estatal, y de una
manera mas inteligente para alcanzar el fin propuesto, en la creacion
de policias particulares, que procuran seguridad a los mas fuertes,
quienes terminaran utilizando el Derecho penal en su provecho.

Creo ver en el Derecho privado, como espectador, movirnientos
similares: por un lado, la pretension de que los menos favorecidos
accedan al servicio de justicia estatal; por el otro, la creacion de servicios
de justicia privados por parte del poder econémico, para resolver los
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Por el momento, si se mantiene la concepcion de la pena
estatal y del Derecho penal como forma de control social directo,
la reparaci6n sé6lo puede aspirar a un lugar secundario dentro
del sistema.*! Secundario, pero no por ello menos necesario y
cada vez mas importante.

II. No hay espacio, en cambio, para agregar fuerza al poder
penal estatal. Instituir la reparacién como nueva posibilidad .
coactiva del Estado, sumada a la pena, expropiando otra vez
derechos de la victima y transformando un interés privado en
publico, es inconveniente politicamente y, como ya se mostro,
tiene escasas posibilidades de significado practico.

Esto demuestra la necesidad de conservar dentro del Derecho
privado la respuesta coactiva a la pretension reparatoria, expre-
sada formalmente por la victima o por su sustituto. Y también
la de dejar para el Derecho penal modos mas informales de com-
posicion del conflicto, que demuestren el esfuerzo del agente,
espontaneo o sugerido, pero voluntario, por reparar las conse-
cuencias practicas de su accién.

II1. No puede parecer irracional la propuesta de privilegiar,
como reaccién frente al delito, la restitucién al statu quo ante.
En verdad, ésta es, tedricamente, la repuesta ideal.*? Si el

conflictos de intereses de los portadores de ese poder, especialmente
de las companias multinacionales, que por distintas razones, algunas
de ellas practicas, muy concretas y reales (falta de eficiencia, de
predictibilidad, demora insoportable, carestia), no se somete ala justicia
estatal, ni a sus reglas, procurandose un mejor servicio, segiin sus
posibilidades econémicas.

4]. Por ello son coherentes los abodlicionistas, que quieren destruir
esa concepcion, antes de imponer otras soluciones al conflicto, como
la reparacion (ver nota 10).

42. Cf. Soler, Sebastian, Derecho penal argentino (42 ed., 82 reim-
presién total), Ed. Tea, Buenos Aires, 1978, pags. 2y s.; La reparacion
de perjuicios en el Proyecto de Cédigo penal, en Aspectos civiles de la
reforma penal, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, pags. 53 y ss.
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Derecho quiere conservar el estado de mundo hoy existente y,
para ello, prohibe ciertas acciones que lo transforman o manda
otras acciones para impedir su transformacién, lo mas adecua-
do es dejar que el agente o el omitente reparen la consecuencia
de su obra o de su falta de accién, colocando el mundo,
nuevamente, en la posicién que tendria sin su injerencia activa
u ornisiva ilegitima. El mismo proceso, aunque al revés, se repite
cuando el Derecho desea que el mundo cambie y, para ello,
prohibe una accion que evitaria ese resultado normal o manda
obrar, precisamente para operar el cambio: el agente o el
omitente procurara entonces, como solucién ideal, colocar el
mundo en la posicién deseada, impedida por su accién o no
lograda por su omisién, ambas antijuridicas. No todo quedara
igual, porque se habra perdido, seguramente, el tiempo, y esta
variable significa demasiado para nosotros, existentes durante
un lapso muy’ limitado.

Reponer las cosas al estado ideal que tenian antes del delito
o colocarlas en el estado deseado que deberian tener sin el delito
son, entonces, proposiciones politicas racionales, si se parte de
la afirmacién, por lo deméas comun, de que esas eran las
posiciones establecidas por la legislaciéon como valiosas, razén
de ser de las normas de conducta creadas.

La reparacion, en sentido amplio, es, asi, una meta racional
propuesta como tarea del Derecho penal, incluso para el actual,
bajo dos condiciones: que ello no perjudique, sino que coopere,
con los fines propuestos para la pena estatal; que ella no
provoque una nueva expropiacién de los derechos de la victima
para resolver el conflicto. La primera es una condicién puesta
por el sistema penal vigente; la segunda se remonta, también,
a un sistema vigente, incluso, con mayor antigiiedad, pero
resulta, nuevamente, politicamente racional, para no au-
mentar el poder del Estado. Por esa razon, las vias de ingreso
de la reparacién al sistema del Derecho penal deben ser pen-
sadas cuidadosamente, para que no se frustren sus objetivos
principales: auxiliar realmente a la victima o, mejor dicho,
colaborar en la tarea de restitucion, que se corresponde con su
naturaleza, y reducir la violencia de la reaccion estatal frente
al delito.
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IV. El ambito natural dentro del cual la reparacién puede
jugar hoy un papel destacado, segun el sentimiento juridico-
penal generalizado, se aparta de aquellos delitos graves que,
ademas, ponen de relieve el éjercicio de una violencia fisica
extrema o la amenaza de ella (homicidio, privaciones de libertad
graves, violacion, con ciertos escriipulos, robos que se conectan
con ¢l ejercicio grave de la violencia fisica o la amenaza de ella).
Son estos delitos, sin pretender mencionarlos a todos, los que,
a mi juicio, conservan viva la idea retributiva del castigo, aun
integrando criterios preventivo-generales o especiales, y, por
ende, también ese plus lesivo para la generalidad que impide
considerar al esfuerzo reparatorio integral del autor como
suficiente para restablecer el equilibrio juridico que reclama un
hecho punible. También el agente juega un papel negativo en
la determinacién del campo de accion de la reparacién, pues su
insistencia en la comisién de hechos punibles eleva considera-
blemente el sentimiento de necesidad de seguridad por parte de
la comunidad juridica y, como consecuencia, la insatisfaccién
de la generalidad con el esfuerzo reparatorio del agente como
mejor modo de solucién el conflicto. Por esta razén, el ambito
de los delitos de mediana gravedad y el de los delitos leves, y
el de los autores que, al menos, no pueden ser considerados
como ejerciendo una profesién delictiva (carrera criminal), es,
hoy en dia, el area natural de influencia de la reparacién en el
Derecho penal. Estos marcos y la argumentacién que los
sostiene solo pretenden fijar ciertos limites racionales a la
discusién actual sobre el ingreso de la reparacién al sistema
penal, pues aqui sélo se trata de eso, del ingreso de la reparacion
al sistema y no de la abolicion del sistema mismo. Por supuesto,
esos marcos son discutibles, sobre todo particularizadamente,
como ocurre, por ejemplo, con la violacion. Se trata, en fin, de
no dificultar las cosas para la meta propuesta, estableciendo
ciertos limites racionales para la discusion.

Si tenemos en cuenta estas limitaciones, lo primero que cabe
exigir es que la pena no dificulte mas de lo indispensable la
compensacion del dafo causado, los acuerdos reparatorios y su
cumplimiento. Para ello es preciso colocar a la reparacion
delante de la pena, sobre todo, antes de la pena de multa,
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cuando, como en el Derecho penal moderno, ella esta extendida
como posibilidad punitiva de numerosos hechos punibles.*3 la
colisién entre pena y reparacion debe ser resuelta, por regla, a
favor de la reparacién. Son ofrecidos, para ello, dos caminos
principales, uno mas moderado, €l otro mas agresivo para la
reforma del Derecho material. El primer camino consiste en
facilitar la reparacion en vias de cumplimiento, postergando o
concediendo facilidades, en principio para el pago de la multa,
pero también para el cumplimiento de la privacion de libertad
0, entre nosotros, para €l comienzo de la inhabilitacion profe-
sional. El segundo camino es, principalmente, un incentivo para
la reparacion, en tanto ella, llevada a cabo total o parcialmente,
se computa para el cumplimiento de la pena. La mayor o menor
incidencia de la reparacion en la pena y la forma segan la cual
se realiza la compensacion son tareas de determinaciéon en
detalle, que debe cumplir el Derecho positivo, imposibles de
abarcar aqui.

Este —Ilamado por nosotros— segundo camino para colocar
la reparacién antes que la pena, presupone, en verdad, una
decision politica para colocar a la reparacion en lugar de la pena,
total o parcialmente. Existen varias vias para ello, que aqui s6lo
enunciaremos: a) reparaciéon como instruccioén de la condena-
cién condicional, o de la remisiéon de la pena (suspensiéon
condicional de la pena), incluso de las penas no privativas de
libertad, que condiciona la extincién definitiva de la condena o
de la pena; b) reparacién como causa de exclusion de la pena
(facultativa = prescindencia de pena) o de extincion de la per-
secucion penal (facultativa = criterio de oportunidad); c) repa-
racién como criterio favorable para la determinacion de la pena
o como criterio abstracto de reduccién de la escala penal
amenazada; d) reparacion que se computa para el cumplimiento
de la pena (criterio arriba anticipado); e) reparaciéon como
criterio para conceder beneficios durante la ejecucion de la pena
{libertad condicional); f) reparacién como instrucciéon a cumplir

43, Rief3, Die Rechtsstellung des Verletzten im St rfah
cit., pag 39 (nﬁ marginal 46). ng er n i rafverfahren,
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durante el periodo de prueba de la suspensién del procedimien-
to, para acceder a la extincién definitiva de la persecucion penal.
Todas la vias de acceso al propoésito politico-criminal de auxiliar
a la victima y al agente, concomitantemente, a conducir ellos
la composicion del conflicto, son expresion del deseo de privi-
legiar la reparacion, para que ella reemplace o reduzca la pena.
También aqui la elaboracién legislativa determina en detalle el
alcance del propésito.*

Se puede observar con facilidad, que todos los criterios ex-
presados no son manifestacién de la coaccién juridica, en
sentido propio, esto es, dependen, en principio, de la voluntad
del agente y, en menor medida, de la victima. Ellos dejan
margenes para la espontaneidad de la reparacién, pero se puede
aceptar que ella es sugerida, a menudo bajo formas de coaccion
real (no juridica), que colocan al agente ante el dilema de
reparar, cumplir la pena o soportar la persecucién penal. Tal
manera de introducir la reparacion al sistema penal cumple con
el postulado politico de respetar la autonomia de la voluntad

44. Se cita como ejemplo de solucién privada y auténoma para el
conflicto social en el que reside un caso penaly, por ello, también como
ejemplo de reemplazo de pena por reparacion, el § 167 del CP Austria,
que prevé como causa de exclusion de la pena la reparacion de los dafos
por el agente o, cuando menos, la asuncion contractual de la obligacion
de reparar, antes de que las autoridades de la persecucion penal hayan
tomado conocimiento del hecho, en numerosos caso de delitos contra
la propiedad. He aqui un criterio legislativo concreto que, a pesar de
realizar el proposito de privilegiar la reparacion, mezcla criterios
valorativos diversos (la clase de delito y cierto respeto del criterio de
legalidad en la persecucién penal, convertido aqui en criterio temporal
para la aplicacion del beneficio). A favor y en contra de la regla austriaca,
Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke, cit., V1, pag.
43, y Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrens-
recht, cit., pag. 710.

Puede verse, como ejemplo, las soluciones legislativas propuestas
en el Pr. CPP Guatemala, 11 y ss. y Pr. Ley de reformas minimas CP
Guatemala, para la suspension del procedimiento a pruebay la condena
condicional: caracteristico de esas propuestas es el impulsar la conci-
liacién con la victima o la reparacion del dafto causado, en el modo o
en la medida posible para el autor, como condicién para que proceda
la alternativa para la persecucién penal y la pena.
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tanto del agente, como de la victima, para que ellos, en lo
posible, compongan el conflicto y, ademas, privilegia cierto
criterio preventivo especial, derivado de la voluntariedad de la
reparacién como muestra de correccién del agente sobre el
acatamiento de las reglas juridicas. Para el autor ha variado el
punto de vista del Derecho penal sobre la pena, indisponible por
naturaleza y aqui disponible para él en su cumplimiento, en un
margen pequeno pero apreciable para el juego de su voluntad;
la victima conserva su derecho de perseguir privadamente, si
no acepta la composiciéon privada.

V. Es importante, también, el concepto de reparacién. El de-
manda debates monograficos.*® Empero, en lo que aqui nos
interesa, basta indicar el concepto basico y sus derivados.
Reparacion es, basicamente, deshacer la obra antijuridica lle-
vada a cabo, colocando el mundo en la posicién que tenia antes
de comenzar el delito o en la posicién a la que debia arribar,
conforme a las previsiones el legislador, al mandar la realizacién
obligatoria de una accién o al prohibir la realizaciéon de otra.
Esta reparacion ideal (sustitucién al statu quo ante; reparacion
in natura) es, en ocasiones, imposible (por ejemplo: la vida no
se puede reponer). Por ello, en numerosas oportunidades, sélo
se trata de sustitutos de la reparacion, de los cuales el mas
conocido es la compensacion por resarcimiento econémico del
dario (indemnizacion). Existen, sin embargo, otros sustitutos,
mas alejados del concepto originario. A la victima y al agente,
inclusive, puede convenirles que la satisfaccion de su interés se
cumpla mediante una prestacion del todo alejada del dano
original.*¢ Importante es el acuerdo compensatorio y la inteli-

45. Cf. como ejemplo entre nosotros, Orgaz, Alfredo/Soler,
Sebastian, Aspectos civiles de la reforma penal, Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1963.

46. El jardinero que, para compensar el daio sufrido por la victima
en su integridad fisica, cuida de su jardin durante un tiempo.
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gencia de ambos, victima y victimario, de que asi satisfacen en
su justa medida el interés darfado.

Pero ain es posible pensar en el interés social dafiado por
ciertos delitos, aquéllos que lesiondn bienes juridicos colectivos
0 universales, y en su reparacion por medio de una accién que
procure la restitucién al estado deseado,*” de una suma de
dinero con el mismo destino o de otra accion que mejore otros
establecimientos de bien comun, como el trabajo en interés de
la comunidad. :

V1. Unido intimamente a este debate queda, también, el con-
cepto de victima. De la victima en sentido tradicional, la persona,
no necesariamente de Derecho privado, que sufre el dano directo
que provoca el delito, se desprende hoy el concepto de victima,
ampliado a intereses sociales (bienes juridicos colectivos). Co-
locar al Estado como portador de estos intereses no modifica
la situacién imperante, pues la persecucién penal le pertenece.
Esto explica la irrupcién, en este rubro, de las asociaciones
intermedias, constituidas para la defensa de estos intereses o
uno de cuyos objetos es, precisamente, el interés colectivo per-
judicado, a quienes se les reconoce legitimacion como victimas,
sin ser, en sentido estricto, las portadoras del bien juridico con-
cretamente perjudicado.*®

47. Piénsese en los delitos contra el medio ambiente, la “reparacion”
del ambiente dafiado y la construccion de establecimientos especiales
para la purificacion.

48. Esta solucién en el Pr. CPP Guatemala (1990}, 7, inc. 4, que se
ocupa, por primera vez entre nosotros, de definir el concepto “victima”,
anticipando el papel importante que le acordara en el sistema penal;
sigue, asi, al Pr. CPP modelo para Iberoamérica, 78 y su nota (Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1989, y Maier, DPPq, cit., t. 1a, pags. 289
y ss.), aunque modificando su sistema y algo su contenido, que resultan,
ambos, perfeccionados. Ver, también, en esa linea, el nuevo CPP Italia
(1989), 91.
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3. El problema en el Derecho procesal penal

a) Presentacion

1. En el ambito universal, ya no son defendibles las perspec-
tivas que perpetian la expulsiéon de la victima de la solucion
del conflicto social en el cual reside un caso penal, bajo el
prejuicio justificante de su expulsion inicial: la venganza privada
o el procurarse represalias, al fin y al cabo una suerte de
retribucibn privada, idea que, trasformada en interés publico,
con otro estilo argumentativo, explicé y explica ain hoy, par-
cialmente, la pena estatal.*® Este, por lo demas, es un prejuicio
nunca demostrado; por lo contrario, si se compara el resultado
de los intentos de conciliacién en la accién penal privada (sobre
la base de un procedimiento conciliatorio-arbitral previo a
proponer la acusacién y como exigencia para ella), en la anica
investigacién empirica que conozco,® se puede decir que la
figura de la victima “vengativa”, al menos excluyendo los delitos
de mayor gravedad y mediando el procedimiento judicial, no

49. Roxin, Claus, en su trabajo sobre La reparacién del daio en el
sistema de los fines de la pena (Die Wiedergutmachung im System der
Strafzwecke, cit.), IX, pag. 47, admite que “muchos elementos de la
teoria de la retribucion regresan transformados en las teorias preven-
tivas predominantes”; cf., en sentido contrario, Kaufmann, Arthur, Das
Schuldprinzip, Heidelberg, 1961, Cap’. 4, IVy V, pags. 201 y ss., quien,
decidido partidario de la pena expiacién o retribucion (teorias absolutas),
admite el juego de fines preventivos, dentro del marco de la culpabilidad.

50. Bierbauer, Falke, Koch, Konflikt und Konflikterledigung. Eine
interdisciplindre Studie iiber die Rechtsgrundlage und Funktion der
Schiedmannsinstitution, en Bierbauer y otros (al cuidado de), en Zugang
zum Recht, 1978, pags. 141/148, segun la cita de Jung, Die Stellung
des Verletzten im Strafprozess, cit., pag. 1158, notas 39/41: mas del
50% de los casos y hasta el 68%, en alguna circunscripcion, son so-
lucionados por conciliacion; pero se sabe también que un porcentaje
similar de los restantes arriban a una conciliacion informal y, ademas,
que sdélo se persigue penalmente, llevando adelante el procedimiento
restante, la mitad de los casos en los cuales la conciliacion fracaso.
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existe o existe en sus justos limites: la victima tiene derecho,
en primer lugar, a la disculpa del agresor y, en segundo lugar,
a que €l le repare el dafio causado por su accion; y tiene también
derecho, como cualquier ciudadano, a esperar la aplicacion
racional de la ley penal por parte de los 6rganos judiciales y a
colaborar, para ello, en la bisqueda de la verdad. La ansiedad
por perseguir, por encima de esos limites, es rara, y, segiin mi
experiencia, seria catalogada como patoldgica; ademas, es
neutralizada, perfectamente, por las reglas del procedimiento.

Como, segun se ha visto, tampoco existe hoy la necesidad
de crear una frontera estricta entre el Derecho privado y el
Derecho penal, entre reparacién y pena, de modo que una u
otra, o ambas en conjunto, pueden ser medios eficientes de
control social, de justa retribucién o servir como instrumentos
preventivos suficientes, segin el caso y segiin se quiera, carece
de sentido excluir a la victima del procedimiento penal.

Lamentablemente, los dos argumentos mencionados son
todavia utilizados entre nosotros, la mayoria de las veces para
impedir, con cierto efecto, reformar necesarias. El primer argu-
mento, relativo a la introduccion de la venganza en el procedi-
miento penal, fue utilizado en nuestro pais hace mas de
cincuenta anos para defender el punto de vista que expulsaba
a la victima del procedimiento penal oficial, expulsién que
materializaron los cédigos —llamados entre nosotros— moder-
nos.’! Ese resultado podia ser justificado en aquella época, de
incorporacion de las reformas decimonoénicas. Hoy se utiliza el
argumento de manera conservadora, para volver a expulsar a
la victima de un procedimiento penal —el federal— que le
concede algin protagonismo y para evitar la creacion de nuevos
caminos participativos.5?

51. Cf. Exposicién de motivos, CPP Cérdoba (1939), Ed. oficial,
Cordoba, 1941, pags. 26 (4% y 36 y s., opinion de sus proyectistas, Soler,
Sebastian, y Vélez Mariconde, Alfredo; Claria Olmedo, Jorge, Tratado,
cit., n? 559y ss., pags. 347 y ss. Esa corriente de opinion afecté también
al CPP Costa Rica, que excluyé a la victima de cualquier papel como
acusador en el procedimiento penal.

52. Cf. la opinién de Levene (h), Ricardo, y Frank, Jorge L., en
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El segundo argumento —estricta separacién entre Derecho
civil y penal, entre reparacion y pena—, sigue vigente en el
Derecho positivo de nuestro pais, a pesar de que, en el CP
vigente, art. 29, hay motivos para expresar dudas originarias.
El argumento sirvié para intentar impedir —sin idoneidad
alguna— el ingreso de la cuestion civil al procedimiento penal.53
Pero la inidoneidad del legislador para realizar su propédsito,
aquellas dudas y la influencia decimonoénica francesa, a través
de los codigos italianos de 1913 y 1930, condujeron a una
regulaciéon adecuada del ejercicio de la accién civil en el pro-
cedimiento penal.> No se trata, en principio, de derribar por
completo la separacién, sino de crear cierto espacio fronterizo
comuin, en el cual la reparacién privada auxilie a conseguir los
fines perseguidos por la pena y ésta, a su vez, ayude a la victima
a conseguir su justa compensacion por el dafo.

Sintesis de las observaciones y modificaciones propuestas al proyecto de
ley del Poder Ejecutivo de reformas al Codigo procesal penal de la Nacién,
H. Camara de Diputados de la Nacion, Buenos Aires, 1989, I, pags. 27
y 28, y t. II, pags. 34 y s. y 44; en el mismo debate, pero a la inversa,
proponiendo mayores facultades: D'Albora, Francisco J.; Federacion
Argentina de Colegios de Abogados; Llerena, Patricia, t. I, pags. 27 y
28, y t. 11, pag. 76.

53. El Proyecto de CPP Nacional, de Manuel Obarrio, contenia la
regulacién de la accién civil, ejercida en el procedimiento penal. Durante
su tratamiento legislativo, acudiendo al argumento separatista, se
pensé esta posibilidad como inconveniente; manos inidéneas, que
siempre existen, se dieron a la tarea de suprimir el capitulo referido al
ejercicio de la accion ciivl, sin reparar en reglas fundamentales exis-
tentes en otros capitulos del procedimiento (CPP nacional, 411 y cc.,
425y cc., 463, 495, regla cuarta, inc. 4, 496, inc. 1 [actualmente, inc.
2] y 567), que permiten hoy plantear la accién civil, junto con la
acusacion privada, para ser decidida en la sentencia. Cf. Vélez
Mariconde, Accién resarcitoria, cit. Cap. III, 4, I, pags. 85y ss.; Creus,
La accién resarcitoria en el proceso penal, cit., Introduccion, n? 6, pags.
29 y siguiente.

54. Cf. sobre ello la opinion extranjera, favorable al Pr. CPP Nacion
{1986}, de Eser, Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren, cit., pag.
734, proyecto que, a pesar de ciertas innovaciones de detalle, procede
de ese movimiento.
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El unico argumento racional para no tolerar la intromisién
de la victima en el procedimiento, se vincula a la posicién en
€l del imputado, debilitado por la incorporaciéon de un nuevo
acusador, cuando no de'varios, en casos especificos.5® Este es
un argumento de peso, pues, en la situacién ideal para la critica,
un imputado ve frente a si, ocupandose de su persecucion, a
varios acusadores, que, incluso, disponen de asesoramiento
juridico adecuado, del cual él, quizas, no dispone. Ya la inter-
vencion como acusador de un o6rgano estatal, el ministerio
publico, auxiliado por la policia, ambos organizados y entrena-
dos para perseguir penalmente, desbalanceaba las posiciones
de los intervinientes en el procedimiento y, conforme a ello, eran
necesarias previsiones legales especiales para equilibrar, al
menos juridicamente, la balanza.® Por encima de las exagera-
ciones circunstanciales, colocadas alli como modo de indicar el
problema y, por otra parte, s6lo solucionables en los casos
concretos y con remedios concretos, dentro del ambito discre-
cional que la ley procesal concede para lograr un proceso justo,
el problema es real y existe, aiin sin la intervencion del ofendido
en el procedimiento, segiin se ha visto; la intervencion posible
del ofendido magnifica el problema, ya existente.

II. Unicamente existen dos soluciones basicas del problema.
La primera consiste en eliminar este incremento, solo en el
sentido de no admitir la intervencion de la victima en el
procedimiento, pues el problema, como vimos, quedara alli
subsistente, debido a la persecucién penal oficial.

Eliminar a la victima del procedimiento, sin embargo, no es
sencillo para el Derecho procesal penal, pues la tarea adjudicada
al procedimiento penal convierte en necesidad su asistencia; el
Derecho procesal penal ha podido arrasar con sus facultades,
como sujeto de derecho en el procedimiento, pero no ha podido

55. Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfah-
rensrecht, cit., pag. 714 y siguiente.
56. Cf. Maier, DPPaq, cit., t. 1b, § 6, D, 3, pags. 347 y siguientes.
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prescindir de ella. Se conoce que el comienzo del procedimiento
oficial torna imprescindible su presencia: casi el 90% de los
casos ingresan al sistema penal por su informacion (denuncia
o querella).5” En el procedimiento oficial, su papel parece opacar-
se con posterioridad, hasta pasar a ser un actor de reparto;
empero, si se trata de un juicio empirico, seran con seguridad
pocos los casos en los cuales el Estado logra conducir un
procedimiento hacia su meta sin el concurso del ofendido: tanto
durante la investigacién preliminar, como durante el juicio, sera
necesaria su presencia; de alli que se haya puesto cuidado en
refirmar su obligacion de comparecer y declarar (ver 3, f, IIJ.

La segunda solucion consiste en tolerar el inconveniente e
intentar algunos remedios juridicos, para que la balanza retorne
o se acerque a su punto de equilibrio. De todos modos quedé
claro, atn sin expresarlo, que aquello que rompe el equilibrio
no es, precisamente, la intervencion privada, sino, antes bien,
la persecucién penal publica. El problema no se presenta en los
delitos de persecucién penal privada, donde se enfrentan victima
y autor, o, si se presenta, no aparece en forma abstracta, tal
como lo venimos estudiando, sino en concreto, por el hecho de
que el imputado tiene ante si a varios acusadores o carece de
medios para lograr una asistencia técnica similar a la del
acusador; este planteo de la cuestion depende tanto del caso
concreto que, con facilidad, se puede pensar en sentido contra-
rio (varios participes, frente a una sola victimna, y con mejor
asistencia técnica que elia), y es claro que aqui la solucién
depende de otras variables juridicas (asistencia oficial al impu-
tado y a la victima, unificacién de personeria para perseguir,
en caso de varios acusadores).

57. Las verificaciones empiricas son similares, en otros paises, sobre
todo en aquellos de sistema penal similar (persecucion penal publica
como regla): cf., por ejemplo, Kaiser, Kriminologie, cit., § 41, 1, pag. 331
(91 a 98% de los procesos penales iniciados por denuncia; en 73 a 86%
de los casos, denunciante y victima son la misma persona; se conocen
resultados idénticos en el ambito internacional). Resultado = la victima
es imprescindible atin para el sistema de control social directo.
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Nuestro problema sélo tiene solucién (abstracta) por la via
de la ponderacién de los intereses en juego y, posiblemente, por
la via de la posibilidad de evitar graves dificultades para el

" imputado mediante algunos mecanismos juridicos y practicos.
Por de pronto, hemos reconocido que el problema real lo plantea
la persecucion penal oficial; si ella no esta en discusién, por
razones politico-culturales que aqui no viene al caso discutir,
los remedios contra esta desproporcion de fuerzas, malos o
buenos, ya han sido estudiados (ver nota 56). Si el valor de la
intervencion de la victima en el procedimiento oficial es mayor
que las dificultades adicionales que provoca para la correcta
defensa del imputado o si esas dificultades son a tal punto
evitables, que el valor adjudicado a la intervencion de la victima
las torna tolerables, resulta el inico punto a discutir.

HI. La divisién juridica de un conflicto social en dos —o mas—
partes, una atendida por el Derecho privado y otra atendida por
el Derecho penal, es, ademéas de analitica, una ficcién. Tal
ficcion se funda en el hecho de que el Derecho estatal reconoce
que, mirado el conflicto social desde el atalaya de los dafios
reales que produce —o desde los dafnos inmateriales pero que
recaen sobre una persona real, en el sentido de reconocida por
el Derecho como existencia individual— rige para él el principio
de la autonomia de la voluntad, propio del Derecho privado, por
la absoluta disponibilidad del patrimonio o la propiedad; en
cambio, observado ese mismo conflicto social con los ojos del
Estado, algunos de ellos ponen en peligro de tal manera la
convivencia pacifica y la estructura del Estado, que merecen ser
perseguidos oficialmente, inclusive sin consideracién a la volun-
tad de la victima real, pues el Estado, segun se dice, juega el
papel de protector de las condiciones elementales de la vida en
comun. Este es, segin se observa, un motivo fundado en
argumentos meramente politicos; esos argumentos reclaman,
hoy en zonas diferenciadas y delimitadas de la vida en comun,
el control social directo de los ciudadanos que integran el
Estado, de subditos o subordinados, por parte del Estado,
centro de imputacion abstracta de un poder juridico supraor-
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dinado a las personas que viven a su alcance o bajo su dominio
(territorio, nacionalidad, etc.). Esta es, también, la razén segiin
la cual no todo injusto es punible: algunos de ellos sdlo merecen
reaccion estatal, en tanto reaccione quien 1o sufre y demande
la intervencidn del Estado, precisamente porque, por si mismos,
no ponen en peligro las condiciones minimas de convivencia
social bajo una ideologia determinada (injustos civiles o penales
privados). Empero, el conflicto social como tal, el injusto juri-
dico, es unico y toca, en primer lugar, los intereses reales de
la victima, juridicamente reconocidos.

La victima es, como consecuencia, un protagonista principal
del conflicto social, junto al autor, y el conflicto nunca podra
pretender haber hallado solucién integral, si su interés no es
atendido, al menos si no se abre la puerta para que €l ingrese
al procedimiento, dado que, en este punto, gobierna la autono-
mia de la voluntad privada. S6lo con la participaciéon de los
protagonistas —el imputado y el ofendido como hipotéticos
protagonistas principales— resulta racional buscar la solucién
del conflicto, ptimarmente, esto es, de la mejor manera posi-
ble.®® Es por ello que todas las “Alternativas a la Justicia” o
“Alternativas al Derecho o a las formas juridicas”, que intentan
transformar la justicia estatal, por ineficiente, con mecanismos
informales de superacién de los conflictos, conceden a la victima
un papel central en su solucién pacifica.® De todos modos,
como ya observamos, el papel principal de la victima es casi
imposible de ignorar por la escena de reconstruccion del con-
flicto que representa el procedimiento penal: el ofendido es un
testigo irrenunciable, la mayoria de las veces, razén por la cual,
aunque se le niegue derechos, se le impone la obligacién de
informar en el procedimiento.

Reconocer esta realidad en la regulacion del procedimiento
penal, permitiendo la participacion de la victima, tiene, asi,
caracter imperativo, no sélo desde el punto de vista politico,

58. Cf. Jung. Die Stellung des Verletzten im Strafprozess, cit. pag.
1152, desde el punto de vista de la psicologia social.

59. Cf. Weigend, Viktimologische und kriminalpolitische Uberlegun-
gen zur Stellung des Verletzten im Strafverfahren, cit., pags. 722 y sigs.
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sino, antes bien, desde el punto de vista empirico y practico.
Incluso la parte de venganza (como represalia) que pudiera
incorporar la supuesta victima al caso, si de ello se tratara, seria
necio ignorarla en la baisqueda de la solucién del conflicto,
porque ella existe en el mundo real y también requiere solucién
o, mejor dicho, forma parte de la solucién que pretende alcanzar
como meta, nuevamente la paz juridica.

Un segundo argumento aboga por la intervenciéon del ofen-
dido en el procedimiento penal. El Estado protector de todos,
de la generalidad, si esa fuera una realidad descriptible, como
se postula, solo procede por intermedio de una organizacién de
funcionarios piiblicos (la policia, el ministerio piiblico). Los or-
ganos de persecucién penal, como organismos estatales, inclu-
sive por razones de eficiencia, tienden a burocratizarse, a dar,
mediante rutinas, respuestas genéricas racionales, en el mejor
de los casos, pero sin atender los intereses individuales o del
caso concreto. La intervencién del supuesto ofendido en el pro-
cedimento permite corregir el defecto, sacar al caso de la rutina
impuesta, en general, y volverlo a las necesidades que presenta
su individualidad.

Incluso este argumento, que concede al ofendido, como prin-
cipal interesado, funciones de contrapeso y control externo del
ministerio publico y la policia, principalmente —también del
aparato judicial en su conjunto—, es utilizable para justificar
la ampliacion del concepto del ofendido en relacion a los bienes
juridicos colectivos o universales, la participacion en el proce-
dimiento penal de asociaciones intermedias, dedicadas a la
defensa de esos bienes juridicos o cuyo objeto los alcanza, o,
también, la existencia de alguna posibilidad de participacion
popular en el papel de acusador.®

Ambos argumentos justifican, también, que el ofendido
pueda participar en el procedimiento por el solo hecho de ser
el portador —o el legitimado para la proteccion— del bien

60. Cf. CPP modelo Iberoameérica, 78 (nota) (en Editorial Hammmurabi,
Buenos Aires, 1989, y Maier, DPPaq, cit., t. la, pag. 350); Pr. CPP
Guatemala (1990), 7, inc. 4; nuevo CPP Italia (1989), 91.
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juridico real —concreto o del caso— que la ley penal pretende
resguardar, aun cuando el hecho punible no lo haya danado.
Nos referimos, en general, a la tentativa y a los delitos de peligro,
incluso a los de méra actividad, que, mirados desde la accion
tipica, no provocan resultado (tipico) alguno, y prescindimos de
toda alusion al dafio moral o inmaterial, que —se sostiene—
siempre estd presente (CC, 1078). En efecto, aun en esos casos
la solucién integral reclama la satisfaccién de la necesidad de
represalia de la victima, si ella existe —que puede llegar por via
de la solucién conciliatoria y 1a disculpa del agente—, a mas del
interés por el llamado “dario moral”; por otra parte, la partici-
pacion del ofendido en el procedimiento penal cumple, como en
los casos de lesién real del bien juridico, e idénticamente, la
funcién de contrapeso y control externo sobre los 6rganos de
persecucion penal.

IV. Si admitimos la participacion del ofendido en el proce-
dimiento penal oficial y, ademas, tenemos en cuenta que la
desigualdad teérica del imputado en ese procedimiento no
proviene de la intervencion de la victima, sino de la persecucién
penal oficial, concordaremos en afirmar que, para evitar otras
fuentes de desigualdad, s6lo necesitamos evitar los excesos.

Uno de estos excesos se produce por la intervencion de varios
ofendidos en el procedimiento. He alli el remedio de la unificacién
procesal de los litis consortes, bajo una tnica representacion
{CPP nacional, 201), para evitar la sobrecarga de acusadores
contra el imputado. Se debe advertir que el problema, llevado
al caso concreto, es bipolar, pues puede suceder que existan va-
rios imputados contra un solo ofendido; y también es posible
que la situacion se presente equilibrada, razén por la cual la
reduccion de la representacién debe ser ponderada en cada
caso.

El mismo defecto tiende a corregir la concepcién de la par-
ticipacién del ofendido, en el procedimiento oficial, como acu-
sador adhesivo.®! Ella supone que el ofendido toma parte en el

61. Esta fue la propuesta del Pr CPP Nacion (1986), arts. 78, 269
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procedimiento antes bien como colaborador y control externo del
ministerio piblico, que como sujeto procesal absolutamente in-
dependiente. Por ello, no se permite, en esa concepcioén, que el
ofendido persiga penalmente en forma auténoma: se impide que
él acuse o recurra la sentencia —o cualquier auto que ponga
fin a la accién o impida que ella continie— auténomamente;
sus quejas contra la actuacion del ministerio publico provocan
o bien el control jurisdiccional (por ejemplo: cuando acusa
contra la opinién del ministerio publico), o bien el control por
la via jerarquica del propio ministerio publico (recurso de
casacion interpuesto cuando el ministerio ptblico no lo intenta).
Si se persiste en un procedimiento penal oficial, cuyo principio
basico es la persecucion penal publica, resulta imposible dejar
que la persecucién continte {acusacion o recurso contra la
sentencia) s6lo por voluntad del ofendido. Si, en cambio, se
piensa lo contrario, es mejor autorizar al ofendido para que
persiga por la via de la acciéon privada.®?

Resta aun hallar remedio a la situaciéon concreta de desven-
taja para el imputado respecto de la defensa técnica, cuando
se enfrente a un acusador privado, poderoso en medios. Se debe
advertir, sin embargo: que este problema es mas general y no
depende de la admision de la participacion del ofendido en el
procedimiento, tanto es asi que la cuestion acerca de la defensa
técnica adecuada —y con ello no queremos nombrar sélo al
defensor jurista— subsiste, aun eliminando esa participacion;
que la principal desventaja teérica, también en el sentido de la
asistencia técnica, proviene del hecho de que el imputado en-
frenta al Estado, que posee no solo un organo especifico,
capacitado en materia juridico-penal, sino, ademas, gabinetes
técnicos que lo asesoran en otras materias cientificas o técnicas;
que la cuestion se presenta, y con la misma intensidad, en
sentido inverso, pues la victima, que no cuenta con medios
suficientes, necesita también asistencia técnica, sobre todo

y 339, y es la que domina en el Pr. CPP modelo Iberoameérica, 78, 269
y 339; ver también, Pr. CPP Guatemala, 96, 289 y 360.
62. Esa solucion propuesta por el Pr. CPP Guatemala, 17.
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frente a imputados poderosos. Sentadas estas premisas, parece

claro que la solucién del problema es resorte del Derecho de

organizacion judicial, en tanto €l se ocupa de la asistencia

técnica a quienes no pueden acceder a ella, y no depende de
mayores o menores facultades concedidas al ofendido por las

reglas de procedimiento.

V. Se desprende ya, de aquello que fue expresado, la exis-
tencia de dos caminos para incorporar a la victima al procedi-
miento penal. E]l primero consiste en conceder poder real al
ofendido sobre el caso penal, sobre la autocomposicién privada
del conflicto o sobre la busqueda de una solucién auténoma.
Es el camino de la “privatizacion” del Derecho penal, en mayor
o menor grado (accién privada o instancia privada, o bien, la
misma autorizacién estatal).

El segundo camino consiste en tolerar la persecucién penal
publica y explicar de qué manera puede insertarse la victima
en el procedimiento penal y cudles son las facultades que a ella
se le deben conceder. Por lo demas, se puede emprender uno
y otro camino, conjuntamente, conforme a diferencias fundables
segun la clase del delito, su gravedad, el bien juridico compro-
metido y la incidencia del procedimiento como motivo de agra-
vacién de los efectos darfiinos producidos por la infraccién.

Estos dos caminos son, en realidad, tema del Derecho penal
material, sobre todo entre nosotros, debido a la divisién cons-
titucional de la competencia legislativa (Derecho material com-
petencia del Congreso de la Nacién y Derecho formal competen-
cia de los parlamentos locales: CN, 67, inc. 11, y 104 y sigs.),
pues —y no en ultimo término— la eleccién significa establecer
condiciones bajo las cuales una accién es punible, por la via
de fijar condiciones para su perseguibilidad. Sin embargo, la
decisibn por una de esas vias sera tratada aqui dentro del
procedimiento penal, por su importancia y efectos prevalecien-
tes en €él. La eleccion representa, en efecto, el cambio mas radical
que se puede pensar en la conformacion y estructura fundamen-
tal del procedimiento penal.

A esos caminos se debe agregar la posibilidad, alternativa o
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conjunta, de incorporacion de la pretensiéon reparatoria civil al
procedimiento penal (ejercicio de la accion civil).

Completa esta vision panoramica sobre el ambito de regu-
lacién juridico-procesal alrededor del ofendido, la proteccion de
la victima que no participa en el procedimiento como sujeto
procesal activo, sino que es llamada a €l con fines de informacién
{testigo).

VI. No debe faltar, en esta introduccion, la referencia de que
nuestro Derecho positivo conoce ya todos los caminos posibles
para la intervencién del ofendido en el procedimiento penal.

E1CP, 72, 73 y sigs. (CPP Costa Rica, 6), conoce los “delitos
dependientes de instancia privada” y los “delitos de accién pri-
vada”. Con ello, en mayor o menor grado, respectivamente,
concede poder al ofendido sobre la persecucién penal. Los
codigos procesales argentinos, por ello, han debido adaptar un
procedimiento especial a esta realidad juridica, en el caso de los
delitos de accion privada.

El CPP nacional, aquéllos pocos provinciales que hoy lo
siguen y alguno de los llamados modernos (La Rioja), debido a
la influencia del Derecho espafiol antiguo, conserva al
querellante, llamado corjunto o acusador particular por la doc-
trina,%® que esta facultado a perseguir, junto al ministerio
publico, pero de manera completamente auténoma, los delitos
de acci6én publica. En cambio, los lamados c6digos modernos,
en general, eliminaron la intervencién del ofendido como acu-
sador en el procedimiento penal oficial.

Por ultimo, la pretensién civil reparatoria, planteada en el
procedimiento penal, es conocida, entre nosotros, por todas las
legislaciones procesales penales y desde antiguo. Pero los
codigos llamados modernos, bajo la influencia del Derecho

63. El primer nombre en Claria Olmedo, Tratado, cit., t. II, nros. 546
y ss., y n° 558, pags. 343 y ss. y el segundo, por ejemplo, en Oderigo,
Mario, Derecho Procesal Penal, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, pags.
230 y siguientes.
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francés a través de la legislacion italiana, han perfeccionado la
incorporaciéon de la cuestion civil al procedimiento penal.

No encontramos, en nuestra legislacion positiva, preceptos
de proteccién a la victima que no participa eri el procedimiento,
sino que interviene en él esporadicamente, como informante y
de manera coactiva.

VII. No esta de mas repetir, a esta altura del discurso, la
necesaria coordinacion de fines y metas entre el Derecho penal
material y el Derecho procesal penal. Cada uno con sus meca-
nismos propios puede auxiliar a la incorporaciéon del interés
(objetivado: bien juridico) que perturba el delito, a la escena del
sistema penal. Seguira, en adelante, una sucinta enumeracion
de las posibilidades actuales del Derecho procesal penal, como
realizador del Derecho penal sustantivo.

b) El caso penal como conflicto privado prevaleciente y la
aplicacibn de la autonomia de la voluntad en el
procedimiento penal

I. La admisibilidad de acciones penales privadas, esto es, ex-
cluidas por completo de la persecucion penal y del procedimien-
to oficial, es, desde cualquier angulo de observacién, la excep-
ciéon mas profunda, y, a la vez, mis pequefia en extension, de
la regla basica que gobierna la comprension y estructura del
procedimiento penal comun: oficialidad = reaccién directa del
Estado ante la notitia criminis y apropiacién del conflicto para
su solucidn, de oficio. E1 Derecho penal se aproxima aqui, del
modo mas cercano posible sin perder su identidad, al Derecho
privado. Esa via es, por ello, 1a mas recomendable para cumplir
propoésitos de “privatizacion” en el Derecho penal.

Empero, dentro de la organizacion estatal actual, esa via se
reduce considerablemente, pues corresponde a la naturaleza del
Estado-nacién, con un poder politico central alejado del ciuda-
dano, un Derecho penal fundado sobre la base de la persecucion
penal oficial (control social directo para las condiciones elemen-
tales de la vida social pacifica, dentro del sistema). Si se tiene
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en cuenta tal limitacién, justificada bajo la perspectiva de que
el delito representa un dario social, por sobre el dafio individual
que pueda causar, la entrega de gran parte del poder penal a
manos privadas siempre sera una excepcion en este sistema,
y esta excepcion debera ser fundada en argumentos serios, que
justifiquen, racionalmente, esa trasmision del poder. La abso-
luta supremacia del interés privado sobre el interés publico, en
tanto este ultimo no se manifiesta —el dafio social queda
oculto—, conforme a la naturaleza del delito, sino a través de
la ofensa privada, sentida como tal, segan sucede en los actuales
delitos de acci6n privada, es uno de esos argumentos. La
excepcién deja espacio para los delitos de escasa significaciéon
—bagatela—, existentes en casi todos los tipos penales, sobre
todo en los delitos contra la propiedad (jmuy evidentel), por la
imposibilidad del legislador de definir los comportamientos sin
abarcar algunos insignificantes o de menor importancia, pues,
en esos casos, también se puede afirmar que el dafio social no
es, por si mismo, evidente o considerable, y sélo entra en
consideracion cuando lo expresa el portador del bien juridico
concreto danado.®* También aqui la valoracién procesal es
oportuna, pues el procedimiento llevado a cabo, sobre todo por
su publicidad, puede perjudicar atin mas el interés dafiado por
el hecho punible, razon por la cual se preferira evitarlo cuando
el ofendido, por esa causa, no autoriza su realizacion, conside-
racién que justifica casi todos nuestros delitos dependientes de
instancia (CP, 72: strepiturn fori); se agrega aqui, por lo general,
que esos delitos, aun graves, se refieren comiunmente al &mbito
intimo de la persona, fuertemente relacionado con su poder de
decision (consentimiento), cuya lesién continua y se agrava con
la persecucion penal posterior. Inclusive el mismo interés estatal
puede anteponerse a la persecucién publica, como sucede con
el secreto oficial violado, que sufriria aun un desmedro mayor,
si se lleva a cabo la persecucién penal, argumento que fundaria

64. Weigend, Viktimologische und kriminalpolitische Uberlegungen
zur Stellung des Verletzten im Strafverfahren, cit., pags. 776 y ss.; Jung,
Die Stellung des Verletzten im Strafprozess, cit., pags. 1160 y ss.



228 JULIO B. J. MAIER

la necesidad de una autorizacién para perseguir del érgano
estatal competente.

II. Sobre todo cuando delitos graves, por excepcion, son
ponderados a la luz de los criterios anteriores y el interés privado
reclama atencién por sobre el interés ptblico, se preferira
admitir la instancia privada como solucién, pues expresado el
interés privado en la persecucion penal, el interés publico se
libera de sus trabas y reclama la persecucion del delito, con-
forme a su gravedad.

Es recomendable, sin embargo, prever la retractacion de la
instancia, pues el peligro de mayor afectacion al bien juridico
concreto, mediante la tramitaciéon del procedimiento, se puede
presentar o advertir posteriormente o, de otro modo, la auto-
rizacién para proceder puede tener por base un error de
apreciacion o un error sobre la misma facultad de instar. De
ese modo se concederia mayor poder que el actual a la voluntad
privada.®®

La autorizacién estatal se debe tratar a semejanza de la
instancia privada, analégicamente.®®

III. Es recomendable una revisiéon cuidadosa de toda la parte
especial del CP y de las leyes penales especiales, que tenga por
base la ponderacién enunciada, para agregar al catalogo de los
delitos perseguibles privadamente, o necesitados de la instancia
privada o de la autorizacién estatal, aquéllos que sean justifi-
cados por los criterios anticipados. Tal incorporacién puede ser
especifica, para un delito particular, por ejemplo, las lesiones
o el homicidio culposos y las lesiones leves dolosas, 0 mediante
una clausula general, por ejemplo, delitos contra la propiedad
cuyo daftio no supere una suma determinada de dinero. Al
mismo tiempo, al menos para la instancia privada y la autori-

65. Véase esa solucion en el Pr. CPP Guatemala, 24.
66. En contra: Pr. CPP Guatemala, ibidem.
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zacién estatal, se debe alcanzar definiciones formales claras, con
informacién exhaustiva previa al titular o titulares de la facul-
tad, cuando ellos son conocidos y ubicables.

IV. La llamada “privatizacién” del conflicto puede llegar por
otro camino, por la via de la ponderacién en el caso concreto
(no de la ponderacién abstracta, segun se traté anteriormente)
del interés comprometido o preferentemente comprometido.
Nosotros mismos hemos recomendado el ingreso al Derecho
penal argentino del principio de oportunidad, como modo de
seleccién de los casos que son incluidos en el sistema penal (son
perseguidos penalmente).%” Precisamente, cuando el Estado
renuncia a perseguir hechos punibles cuya persecucién, en
principio, le es debida, por falta de interés publico, y se expresa
el interés privado en perseguir penalmente, es viable la trans-
formaciéon de la persecucién penal publica, permitiendo la
privada, a expresarse por intermedio del procedimiento regulado
para este tipo de accién. Las formas procesales para que ello
ocurra son relativamente sencillas: se necesitaria sélo una
adecuada noticia a la victima de la decision estatal y, en su caso,
un plazo especial, respecto del de la prescripcién, si se lo
considera necesario, para que el ofendido exprese su voluntad
de perseguir penalmente. Se debe advertir, sin embargo, que no
todos los casos de oportunidad son adecuados para la trans-
formacién: no lo son, por ejemplo, aquéllos en los cuales el
Estado tiene un interés especial en la falta de persecucion
penal.s8

La solucion inversa, sélo instancia o acciéon privada alli donde
el ministerio publico no afirme interés por perseguir oficialmen-
te, dentro de un catalogo limitado de delitos, es también posible,
pero, a mi juicio, inadecuada politicamente; con ella se logra

67. Cf. Maier, DPPa, cit., t. Ib, pag. 233y § 8, C. 3, pags. 555y ss.;
ver también: Pr. CPP Nacion (1986), 230 y ley complementaria de
reformas al CP, 71 bis; Pr. CPP modelo lberoamérica, 230; Pr. CPP
Guatemala, 249.

68. Cf. las soluciones en el Pr. CPP Guatemala, 17.
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que, en verdad, 1a voluntad privada desaparezca como condicion
de la actuacion de la ley penal, pues basta la decision del
ministerio pablico, en el caso concreto, que afirma un interés
publico, para hacer desaparecer la condicién.® Se observa que
la solucion es contraria a la concesién de poder a las personas
privadas sobre el sistema penal y, por ello, retrograda, segan
el punto de vista aqui aceptado, en general.

¢) Ampliacién del valor de la autonomia de la voluntad en la
solucion de casos penales; la reparacion en el procedimiento

1. No se trata ahora de reconocerle al ofendido derechos re-
lativos a la persecucion penal autéonoma (accién privada) o sobre
la persecucion penal oficial (instancia privada), sino, antes bien,
de auxiliar a la victima para que logre, sin demasiados esfuerzos,
una reparacién que merece, segun €l dano causado, o la discul-
pa del agresor, cuando sélo ella es del caso .La idea central que
gobierna este capitulo y sus soluciones es, entonces; la repa-
racién del injusto, la restitucién al statu quo ante o al que debe-
ria tener si €l no se hubiera cometido, tal como la estudiamos
en el Derecho material. Al mismo tiempo, se trata, también, de
solucionar ciertos casos penales con mecanismos no penales,
cuando ellos satisfacen las necesidades preventivas del Derecho
penal, con lo que, complementariamente, se produce un ahorro
de energias y esfuerzos en el ambito del procedimiento penal.
Por lo demas, la utilizacion de la autonomia de la voluntad, como
principio para la solucién de conflictos sociales, es de tanto o
mas valor, si reparamos en que el principio no se aplica aqui
para conceder a alguien derechos de persecucién {coactivos)

69. CP, 72, inc. 2. Esa es la solucién alemana respecto de los delitos
que requieren instancia: cf. Zielinski, Diethart, Strafantrag - Strafan-
tragsrecht, zur Frage der Funktion des Strafantrages und seinen Wirsam-
keitsvoraussetzungen, en Geddchtnisschrift fur Hilde Kaufmann, Ed.
Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1986, pags. 884 y s.; Weigend,
Viktimologische und kriminalpolitische Uberlegungen zur Stellung des
Verletzten im Strafverfahren, cit., pag. 765, en especial nota 20.
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sobre otro, sino, por lo contrario, para ofrecer o pactar, esponta-
neamente, al menos voluntariamente, una solucién racional del
caso.
Por supuesto, rige aqui también la maxima limitativa que,
al menos en el actual estado del problema, sélo permitira aplicar
estas soluciones fuera de la zona de los delitos graves, esto es,
preferentemente, en la zona de la criminalidad leve y media.

II. La suspension del procedimiento a prueba, solucién ya
anunciada, sera, posiblemente, el mecanismo mas efectivo en
el sentido expresado. El consiste en abrir un compés de espera,
durante un plazo que fija 1a ley o el tribunal, dentro de una
escala que permite la ley, para perseguir la aplicacién de la ley
penal, plazo durante el cual se suspendera el tramite del
procedimiento bajo la admonicion de cumplir ciertas instruccio-
nes o indicaciones del tribunal; una de esas instrucciones puede
consistir en la reparaciéon del delito, en la medida de lo posible,
o, simplemente, en la conciliacién con la victima, procurada por
el imputado; al vencimiento del plazo, pasible de prolongacién
dentro del maximo legal ante la inobservancia grave de una
indicacién del tribunal, si él ha cumplido satisfactoriamente las
instrucciones, la pretension penal se extingue y el procedimiento
se sobresee, a su favor, por esa causa; en caso contrario y, sobre
todo, si el imputado comete un nuevo delito, la persecucién
penal continua.”™

Precisamente por ello, porque la persecucion penal puede
continuar después de un tiempo, se exige, normalmente, que
se trate de casos en los cuales el imputado ha confesado su
delito o, por lo menos, aceptado los hechos imputados por el
acusador, sin perjuicio de, eventualmente, incorporar otros que
lo favorezcan o discutir el significado juridico de los hechos.”

70. Ver la solucién en el Pr. CPP Nacién (1986}, 231 y Ley comple-
mentaria de reformas al CP, 28 bis; Pr. CPP modelo Iberoamérica, 231;
Pr. CPP Guatemala, 11 y 250.

71. En este ltimo sentido, los proyectos citados inmediatamente
antes.
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La condicién se justifica por la pérdida de elementos de prueba
~ araiz del trascurso del tiempo, mengua que no puede recaer
sobre el acusador, ni sobre la victima, pues, de lo contrario,
haria fracasar la institucién; el imputado, en cambio, debe
correr él mismo el riesgo de no probar los hechos que lo
favorecen y asegurar de antemano esa situacién (incluso requi-
riendo al acusador publico o al juez la realizacién de ciertos
actos que permitan asegurar los medios de prueba para el futuro,
como condicién de su consentimiento). Otras condiciones se
refieren, ordinariamente, a la gravedad del delito, o de la pena
que se espera en concreto o a la forma de su ejecucién
(condicional).

III. Independientemente o en conexién con esta solucién, se
pro-pone anexar al procedimiento penal un procedimiento espe-
cial de restitucion o de conciliacién.”> Con algunas deficiencias,
nuestro Derecho positivo —y también el Derecho comparado”™—

conoce instancias conciliatorias previas, para los delitos de
accién privada. Un procedimiento de este tipo deberia ser
incorporado, aun para ciertos procedimientos por delitos de
persecucion oficial, siempre antes de la apertura del juicio,
quiza, también, antes de la acusacién, o como finalizaciéon de
la investigaciéon preliminar, a pedido de cualquiera de los
interesados (ofendido o imputado), o por decision de las auto-
ridades de la persecucion penal oficial (ministerio pablico) o del
propio tribunal; el procedimiento, en todo caso, se debe llevar
a cabo ante un juez excluido de integrar, eventualmente, el
tribunal del juicio 0 ante un arbitro, con el objetivo principal

72. Cf. Schéch, Heinz, Die Rechtsstelung des Verletzen im Strafuer-
fahren, en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, Ed., C.H. Beck, Miinchen-
Frankfurt, 1984 (ano 49), IlI, 6, pags. 390 y s.; Roxin, Die Wiedergut-
machung im System der Strafzwecke, cit., pag. 52; Hirsch, Zur Stellung
des Verletzten im Straf- und Strafverfahrensrecht, cit., V1, 2, pags. 719
y siguiente.

73. Ver OPP Republica Federal de Alemania, § 380.
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de impedir que el contenido material de este procedimiento
influya en la sentencia.” El procedimiento debe dar oportuni-
dad para que el imputado y el ofendido compongan el conflicto
voluntariamente. Cualquiera de ambos puede, libremente,
negarse a colaborar o a tomar parte en este procedimiento.

Ordinariamente, se fijan algunas condiciones iniciales para
la admision de este procedimiento. En primer lugar, juega aqui
su papel la reduccién de la solucién reparatoria a los delitos
leves o de mediana gravedad, y la exclusion absoluta de los deli-
tos graves; hasta se postula que esta solucién conviene sélo para
aquellos casos en los cuales se espera, en concreto, la condena-
cién condicional o 1a suspensién condicional de la pena.” Tam-
bién se exige, como requisito de idoneidad para la aplicacion del
procedimiento, que el imputado haya confesado el delito. Con
ello se pretende resolver el reproche fundado en que la realiza-
cion de este procedimiento significa, practicamente, una con-
fesion para el procedimiento posterior (juicio), en caso de fra-
caso.”

Como meta del procedimiento se postula por cierto, en prin-
cipio, la conciliacién entre imputado y ofendido y la reparacién
del dario eventualmente provocado, solucién que, o bien evita
la pena, con o sin condena, o la disminuye considerablemente.
Si fracasa la conciliacién, o el imputado no puede, por alguna
razén practica reparar el dafno de alguna manera, su esfuerzo

74. Los proyectos arriba citados usan el procedimiento intermedio
para estos fines, especificamente, y para decidir acerca de la suspension
del procedimiento a prueba; y ese procedimiento, que en si esta pensado
para admitir o rechazar la apertura del juicio (procedimiento principal),
se lleva a cabo por jueces que no participaran luego en el debate y la
sentencia.

75. Esta previsién en los proyectos argentinos citados, por reflejo
de su referencia a la suspension del procedimiento a prueba.

76. Schoch, Die Rechtsstellung des Verletzen im Strafverfahren, cit.,
pag. 390. Para los proyectos citados no se requiere tanto: basta la
conformidad del imputado con una imputacion formal, con el o los
hechos alli descriptos, sin perjuicio de que, de proseguir el procedimien-
to, el acusado pueda incorporar otros hechos favorables a él o discutir
el significado juridico de la imputacion.
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sincero por alcanzar esta solucién podria ser certificado por
quien preside el arbitraje, para ser hecho valer a la hora de
decidir el caso, sobre todo, al decidir sobre la pena.

De aqui depende otra de las objeciones principales contra
este procedimiento: el agente queda al arbitrio de los deseos de
conciliacién de la victima, hasta de la extorsion ejercida por esa
via y por el ofendido.”” La objecién, que sélo se referiria, segura-
mente, a casos marginales, y no a la generalidad, es posible de
remediar, en gran medida, con una regulacién que no haga de-
pender de la voluntad de la victima, sino de la del agente, la
posibilidad de prescindir de la persecucion, de la condena, de
la pena o de disminuir la gravedad de esta altima; un texto asi
se encuentra, para la suspension a prueba del procedimiento en
los proyectos aqui citados anteriormente: “... el acusado hubiere
reparado el dafio convenientemente, afianzare suficientemente
esa reparacién, demostrase la absoluta imposibilidad de hacerlo
o asumiere formalmente la obligacién de reparar el dafio en la
medida de sus posibilidades y como parte de las condiciones de
prueba”.”™

d) El ofendido en los delitos de persecucion oficial

I. Esta es la segunda de las vias de participacién plena del
ofendido en el procedimiento penal. Es, como se sabe, conocida
por nosotros, sin mas limitaciones que aquellos delitos que
toleran una victima individual, en el procedimiento penal fede-
ral, y rechazada por el movimiento que conformé los llamados
codigos modernos. Este es, segin también se vio, un aspecto
digno de reflexién y de reforma en la legislacién procesal penal
argentina futura, y, supuesta la necesidad de permitir el ingreso

77. Cf. Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafver-
fahrensrecht, cit., pag. 720. )

78. Cf. Pr. CPP Nacion {1986), 231, y Ley complementaria de
reformas al CP, 28 bis; Pr. CPP modelo Iberoamérica, 231; Pr. CPP
Guatemala, 11 y 250.
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del ofendido al procedimiento penal oficial, antes discutida,
existen dos modos principales de incorporario: concederle
derechos auténomos para acusar —por ello llamado querellante
conjunto—, al lado del ministerio publico, 0 permitirle su inter-
vencion sélo en la medida en Ia que colabore con la persecucién
penal oficial y la controle —por ello llamado querellante adhe-
sivo—. Esta ultima forma supone cierta accesoriedad de la
persecucidn penal del ofendido, que depende, en ultimo término,
de la persecucién penal oficial. Tal accesoriedad, vista desde el
angulo de observacion afirnmativo, supone siempre la pendencia
de la accidn publica, como condicioén del ejercicio de la accién
privada —por cierto, en los delitos de accién publica—, cual-
quiera que sea el grado de autonomia procesal que se decida
para la actuacién del acusador adhesivo. En razén de ello es
que, desde el punto de vista negativo, al acusador adhesivo no
se le permite, basicamente, requerir la apertura del juicio
{acusar) o recurrir la decisiéon final, auténomamente. Tales
actos, cuando son producidos por el querellante adhesivo en
presencia de un comportamiento procesal contrario de! minis-
terio publico (requiere el sobreseimiento o el archivo, u omite
recurrir) o, cuando menos, de un comportamiento similar del
acusador oficial, pero menos comprensivo respecto del objeto del
procedimiento (omite alguna circunstancia de valor juridico o
limita su recurso}, desencadenan mecanismos de contro} judi-
ciales (en el mismo procedimiento y por autoridades jurisdic-
cionales) o jerarquicos {dentro de la organizacién del ministerio
publico) sobre la legalidad de la actuacion del acusador oficial.
La decision de admitir la querella conjunta de parte del ofendido,
supone plena autonomia de actuaciéon, no tan sélo formal, sino
material, .esto es, representacion y procuracion plena de la
pretensién punitiva (estatal), ejercida también por €I, sin limi-
tacion alguna.

En el Pr. CPP modelo Iberoamérica, 269 y 339, se propone,
de manera principal, la solucion de la querella por adhesion; ver
también Pr. CPP Nacién (1986), 269 y 339, y Pr. CPP Guatemala,
289 y 360. EL querellante adhesivo s6lo puede adherir a la
acusacion del ministerio publico, sefialar sus vicios para que
sean corregidos, objetarla porque no incluye a algan imputado
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u omite alguna circunstancia, para que ella sea ampliada con-
venientemente, u objetar el sobreseimiento o clausura del
procedimiento pedidos por el ministerio publico, requiriendo que
se lo obligue a acusar. El tribunal competente para el proce-
dimiento intermedio efectua el control de legalidad de los reque-
rimientos conclusivos de la instruccién preliminar, efectuados
por el ministerio publico, y decide en el caso. El recurso de
casacién contra la sentencia o contra un auto que pone fin a
la accion, o impide que ella continie interpuesto por el quere-
llante adhesivo, desemboca en un control interno del ministerio
publico, cuando se opone a la falta de recurso del acusador
oficial o aquel recurso es mas amplio que el de este ultimo. La
diferencia de criterio se justifica por la naturaleza esencialmente
dispositiva de los recursos.

El actual CPP nacional, 170 y cc., aunque con lagunas, es
un paradigma de la querella conjunta en los delitos de accién
publica y asi ha sido interpretado. Unica excepcién y parcial:
la legitimacién para interponer recurso extraordinario ante la
CSN, facultad que, por regla, la Corte no le reconoce al quere-
Ilante conjunto (Fallos CSN, t. 260, pag. 114 y otros alli citados).

Si, como hemos visto, el sistema penal no sufrird cambios
fundamentales en un futuro inmediato, esto es, si él conserva
la pena estatal y la persecucién penal publica, la solucién de
la querella adhesiva es la unica compatible con el sistema vy,
también, la mas adecuada ala hora de evitar que la intervencién
de la supuesta victima en el procedimiento penal represente un
menosprecio (desequilibrio) intolerable para los derechos defen-
sivos del imputado o, cuando menos una carga demasiado
pesada para €l. La primera afirmacién se justifica, pues permi-
tir, en ese sistema, plena autonomia a la acusacién privada,
significa, en ciertas circunstancias, convertir la persecucién
penal publica en privada, el procedimiento oficial en algo igual
0 semejante a un juicio por delito de accién privada, contravi-
niendo, por tanto, la decision legislativa —presupuesta como
tomada de antemano por el legislador— de que corresponde la
persecucién penal estatal. La representacion privada de un
interés estatal no es una figura adecuada y s6lo constituiria un
juego de palabras: a ella le faltaria la objetividad y legalidad que
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se requiere de la actividad desarrollada por 6rganos del Estado,
en este caso, por el ministerio publico. Acusar o recurrir la
sentencia auténomamente, significa, precisamente, asumir la
persecucion penal de manera principal, no accesoria. Decimos
que la solucién defendida es mas adecuada al Estado de
Derecho, pues, mientras se mantenga la persecucién penal
oficial, permite, en lo posible, evitar la desigualdad procesal que
crea un doble acusador, mas aun cuando uno de ellos no esta
vinculado al principio de objetividad, y mantener de precario
equilibrio procesal logrado, a duras penas, entre la persecucién
penal publica y la defensa del imputado, segan ya tuvimos
oportunidad de observar.

II. A mantener y a asegurar mejor este equilibrio, y, conco-
mitantemente, a una colaboracién mas profunda y eficiente de
la victima con el ministerio publico, se puede arribar por una
via distinta, recomendable de explorar en el futuro inmediato.
Si la supuesta victima, legitimada para querellar conjunta o ad-
hesivamente, se halla en 6ptimas condiciones para ejercer la
persecucién penal, se deberia poder, por decision judicial o
interna del ministerio puablico, delegarle el ejercicio de la accion
penal publica, bajo el control o la supervisiéon de un 6rgano
determinado del ministerio ptiblico, incluso prestado las garan-
tias necesarias de que continuara la persecucion penal hasta
su finalizacién.”™ Esta forma de colaboracion si significa una
manera propia de confiarle a la victima, con ciertas limitaciones,
la representacion de la pretensién punitiva estatal. Y con
beneficios, pues, en primer lugar, existen victimas seguramente
mas idoneas para perseguir, en el caso concreto, que la orga-
nizacién del ministerio publico (supéngase una entidad econo-
mica o financiera defraudada), como de ordinario ocurrira con
las asociaciones creadas, precisamente, para la persecucion de
ciertos delitos o para la protecciéon de ciertos bienes juridicos;*

79. Esta solucién en el Pr. CPP Guatemala, 17 y 294, parr. Il
80. Se puede pensar en las asociaciones creadas para proteger el
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y, en segundo lugar, porque permitira aliviar la carga de trabajo
del ministerio publico, que dedicara los esfuerzos ahorrados a
perseguir otros casos con mas eficiencia.

La institucién supone el control de la victima autorizada por
la organizacién del ministerio pablico, esto es, por alguna oficina
o algin funcionario de esa organizacion, para evitar iniquidades
o arbitrariedades en el ejercicio del poder de perseguir penal-
mente y para sujetar al acusador privado, en lo posible y
recomendable, a la legalidad y objetividad que preside, en
principio, la persecucién penal oficial. La victima quedara, asi,
ligada accidentalmente a la organizacién del ministerio ptiblico
(asi como el jurado queda ligado a la organizacién judicial, para
el caso concreto: juez accidental), y, por tanto, vinculada a las
instrucciones jerarquicas, generales o particulares, que gobier-
nan su funciéon. La colisién entre los intereses de la victima no
desee cumplir una instruccioén o el ministerio publico estima que
ella cumple deficientermente la tarea de perseguir o una ins-
truccién determinada, por decisién de uno u otro, cada uno de
ellos retorna a su papel ordinario: el ministerio publico re-
toma la persecucién penal oficial y la victima vuelve a su papel
de querellante; por ejemplo, si la victima quiere recurrir
una sentencia que el ministerio publico considera justa, o
viceversa.

medio ambiente o los animales, comunes en nuestro pais. Empero,
seguramente la prueba mas irrefutable de lo que venimos diciendo la
han proporcionado, con cualquier aquiescencia o critica posible, las
asociaciones creadas a raiz de la violencia militar desde el poder politico,
para proteger los Derechos Humanos, sin cuyo concurso no hubiera
sido posible tan siquiera la persecucion penal minima que en nuestro
pais se llevd a cabo respecto de los hechos punibles aberrantes,
cometidos desde el ejercicio del poder politico y publico. A esas
asociaciones se debe, asimismo, el éxito en el descubrimiento o
desarrollo en nuestro pais de nuevas técnicas de investigacion, que no
sé6lo sirvieron para la persecuciéon penal, en sentido estricto, sino,
precisamente, también para intentar un regreso al statu quo ante (me
refiero a la identidad de personas “desaparecidas”, en especial de nifios
cuyos padres fueron asesinados y, por ello, entregadas las criaturas a
padres adoptivos, de buena o de mala fe, en algunos casos).
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Esta seria una manera, y una de las mas indicadas, de
participacién cindadana en el ejercicio del poder, una manera
de acercar al ciudadano al ejercicio real del poder politico, de
tornarlo responsable por su ejercicio, de mayor necesidad en
nuestro ambito, puesto que se trata, como en el caso de los
jurados, de la administracion de justicia.

e) El ofendido como actor ciil; la soluciéon de la cuestion civil
en el procedimiento penal

El ofendido —y algunos sustitutos que lo representan o que
estan legitimados para obrar independientemente en esa posi-
cion— puede aprovechar el procedimiento penal —de persecu-
cién oficial o privada— para plantear en €l, por iniciativa propia,
su pretension reparatoria. Acerca de la regulacion juridica de
este procedimiento de adhesién, como se lo designa en Alemania
(OPP Republica Federal de Alemania, 403 a 406 ¢, no es
necesario explayarse, porque éste no es el lugar adecuado y
porque, en lo que a politica juridica se refiere, no hay duda de
que existen sistermnas internos adecuados de regulacion del
ejercicio de la accion civil en el procedimiento penal.®! Por lo
demas, la literatura juridica sobre el tema es —a raiz de la
posicion legislativa lograda— buena, aunque escasa y, parcial-
mente, ya cargada de afnos,®? y contamos con traducciones

81. Cf. la opinion extranjera en Eser, Zur Renaissance des Opfers
in Strafverfahren, cit. pag. 734.

82. Cf. fundamentalmente, Vélez Mariconde, Alfredo, La accion
resarcitoria, edicion del autor, Cérdoba, 1965; Nunez, Ricardo C., La
accion civil en el proceso penal (22 ed, reedicion actualizada de La accion
civil para la reparacién de los perjuicios en el proceso penal, 1948), Ed.
Cordoba, Cérdoba, 1982; Orgaz, Alfredo y Soler, Sebastian, Aspectos
civiles de la reforma penal, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963;
Claria Olmedo, Jorge A., Tratado, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1960/1968,
t. I, nros. 235y ss., pags. 319y ss., t. II, nros. 604 y sigs., pags. 437
yss., t. IV, nros. 1164 y ss., pags. 58 y ss. Recientemente: Creus, Carlos,
La accién resarcitoria en el proceso penal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1985.
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suficientes de sistemas con prestigio universal.®® El sistema
comprende a la demanda tanto del dafio material como moral.
Los tinicos consejos son: primero, uno negativo, no dar paso
atras alguno y, al menos, conservar el sistema, quizd con
pequerias correcciones que aqui no viene al caso discutir; y,
después, corregir la organizacién judicial, de manera que la
delegacion de la accién civil sea un método eficiente de
asistencia y acceso a la justicia para las victimas de escasos
recursos.

El sistema comprende, también, a otros interesados en la
reparacion del dario material y moral, como el tercero civilmente
responsable, segun la ley civil, quien puede intervenir volunta-
riamente en el procedimiento, aunque no haya sido ejercida en
€l la accion civil por la victima o por quién esté legitimado para
hacerlo. Esto demuestra el buen origen ideoldgico de la legis-
lacién, pues permite afirmar que todas las facultades, tanto las
de la victima como las concedidas a otras personas, son
derechos de defensa de intereses reconocidos por la ley, en un
procedimiento judicial, que trata el tema integramente.

J) La victima y el procedimiento, en general

I. La participacion del supuesto ofendido como sujeto del pro-
cedimiento penal, en cualquiera de los papeles que hemos visto
y defendido, parte del reconocimiento del principio de la auto-
nomia de la voluntad, plenamente vigente en materia relativa
a su propio interés particular. La victima puede, asi, por propia

Es bueno aclarar qu'e a esta posicion se llegd a través del CPP
Cordoba (1939), producto académico que incorporé lo mejor de los
ejemplos que brindaba el Derecho comparado. El CPP Costa Rica, 9y
ss., y 56 y sis., es también tributario de esa corriente legislativa.

83. Acerca del prestigio universal del sistema denominado como el
de la actio civile, cf. Eser, Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren,
cit., pags. 739, 741 y 742 (Italia, Francia, Espaina y Grecia); y Hirsch,
Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrensrecht, cit., VII,
2, pags. 715 y ss.
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decision, omitir participar en el procedimiento; mas aun, asi
sucede cuando la victima omite —objetivamente— participar,
aun sin tomar una decisién consciente acerca de esa omision,
pues, o bien no conoce la existencia del procedimiento (oficial),
o bien desconoce sus facultades, datos importantes de consi-
derar, precisamente, ahora.

Para subsanar esos inconvenientes es que se aconseja que,
en una serie de oportunidades procesales, el supuesto ofendido
sea informado acerca de la existencia del procedimiento penal,
de su estado y de las facultades que puede ejercer en él. Sobre
todo, estas reglas resultan particularmente necesarias durante
la instrucciéon preliminar, cuando se clausura o archiva el pro-
cedimiento —o cuando se pretende clausurarlo o archivar-
lo—, a fin de que el ofendido pueda decidir si interviene en él
y/o recurrir las resoluciones indicadas, o, inclusive, la propia
asuncion de la persecuciéon penal, cuando ello es posible
(transformacién de la accién publica en privada: 3, b, IV).3*

II. Cualquiera pensaria, ante ello, que la victima se puede
liberar del procedimiento penal por propia voluntad. Sin
embargo, no es asi: el sistema penal moderno le “expropié” a
la victima sus derechos, pero no la dejé tranquila, fundamen-
talmente porque la necesita como informante.®® La victima esta
obligada a comparecer en el procedimiento para informar como
testigo (CPP Buenos Aires, 145; CPP Coérdoba, 242, 93 y 397;
CPP Salta, 244, 87 y 412; CPP Mendoza, 244, 88 y 416; CPP
La rioja, 279, 90 y 415; CPP Catamarca, 209, 213 y 344; CPP
Santiago del Estero, 205, 57 y 332; CPP La Pampa, 244, 82 y
353; CPP Jujuy, 223, 234, 88 y 379; CPP Corrientes, 241, 93

84. Cf. Pr. CPP Guatemala, 154, 270, 286 y 302, con las diferentes
oportunidades y el alcance de la informacion, pasible de mejoras.

85. La verificacion empirica de que mas del 90% de las persecuciones
penales comienza por la denuncia de la victima, demuestra que ella es
el principal vehiculo de informacién del procedimiento penal y. en
especial, de los érganos de persecucién penal.
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y 410; CPP Entre Rios, 240, 95 y 390; CPP Chaco, 226, 84 y
367; CPP Santa Fe, 246 y 250 [ver, también, CPP Costa Rica,
225, 226 y 68]; regla contraria, inusual: CPP nacional, 276, inc.
10} e, inclusive, obligada a relatar la verdad y a no omitir nada
sobre el objeto de su interrogatorio, en principio (CP, 275,en
relacion a aquellas reglas). En estos casos, la tendencia moderna
—en paises de nuestra area cultural— impulsa mas y mas un
sistema de proteccion a la victima-testigo {a veces privado), que
comienza por quitarle el miedo por su comparecencia en el
procedimiento judicial, por orientarla acerca de su comporta-
miento y brindarle la ayuda necesaria (Kindergarten, desplaza-
miento, espera agradable, indemnizacion por el tiempo perdido,
etc.), continua por la proteccion contra agresiones resultantes
de su posicion en el procedimiento y por evitar dafios mayores
(permisiéon de ser acompariada con una persona de confianza,
durante las declaraciones, exclusion de la publicidad, etc.) y
termina por su asistencia juridica; hoy se reconoce el derecho
de la victima a concurrir al procedimiento en compania de un
abogado que la asista.®® Dejamos de lado las ayudas compen-
satorias por parte del Estado, en casos de hechos punibles
graves, con ejercicio de violencia, porque excede el propésito de
este trabajo.%”

III. Otras veces resulta necesario escuchar a la supuesta
victima antes de tomar ciertas decisiones. Ya el CP argentino,
art. 41, inc. 2?2, in fine, indicé el camino, un camino que es
aconsejable para las leyes procesales penales. Por ejemplo:
antes de clausurar la persecucién penal oficial (sobreseer o
archivar), sobre todo cuando se permite la utilizacién de criterios
de oportunidad, ante esa posibilidad, convendria escuchar a la

86. Sobre todo esto, Riess, Die Rechtsstellung des Verletzten im Straf-
verfahren, cit., II, 7, e, n® marginal 167 y ss., pags. 112 y siguientes.

87. Resumen del problema, sobre todo para el Derecho estadouni-
dense, en Stark and Goldstein, The rights of crime victims, cit., ll1, pags.
201 y siguientes.
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victima para no omitir algan grave interés comprometido; algo
similar ocurre, también, por razones de equilibrio de influencias
sobre la decisiéon del conflicto, con la posibilidad de que la
victitna pueda ser oida antes de cerrar el debate y pasar a
deliberar y votar la sentencia, como es oido el imputado, a pesar
de no haber participado, como sujeto, en el procedimiento
penal.s®

g} La victima y la organizaciéon judicial

No es un secreto que, al menos entre nosotros, se carece de
un sistema, organizado como servicio publico, de auxilio a la
victima.®® Tan no lo es que la deficiencia se nota también en
materia de Derecho privado donde el estudio de la cuestion
constituye uno de los problemas politicos principales (acceso a
la justicia) de la actualidad, también en el ambito universal.®
Sin posibilidad de demostracién empirica alguna, creo que €s
en este ambito —y no en el de creacion de mayores facultades
normativas— en aquél en el cual se puede progresar mas rapi-
damente con relacién a las victimas de delitos, en las circuns-
tancias histéricas actuales. Un buen paso en este sentido
incorporaria la posibilidad real de asistencia —al menos juri-
dica— para un elevado numero de victimas, y cualquier paso
cuantitativo en este terreno significa, para las circunstancias
actuales (escaso aprovechamiento de las posibilidades que
brinda el sistema por las propias victimas), una evolucion

88. Cf. Pr. CPP Guatemala, 339.

89. Sélo conozco el que ha comenzado a funcionar en Cérdoba,
gracias a los desvelos de la Dra. Hilda Marchiori; y, sin especificidad
alguna —al contrario, a veces excluyendo la asistencia en materia
penal—, los consultorios juridicos de las Universidades o de los mismos
poderes judiciales, escasos, pequefos y con recursos humanos y
materiales pobres.

90. Cf. Cappelletti, Mauro, y Briant, Garth, El acceso a la justicia
{trad. por Amaral, Samuel), Ed. Colegio de Abogados de La Plata, La
Plata, 1983; entre nosotros: Berizonce, Roberto O., Efectivo acceso a la
justicia, Ed. Platense, La Plata, 1987.
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cualitativa. Precisamente, una de las criticas mas expandida
contra la incorporacion de los intereses de la victima al sistema
penal, cierta empiricamente y, por ello, mas eficiente, utilizada
sagazmente por aquéllos que no consienten la incorporacion,
consiste en resaltar la inoperancia del sistema, su escasa
utilizacién, cuando existen facultades acordadas por las reglas
juridicas a la victimas.*

Si se liga ciertos progresos normativos con la reparacion y
un mejor desarrollo procesal de las facultades de la victima en
el procedimiento penal, con un acceso adecuado de la victima
al mundo judicial, la mayoria de las veces inescrutable de
antemano y motivo de temor para la victima (curioso: idéntico
temor al del imputado; reflejo: temor ciudadano ante los tribu-
nales de justicia), se podria esperar resultados convincentes.

Entre nosotros, ya han sido dados algunos primeros pasos.
Uno de ellos es la llamada delegacion de la accibon civil, instru-
mento tedrico para corregir el acceso de la victima a la justicia
penal y para lograr que se le repare el dario. Faltaria crear un
sistema de asistencia real, eficiente, al cual la victima se puede
dirigir, en busca de auxilio.

Una via recomendable resulta del camino esbozado por el
Proyecto de transformacién de la justicia penal, Pr. LOJ (Ley
organica de los tribunales penales, El ministerio puablico y el
servicio de defensa oficial), Libro Cuarto, Titulo III. Con motivo
de la necesaria organizacion de la defensa oficial, se pensé
también en la defensa de los intereses de la victima sin
posibilidades reales de ejercer sus derechos. El Servicio oficial
de defensa, creado a partir de la organizacion de los colegios
de abogados {Federacion Argentina de Colegios de Abogados),
debia cumplir no sélo la tarea de lograr adecuada defensa para
el imputado, sino, también, socorrer a la victima.®?

91. Cf. Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfah-
rensrecht, cit., VI, f, pag. 712.

92. Cf. Anteproyecto de Ley Organica para la justicia penal y el
ministerio ptblico, separata n° 2 de “Doctrina penal”, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1988.
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4. Conclusiones

A mi me parece que, de la informacién aqui contenida y de
las argumentaciones que sostienen los distintos puntos de vista
y propuestas concretas, se puede extraer las ensenanzas si-
guientes, a manera de sintesis de la tendencia politico-criminal
actual. Por supuesto —y el lector lo habra observado—, quien
escribe se halla comprometido con la idea basica que sugiere
la tendencia: la nueva incorporacién de la victima del delito al
sistema penal.

a) Este es el primer intento directo, desde el punto de vista
de la base del sistema y mas alla de los diferentes alcances que
sugiere cada propuesta,® por desmantelar un Derecho penal
autoritario, tal como el que nosotros conocemos culturalmente;
es uno de los intentos por humanizar el Derecho penal, en el
sentido de volverlo a tratar como actividad de seres humanos
concretos, individuales, personas que se interrelacionan y que,
por ello mismo, tienen conflictos entre si, pero el primero que,
desde el nacimiento del Derecho penal que gira alrededor de la
pena estatal, toca su fundamento. El intento responde, mas alla
de los problemas que crea la realizacion del modelo, a la
sublimacién de la dignidad humana, a la estimacién de que los
hombres somos suficientemente capaces y estamos —o estare-
mos— suficientemente maduros para reflexionar y resolver entre
nosotros, sin demasiados argumentos autoritarios —al me-
nos—, aquellos conflictos en los cuales nos vemos entremezcla-
dos. El intento supone, por ello, en su horizonte negativo, que
el Estado abandona —en la medida del intento—, primero, su
papel tuitivo de la paz entre los hombres congregados y, en
segundo lugar, a la herramienta del Derecho Penal y de la pena
como medio directo de control social de sus subditos, para, a
lo sumo, pasar a desempenar, por intermedio de sus organismos
de administracién de justicia, un servicio (publico) a ciudadanos

93. Segumn, incluso, el tiempo historico de realizacién que cada
proponente ha tenido en cuenta: si no se tratara del futuro inmediato,
generacional, por ejemplo, nosotros estariamos cerca de la posicién de
Maihofer, citado en el texto {ver 2, d).
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que intervienen activamente en el ejercicio del poder, sugerido
por cualquier organizacién social —que participan del ejercicio
el control pacifico de sus conciudadanos—, y disponen de él.

b) Mas alla de esta vision tedrica, principista, en el futuro
inmediato son escasas las posibilidades de ingresar al sistema
penal soluciones conciliatorias o reparatorias, incluso terapéu-
ticas, entre autor y victima, y procedimientos tendientes a que
esas soluciones se realicen practicamente, en una medida con-
siderable. Se debe reconocer que, mientras perdure la forrna de
organizacion politica que conocemos como Estado-nacion, esto
es, mientras se mantenga el alejamiento del poder politico
central de los ciudadanos que conforman ese poder y lo legi-
timan, tal realidad politica sera una valla dificilmente superable
para este tipo de soluciones. El cabildo, la organizacién politica
local, la justicia de barrio o vecinal, como se postul6,® con la
proximidad del ciudadano al ejercicio del poder, conforma el
caldo de cultivo mas idoéneo para este tipo de soluciones.® Por
ello, resulta previsible que, a pesar de la generalidad argumental
que sostiene a esta tendencia y de los remedios elaborados para
un uso generalizado, debamos satisfacernos con pequernos
logros y con una subutilizacién —empirica— de las posibilidades
creadas legalmente. Este tiltimo no es un argumento de prin-
cipio que debe evitar el esfuerzo. Por lo contrario, el esfuerzo
debe perseverar para hallar algunas soluciones viables en el
futuro inmediato, sin perjuicio de desarrollar su forma argu-
mental y sus soluciones abstractas.

¢) La conciliacién entre autor y victima y la reparacion re-
presentan hoy soluciones posibles, para desplazar a la coacciéon
penal o para suavizarla:

I) en el Derecho contravencional;

I) en el ambito de los delitos mas leves y de mediana
gravedad;

1II) en ciertos delitos que, a pesar de su gravedad, generan
costos adicionales para la victima, si no se procede de esa

94. Cf. Hulsman y Bernat de Celis, Sistema penal y seguridad ciu-
dadana: hacia una alternativa, cit. pags. 119 y siguientes.

95. No seria utdpico pensar en soluciones similares para el Derecho
contravencional.
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manera, costos que no estan en relacién con el dafo social
estimado, y sobre los cuales sélo la victima puede decidir, dado
el caracter predominantemente privado, intimo, del interés
protegido; '

IV) en el ambito de la determinacién de la pena.

d) La solucion conciliatoria y la reparatoria presuponen, en
el sistema penal actual, el juego de la autonomia de la voluntad
de la victima y del autor, en un marco prudente de libertad de
_ decision, con control judicial, para evitar arbitrariedades.

Dentro de ese marco, son recomendables ciertos mecanismos
de ayuda para estas soluciones, que representan, en todo caso,
una renuncia, total o parcial, al ejercicio del poder penal por
parte del Estado. La solucion conciliatoria o reparatoria, su com-
pensacion por otras prestaciones y el esfuerzo del agente por
componer el conflicto para la victima, en la medida de sus
posibilidades, deberia ser condicién del perfeccionamiento de
toda remisién, total o parcial, de la pena o de la misma condena
(condena condicional, suspension a prueba de la pena, remision
del resto de la pena o libertad condicional) y hasta de la renuncia
del Estado a la misma persecucién penal (suspensién del
procedimiento a prueba).

e) Se puede ampliar las diferentes maneras el ambito en el
cual desempena un papel la autonomia de la voluntad privada
en la persecucion penal:

I) incorporando otros delitos a la persecucion penal privada
o la necesidad de la instancia o de la autorizacion estatal para
su persecucion oficial;

II) permitiendo la retractacion de la instancia o de la auto-
rizacion estatal;

I1I) permitiendo que la victima asuma la persecucion penal,
por via del procedimiento por delito de acciéon privada, cuando
el Estado, por algunas razones de oportunidad, niegue el interés
publico comprometido y, por ello, deje de perseguir penalmente.

f) La victima es, junto al autor, un protagonista principal del
conflicto social que conforma la base de un caso penal. En tal
sentido, es correcto que intervenga en la reproduccién intelec-
tual de ese conflicto, tarea del procedimiento.penal, y, de hecho,
su intervencion ha sido necesaria en la inmensa mayoria de los
casos, aun cuando no se le reconozca derechos igualitarios de
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participacién. La supuesta victima (ofendido) puede intervenir
en el procedimiento penal cumpliendo eventualmente tres
papeles posibles:

I} acusador, excluyendo toda persecucion oficial, en los
delitos de accién privada, o conjuntamente con el ministerio
publico o en colaboracién con él, en los delitos de persecuciéon
penal oficial;

IT) actor civil, pretendiendo la reparacién del dafio causado
por el delito, segiin reglas del Derecho civil;

ITI) testigo, informante sobre el tema del procedimiento penal.

El reconocimiento juridico de estos tres papeles debe ser
tarea del ordenamiento juridico, principalmente de la ley pro-
cesal, al regular las facultades que diferentes personas ejercen
durante el procedimiento.

g) Fuera de los casos reconocidos por la ley para la perse-
cucidn penal privada, si se mantiene el sistema de persecuciéon
penal oficial, conviene mas, tanto a la esencia del sistema, como
el resguardo de los derechos defensivos del imputado, que el
ofendido no participe en el procedimiento como otro acusador
auténomo (acusador conjunto), sino, antes bien, es preferible
concederle el papel de un colaborador del ministerio pablico,
ejerciendo tareas de control y complementacién (acusador adhe-
sivo).

Inclusive, el supuesto ofendido podria formar pate, acciden-
talmente, de la organizacion del ministerio publico, en tanto, por
su idoneidad para cumplir ese papel, se le confie, judicialmente
o por intermedio del propio ministerio pablico, la persecucion
oficial del caso en el cual interviene. Tal representaciéon supone
una inversion relativa de su papel, pues se sometera al control
y supervision del ministerio ptablico.

h) es satisfactorio, como ejemplo, la evolucion normativa del
gjercicio de la accion civil en el procedimiento penal argentino.

i) Aunque no participe en el procedimiento penal oficial, el
supuesto ofendido tiene derecho:

I) a controlar la legalidad de los actos y resoluciones que
impliquen clausura o archivo de la persecucion penal;

II) a asistencia para su comparecencia en el procedimiento,
sobre todo a la asistencia juridica y al asesoramiento de un
abogado durante su informe;
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III a que se escuche su opinién en el procedimiento, funda-
mentalmente antes de las decisiones definitivas o de las pro-
visionales que implican clausura de la persecucién penal.

j) El Derecho de proteccién a la victima debe avanzar, sobre
todo, en la creacién de un servicio, parecido al de la defensa
oficial o, quizas, aprovechandolo , que sirva a la asistencia de
las victimas cuyos recursos econdmicos no son suficientes para
ejercer los derechos que les competen. Lograr un resultado
cuantitativo en este ambito provocara, seguramente, cambios
cualitativos del sistema.

k) Cuando se nombra a la victima o al ofendido no sélo se
menciona a la persona fisica o juridica, portadora individual del
bien juridico que sufrid el dario, sino, ademas, a ciertos grupos
de personas (asociaciones intermedias) que se retinen, precisa-
mente, para ocuparse de la persecucion de ciertos delitos o de
la conservacién de ciertos bienes juridicos; ello es importante,
sobre todo, en presencia de ataques sufridos por bienes juridicos
colectivos o universales.

1) No resulta posible tolerar, en el actual estado de la politica
criminal, paso atras alguno en esta materia. El punto mas
conservador de la escala debe estar constituido por el sistema
vigente; un regreso, como planted, por ejemplo, el Pr. de CPP
aprobado por la Camara de Senadores de la Nacion, respecto
de la legislacién nacional vigente, deberia descartarse sin mas.%

96. Alli se postula una nueva desaparicion de la victima del
procedimiento oficial, frente a la participacion que tiene acordada en
la ley vigente. Quienes se oponen al movimiento en favor de la victima
y alas nuevas soluciones propuestas dejan bien en claro su conformidad
con las facultades que se le acuerdan actualmente, en general suficien-
tes para ellos, y hasta postulan alguna nueva posibilidad: cf. Hirsch,
Zur Stellung des Verletzten im Straf - und Strafverfahrensrecht, cit., pags.
699 y ss. Interin fue sancionado un nuevo Cédigo Procesal Penal para
la Nacion (ley 23.984), sobre la base del proyecto que no reconocia al
ofendido calidad alguna de acusador en el procedimiento penal, en los
delitos de accion publica. Apresuradamente, se ha modificado el
proyecto originario, admitiendo un querellante similar al que ya existe
en la ley procesal en vigencia. Ello representa algun paliativo, pero tiene
como inconveniente la escasa maduracién del papel que debe cumplir
el ofendido durante el procedimiento penal en consonancia con las
instituciones que se crean.
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Frente a las doctrinas abolicionistas, se erigen aquellas que
pretenden demostrar que los costos que puede generar una
“especie” de anarquia punitiva nacida de la total ausencia del
derecho penal, es mayor en nuestros dias a los costos que el
propio derecho penal provoca.

Tomando como punto de partida por un lado, el hecho de
que el delito (como accién contraria a un orden preestablecido)
existe y, por el otro, que también es real el sentimiento de ven-
ganza, nos encontramos ante un conflicto violento que se ve-
rifica en ambas direcciones: la ley penal deberia dirigirse enton-
ces a disminuir las consecuencias de esta doble violencia.

Sin embargo, la unica justificacién que podria encontrarse
para el derecho penal, estaria verificada si la suma de violen-
cias consecuentes del conflicto delito-venganza, que el mismo
sistema penal puede prevenir, es superior a la violencia insti-
tucional generada por las penas conminadas para aquellos de-
litos.

Debe comprenderse que la seguridad y la libertad de los in-
dividuos, no sélo esta amenazada por los delitos tipificados, sino
también (y hay algunos que sostienen que en mayor medida)
por la aplicacién de penas excesivas, por arrestos o por contro-
les policiacos arbitrarios: “Seguramente, mayor que los danos
producidos por todos los delitos castigados y prevenidos ha sido,
en efecto, el dafno causado por aquella suma de atrocidades y
de infamias, torturas, suplicios, expoliaciones, masacres, que
provocé la mayor parte de los ordenamientos punitivos premo-
dernos, desde el antiguo Egipto, a la Santa Inquisicién... Otro
tanto debe decirse acerca de la justicia penal en los afios oscuros
del nazismo aleman y del stalinismo soviético, y aun hoy de
muchos regimenes militares y fascistas del tercer mundo”.!

1. Luigi Ferrajoli, “El derecho penal minimo”, trad. de Roberto
Bergalli en Poder y Control, Ed. P.P.U., Barcelona, Nro 0, afio 1986.
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No puede soslayarse que el sistema actual por medio de la
pena privativa de libertad estigmatiza al autor, dificultandole por
ello la reincorporacién a la sociedad; ademas es el Estado el que
carga con los propios gastos de aplicacion de la pena; enipero,
el dano sufrido por la victima queda en la mayoria de los casos
sin indemnizar,

No obstante, pareceria pues, que la pena soélo se justifica
como mal menor, respecto de otros posibles sufrimientos juri-
dicos.

Ademas, también debe hallar justificacion si el propio con-
denado se beneficia, gracias a la aplicacién de aquélla, al
sustraerse a reacciones sociales incontroladas.

Estas consideraciones brevemente resenadas, son el susten-
to de alguno de los principios del derecho penal minimo.

Alessandro Baratta propone una serie de principios a tener
en cuenta en la elaboraciéon de un programa de intervencion
penal sélo alli donde resulta necesaria (minima intervencion).2
Los divide en principios intrasistematicos y extrasistematicos,
dependiendo del punto de vista interno y externo del derecho
penal: el primero, da lugar a la introduccién y el mantenimiento
de figuras delictivas en la ley; el segundo se refiere a criterios
que den lugar a la descriminalizacién.

Para Baratta, los principios intrasistematicos son: 1) prin-
cipios de limnitacién formal; 2) principios de limitacion funcional;
3) principios de limitacién personal.

1) Los principios de limitacion formal engloban a los siguien-
tes:

a) Principio de legalidad en sentido estricto: no debe permi-
tirse ningun tipo de actuacién punitiva fuera del derecho.
Inclusive, las penalidades o conductas prohibidas deben ser
dispuestas tnicamente por el poder legislativo.

b) Principio de taxatividad: Se excluye cualquier aplicacién
analdgica de la ley. Esto impone una técnica legislativa que

2. cfr. Alessandro Baratta, “Principios del derecho penal minimo” en
Doctrina Penal, ano 1987, Ed. Depalma, pag. 623.
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permita la mayor objetividad en el proceso de concretizacion de
figuras delictivas.

¢) Principio de irretroactividad.

dJ Principio de primado de la ley penal sustancial: se debe
excluir la introduccién (de hecho o de derecho) de medidas que
restrinjan derechos de los individuos en el reglamento y en la
practica de la policia, del proceso y de la ejecucion.

2) Principio de limitacién funcional: Se incluyen los siguientes:

a) Principio de la respuesta no contingente: la ley penal debe
ser dar respuesta a los problemas sociales fundamentales,
duraderos y generales de la sociedad. No puede ser una respues-
ta inmediata de naturaleza “administrativa”.

b) Principio de proporcionalidad abstracta: sélo las graves
violaciones deben ser objeto de sanciones penales.

¢) Principio de idoneidad: Sélo pueden introducirse penas si
aparece probado o altamente probable algiin efecto 1til por su
aplicacion.

d) Principio de subsidiariedad: Sélo puede conminarse el
cumplimiento de pena si no existe otro modo de solucién
extrapenal del conflicto.

e) Principio de proporcionalidad concreta o principio de
adecuacion del costo social: debe tenerse en cuenta la aplicacion
de la pena a sujetos provenientes de diversos estratos sociales.
Baratta sostiene que las reglamentaciones de las sanciones y
de los beneficios deben contemplar criterios tendentes a com-
pensar y limitar las desigualdades de los efectos de la pena en
los condenados y en su entorno.

f) Principio de implementabilidad administrativa de la ley:
este principio tiene como premisa el hecho que la selectividad
del sistema penal no depende unicamente de la circunstancia
de que él mismo refleja las situaciones de desigualdad existentes
en la sociedad, sino que ademas tal seleccién también se lleva
a cabo debido a que los recursos administrativos y judiciales
no resultan suficientes para “responder” las previsiones legales.
Entonces parece adecuado que la solucién a esta falla “estruc-
tural” del sistema se encuentre en la adecuaciéon de los progra-
mas de accién legislativa a los recursos existentes. Si bien es
cierto que también podria pensarse en la solucién inversa,
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Baratta la descarta por entender que es imposible realizar una
inversiéon de semejante magnitud.

g) Principio del respeto por las autonomias culturales: no
deben criminalizarse ciertos comportamientos cuando estos
pueden ser considerados como normales en subculturas bien
delimitadas.

h) Principio de pnmado de la victima: resulta injustificada
la pretension del sistema penal de tutelar intereses que vayan
mas alla de los propios intereses de la victima.

“Sustituir en parte el derecho punitivo por el derecho res-
titutivo, otorgar a la victima y, mas en general, a ambas partes
de los conflictos interindividuales, mayores prerrogativas, de
manera que pueden estar en condiciones de restablecer el
contacto perturbado por el delito, asegurar en mayor medida los
derechos de indemnizacién de las victimas, son algunas de las
mas importantes indicaciones para la realizacion de un derecho
penal de la minima intervencion y para lograr disminuir los
costos sociales de la pena”.?

Dentro de los principios generales de limitacién personal se
agrupan los siguientes:

a) Principio de la imputacién personal: debe excluirse toda
forma de responsabilidad objetiva, o por el hecho de otro. Debe
excluirse del mismo modo, toda forma de responsabilidad de
personas juridicas y entes morales.

b) Principio de responsabilidad por el hecho: Se rechaza toda
forma de derecho penal de autor, manteniendo solamente el
derecho penal de acto.

En cuanto a los principios extrasistematicos, los agrupa en
dos: por un lado los correspondientes a la descriminalizacion
y por el otro, los principios metodolégicos de la construcciéon
alternativa de los conflictos y de los problemas sociales.

1) Principio de descriminalizacién: deberan eliminarse par-
cial o totalmente las figuras delictivas.

2) Principios metodolégicos: Tienen por funcién enfrentar por
contraste la cosificacion de los conceptos de criminalidad y de
pena y de propiciar una visién innovadora y mas diferenciada

3. Baratta, ob. cit., pag. 624.
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de los conflictos y de los problemas sociales.

Por descriminalizacién, debe entenderse, todo proceso que
suprime la competencia del sistema penal para aplicar sancio-
nes respecto de una conducta, ya sea por via legislativa o por
via jurisprudencial.

Este es basicamente el concepto de lo que podria llamarse
también “derecho penal minimo”, que se enunciara en el Informe
del Comité Europeo sobre problemas de la Criminalidad, ela-
borado por el Consejo de Europa en la ciudad de Estrasburgo
en 1980.* .

Podrian en este contexto distinguirse tres categorias dentro
de los procesos:

a) Algunas veces se apunta al total reconocimiento legal y
social de la conducta que se descriminaliza. Por ejemplo, la
descriminalizacion de la conducta homosexual entre adultos
que lo consienten, implica el reconocimientd de un derecho legal
de una forma de vida que antes era contraria a la ley.

b) Existen otros casos, en que la descriminalizacién no se
funda en el reconocimiento total, legal y social de la conducta
en cuestién, sino que se basa en un cambio de opinién sobre
el rol del Estado en un determinado campo.

¢) Otra forma de descriminalizacién consiste también en
decidir a favor de la descriminalizacion aunque la conducta aun
se considere indeseable. En este caso, el Estado no actuia,
dejando que las partes involucradas resuelvan el conflicto
indeseable.

Resulta interesante preguntarse sobre los problemas que
puede aparejar un proceso de descriminalizacién de conductas
a la luz de la teoria de la pena de la prevencioén general (que
parece ser la mas aceptada en la actualidad, sobre todo la
positiva).

Es claro que las respuestas dependeran en gran medida del
tipo de descriminalizacion al que nos atengamos.

Si por ejemplo, la descriminalizacién afecta alguna conducta

4. Un amplio estudio de este tema en “Decriminalizacién”, Informe
del Comité Europeo sobre Problemas de la Criminalidad, Estrasburgo,
1980, trad. Mariano Ciafardini, Ed. Ediar. afio 1987.
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que ya ha sido aceptada por la sociedad, cualquier efecto que
ello pueda tener en cuanto a una mayor aceptacion de tal
conducta es irrelevante, precisamente porque ya no se la
considera indeseable. '

En cambio, si se descriminaliza una conducta todavia ina-
ceptada, y éstas existen, pareceria que el efecto preventivo
general de su propia criminalizacién, es intrascendente; claro
ejemplo de estos casos, pueden ser aquellos actos que rara vez
se denuncian o ingresan de alguna manera al sisterna penal.

En situaciones como el incesto, parece evidente que estas
conductas ya se encuentran controladas desde fuera del sistema
punitivo; este control, seguira existiendo aun si se descrimina-
lizan las conductas de este tipo, por lo que la prevencién general
pretendida por el sistemna penal, no tiene alli mucho que hacer.

Existen otros supuestos en que el control de una conducta
indeseable, es asumida por otros ambitos dentro de la “esfera
legal” (por ejemplo dentro del derecho civil). Al momento de la
descriminalizacién, puede esperarse que el efecto preventivo
general provocado por estos otros sisternas, compense la pérdida
del mismo efecto que tenia dentro del propio sistema penal.

De todas maneras, es logico suponer que las decisiones en
cuanto a la descriminalizacion, pueden eventualmente, aparejar
algin riesgo en cuanto a la disminucion de efectos preventivos
generales ya existentes.

Empero, este riesgo puede ser asumido, y por cierto, supe-
rado, por las ventajas que puede conllevar una politica como
la que nos ocupa: disminucién de la estigmatizacion, concen-
tracion de la persecucién penal en delitos graves, etcétera.

Lo que no debe perderse de vista es que los efectos positivos,
se daran a largo plazo.

Asimismo, la renuncia a la intervenciéon del sistema penal por
via de la descriminalizacion, no debe ser un “recurso formal para
restar materia a la agencia judicial y aumentar el poder de otras
agencias”.® .

5. cfr. Zaffaroni, Eugenio, “En busca de las penas perdidas”, Ed.
Ediar, pag. 182.
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Se trata en realidad, de que los conflictos se sustraigan del
sistema punitivo, para que la solucién sea brindada por otros
modelos diferentes: reparador, conciliatorio, mecanismos infor-
males, etcétera. ‘

Siendo ello asi, en muchos casos, hasta las propias victimas
se sentirin mejor satisfechas con la solucién del problema,
considerandose mas protagonistas en el arreglo de un conflicto
que le pertenece a ella misma y no al Estado.






Alberto Bovino

La victima como preocupacion del
abolicionismo penal*

iSe diria que lo que hasta aqui ha dirigido
la educaciéon de la humanidad ha sido

la imaginacién extravagante

de los carceleros y los verdugos!

Friedrich Nietzche, Aurora.

(*) No es el objeto de este trabajo realizar un anélisis exhaustivo del
movimiento abolicionista. Fue elaborado para ser leido en el Seminario sobre
“Victima y Sistema Penal” organizado por las Catedras de los doctores Julio B.
J. Maier y Marcelo Sancinetti en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la U.B.A., durante el ciclo lectivo 1991, para exponer, fundamentalmente,
lo relacionado con la victima en el marco de las ideas abolicionistas. Como el
tiempo de exposicion era limitado, se dejaron de lado problemas como los delitos
sin victima, delitos de terrorismo, el crimen organizado. a los que los autores
brindan diferentes respuestas, para concentrarse en los delitos que tipicamente
procesa el sistema de justicia penal.






I. Introduccién

Nils Christie nos propone que “busquemos opciones a los
castigos, no s6lo castigos opcionales”.! En esta breve frase se
condensa la oferta de los abolicionistas: no se trata de buscar
una politica criminal alternativa, sino una altermativa a la po-
litica criminal.

Cuando hablamos del movimiento abolicionista nos estamos
refiriendo a todos aquellos autores cuya propuesta es eliminar
el sistema de justicia penal. Cada uno de los autores esboza
distintas justificaciones para abolir el aparato punitivo estatal,
y propone distintas estrategias para alcanzar dicho resultado.
También las alternativas que ofrecen presentan diferencias. Sin
embargo, se los denomina a todos ellos abolicionistas por com-
partir un mismo objetivo que los distancia de quienes, estudian-
do el sistema criminal, encuentran soluciones manteniendo su
existencia. Para un abolicionista, entonces, el sistema penal en
su conjunto es considerado como un problema social en si
mismo y, por lo tanto, la abolicién de todo el sistema aparece
como la uinica solucién adecuada.?

Cuando estos autores se refieren al sistema penal debe
entenderse que se trata de los sistemas de justicia criminal tal
como estos existen en la actualidad, esto es, 6rganos burocra-

1. Los limites del dolor, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1984,
p. 14.

2. de Folter, Rolf, La fundamentacién metodoldgica del enfoque abo-
licionista del sistema de justicia penal. Una comparacién de ideas de
Hulsman, Mathiesen y Foucault, en AAVV, Abolicionismo penal, Ediar,
Buenos Aires, 1989, p. 58.
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ticos y especializados del estado, extrafos a la situacién que
pretenden resolver, que intervienen coactivamente, a través de
procedimientos formalizados para dar una respuesta punitiva
conminada por las leyes, independientemente de la voluntad de
la victima. Si bien distintas legislaciones admiten la accién
privada que corresponde a la victima, el eje de todo sistema
penal son los delitos de accion publica.

Debe diferenciarse al abolicionismo penal —llamado también
abolicionismo penal radical— del abolicionismo institucional,
que circunscribe el objeto de su critica y de su accién politica
a la institucién carcelaria y otras instituciones penales segre-
gativas —como el hospital psiquiatrico judicial—.2 Nos ocupa-
remos aqui del primero de ellos, esto es, del movimiento de ideas
contra, y en consecuencia por la abolicién, de la totalidad del
sistema de justicia penal.

II. Fotografia de los sistemas penales

Los abolicionistas comparten en gran medida la descripcién
del funcionamiento real de los sistemas penales que brinda la
criminologia de la reaccién social,? y que trataremos de resumir
en los siguientes enunciados:

3. Pavarini, Massimo, ¢Abolir la pena? La paradoja del sistema penal,
en NO HAY DERECHO, Buenos Aires, 1990, Nro 1, p. 4.

4. La criminologia de la reaccion social surge como nuevo paradigma
a partir de los aportes del “labelling approach”, y en contraposicién con
la criminologia etiologica. El paradigma etiologico, que se dedicaba
exclusivamente a determinar las causas de la criminalidad, surge y se
consolida con la escuela positiva italiana (Lombroso, Ferri, Garofalo).
Si bien posteriormente las investigaciones sobre la criminalidad toman
otro cariz —se abandona la idea del criminal patologico—, el esquema
etiologico se mantiene vigente. Este es el caso de la sociologia funcio-
nalista estadounidense y las escuelas psicoanaliticas sobre la crimina-
lidad. Recién a partir del enfoque del etiquetamiento o “labelling
approach” se dejara de lado el objeto de estudio tradicional, el delin-
cuente, y se comenzara a analizar las distintas reacciones que se
generan en el grupo social ante la comision de un delito. De este modo,
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a) La selectividad de los sistemas penales es la caracteristica
que ellos presentan por la cual sélo pueden procesar un nimero
infimo de las infracciones que realmente se cometen.

b} La selectividad opera ya en los procesos de criminalizacién
primaria —definicién abstracta en la ley de una conducta como
punible—, ya que la seleccién que se realiza tiende a cubrir mas
ampliamente aquellos comportamientos en los que pueden
incurrir los miembros de los estratos sociales mas débiles,
dejandose de lado —o sancionando con escasas penas— los
comportamientos que causan mucho mayor dafio y que son
realizados por los poderosos —manipulacién genética, delitos
econdémicos, dafio ecolégico, manejo de energia nuclear—.®

¢} La selectividad se acentiia a través de los procesos de
criminalizacién secundaria —seleccion de un individuo determi-
nado a criminalizar—, y se ha evidenciado que la variable mas
importante para ser seleccionado es la posicién ocupada por los
individuos en la escala social.®

la criminologia de la reaccion social se convierte en el marco teérico que
sera utilizado por distintas corrientes para el estudio del sistema penal;
tanto la criminologia marxista como la liberal-burguesa sacaran pro-
vecho de él. En una burda simplificacion, el esquema de analisis del
nuevo paradigma considera que el delito no existe por si mismo, esto
es, que no tiene entidad ontologica, sino que es sélo el producto de la
reaccion del sistema de justicia penal. Sobre la evolucion de las teorias
criminolégicas ver Baratta, Alessandro, Criminologia critica y critica del
derecho penal, Siglo XXI, México, 1986; Pavarini, Massimo, Control y
dominacion. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegeménico,
Siglo XXI, México, 1988. Exclusivamente sobre la criminologia etiol6-
gica ver Zaffaroni, Eugenio Raul, Criminologia. Aproximacién desde un
margen, Temis, Bogota, 1988.

5. Ver Baratta, Alessandro, op. cit., pp. 184-185; Hulsman, Louk,
La criminologia critica y el concepto de delito, en Abolicionismo penal,
cit., pp. 93-95; Sistemas penales y derechos humanos en América Latina.
Informe Final, Depalma, Buenos Aires, 1986, pp. 283-312.

6. Es sobre este tema en particular que la criminologia de la reaccién
social presenta sus aportes mas interesantes. La selectividad en la
criminalizacién secundaria reconoce un sinntmero de causas, entre
ellas: el trabajo policial (principal filtro del sistema penal) se realiza casi
exclusivamente en las calles, adonde se pueden descubrir sélo ciertos



266 ALBERTO BOVINO

d) La seleccion de los comportamientos a criminalizar es
independiente de la danosidad social de las acciones y de la
gravedad de las infracciones a la ley.”

€) El sistema penal no esta en condiciones de resolver los
conflictos de los que supuestamente se debe hacer cargo, y su
intervencién produce conflictos o agrava los ya existentes.®

delitos; la distancia social entre el juzgador v el juzgado; la falta de
asistencia técnica de los miembros de los sectores de menores recursos;
la influencia de los medios de comunicacién en la conformacion de los
estereotipos criminales; etcétera. Ver Baratta, Alessandro, op. cit., pp.
171-172 y 185-190. Sobre la interaccién entre los medios de comuni-
cacion y el sistema penal ver Schneider, Hans Joachim, La criminalidad
en los medios de comunicacion de masas, en Doctrina Penal, Depalma,
Buenos Aires, 1989, pp. 75-102; Abreg(, Martin, El crimen televisivo.
De la violencia en la comunicacién y de la comunicacién de la violencia,
en Lecciones y Ensayos, Astrea, Buenos Aires, 1991, Nro. 55, pp. 153-
172; del mismo autor, Tras la aldea penal, en NO HAY DERECHO,
Buenos Aires, 1991, Nro. 5, pp. 30-33

7. Baratta, Alessandro, op. cit., p. 168.

8. El sistema penal produce el conflicto cuando interviene sin que
las personas directamente involucradas en €l vivan la situacién como
un conflicto delictivo. La herramienta conceptual que legitima esta in-
tervencion aun en contra de la opinion de la victima es la nocioén de
bien juridico. A través de este concepto se objetiva el interés de la victima
para apartarsela de todo el mecanismo de reaccion y legitimar la
intervencion incondicional del estado. En ello juega un importante rol
la afirmacion de que hay bienes juridicos indisponibles y el papel que
el consentimiento juega en la teoria del delito.

El sistema penal agrava el conflicto toda vez que con su intervencion
impide llegar a cualquier respuesta que no sea la punitiva, para lo cual
debe abandonar en el camino las necesidades de la victima. Su
injerencia involucra en el conflicto a personas que pueden no tener
relacion con él (vgr. la familia del autor), y llega, en algunos casos, a
impedir que se realice el fin que supuestamente protege, como sucede
con la figura de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar
(podriamos incluir aqui, también, a los delitos contra la propiedad).

También se agrava el conflicto cuando la prohibicion penal se
demuestra como inttil para evitar determinados comportamientos no
deseados y su existencia agrega riesgos para otros bienes juridicos,
como sucede con la prohibicién penal del aborto. En este caso, la propia
prohibicién genera riesgos para la vida de las embarazadas que deciden
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f) Los efectos directos del encierro carcelario son el aumento
de la reincidencias y la iniciacién de las carreras criminales; la
carcel produce criminalidad.®

II1. La critica abolicionista

Los abolicionistas hacen uso de todo lo que se ponga a su
alcance para desarrollar su “estrategia de persuasién”, especial-
mente de la reflexién criminolégica de derivacion socioldgica, y

realizar un aborto por las condiciones higiénicas en que la mayoria de
estas intervenciones se producen. Algo similar ocurre con la penaliza-
cion del trafico de drogas. El poder econdomico de los productores y
traficantes es consecuencia directa de la prohibicion penal, y es este
mismo poder econoémico el que torna casi imposible su persecucion,
generando una espiral de violencia totalmente inttil y la criminalizaciéon
de los eonsumidores y pequefos traficantes. Ver Ferré Olivé, Juan
Carlos, La descriminalizacion del trdfico y tenencia de drogas como
alternativa politico-criminal, en Lecciones y Ensayos, Astrea, Buenos
Aires, 1989, Nro. 52, pp. 11-22.

La violencia y la arbitrariedad policial son otras consecuencias
nefastas del sistema penal. Ello se ve agravado por las dificultades que
plantea un adecuado control de las actividades policiales, ya que —entre
otros problemas—— los integrantes de los distintos segmentos del sistema
penal son los encargados de perseguirse a si mismos.

Finalmente, el sistema penal agrava los conflictos por omision
cuando genera la ilusion de que determinado problema se encuentra
bajo su jurisdiccién, cuando en realidad su accionar resulta absurda-
mente ineficaz para enfrentarlo. Ello provoca que no se busquen
alternativas adecuadas para resolverlo. El mejor ejemplo de esta ilusion
es el de los delitos de transito (primera causa de muerte en Argentina
para la franja etaria de 15 a 50 aios). Una investigacion ha demostrado
que, en la Capital Federal y en cierto periodo de tiempo, el 0,7% de los
casos terminaron en sentencia condenatoria en delitos. de transito, lo
que evidencia el desprecio por la vida humana de nuestra justicia penal.
Ver Rocamora, Sergio, Delitos de transito, en Lecciones y Ensayos,
Astrea, Buenos Aires, 1989, Nro. 51, pp. 93-129.

9. Son los primeros aportes de la criminologia de la reaccion social
a través del interaccionismo simbodlico los que llevan a sostener que la
prision es reproductora de la criminalidad. Ello por los efectos que tiene
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en particular aquella “critica”.!° Pero su propia perspectiva los
obliga a ir mas alld que la propia criminologia en su cuestio-
namiento, y centran su atencion en el nicleo mismo del sistema
punitivo, desarrollando una capacidad critica inusual, siempre
para convencer de la necesidad de librarnos del aparato de
justicia represiva.

Un primer punto que llama la atencién de la prédica abo-
licionista es que sostienen que no puede considerarse que los
sistemas penales vigentes representen un avance respecto de la
crueldad de los castigos de la época anterior a las reformas
propuestas por el iluminismo. En este sentido, no podria
afirmarse que la aparicién de la carcel como principal lugar y
modo de cumplimiento de la pena represente una humanizacion
de la practica punitiva. A esta consideracion se oponen distintas
circunstancias: a) cada forrma punitiva deberia ser evaluada de
acuerdo con su propia época, conforme a la vida cotidiana de

sobre la personalidad del individuo el hecho de verse sometido a la
imposicion de una etiqueta {delincuente) que conlleva toda una serie
de expectativas sobre sus comportamientos futuros. “ Todo el aparato
del sistema penal esta preparado para ese etiquetamiento y para el re-
forzamiento de esos roles” dice Zaffaroni (En busca de las penas
perdidas, Ediar, Buenos Aires, 1989, p. 64). Las exigencias de rol
puestas por los demas influyen en el “si mismo” de cada individuo, que
finalmente las acepta y cumple con el rol que los demas le han dado.
“A mas reaccion social negativa corresponde un aumento de la concep-
cion desviada del ‘si mismo’, que termina por traducirse en una
aceptacion por el sujeto de su status social de desviado. La asuncion
del papel o rol que le corresponde desempeiiar al individuo como
‘desviado’ o ‘delincuente’ determinara luego el comienzo de la ‘carrera
criminal' —agrega Bergalli—" (Perspectiva sociolégica: estructura social,
en AAVV, El pensamiento criminolégico I, Temis, Bogota, 1983, p. 150).
Este fenémeno es el que explica las altas tasas de reincidencia en los
sujetos sometidos a criminalizacién. Cabe agregar que las penas de
encierro son las que producen con mayor intensidad esta reorganizacion
de la propia imagen del individuo (el “si mismo”). Sobre el enfoque
interaccionista ver: Pavarini, Massimo, Control... cit., pp. 127-137;
Baratta, Alessandro, op. cit,, pp. 83-119; Garcia-Pablos de Molina,
Antonio, La aportaciéon de la criminologia al estudio del problema
criminal, en Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires, 1989, pp. 631-649.
10. Pavarini, Massimo, ¢Abolir... cit., p. 5.
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quienes experimentaron el dolor y a la de las demas personas;
ademas, el grado de sufrimiento no es un absoluto, en gran parte
se manifiesta en la diferencia entre la vida normal de las
personas y la situacién que se crea con la intervencion de la
justicia penal y, con este criterio, podriamos afirmar que las
sanciones penales son mas graves actualmente;!! b) la carcel
surge no sélo como alternativa a la tortura y a 1a pena de muerte,
sino que cubrira, a partir de su invencion, conflictos que antes
se resolvian de otra manera;'? ¢) el uso de las carceles ha
posibilitado, de hecho, que una mayor cantidad de individuos
sean sometidos a castigos,’® y lo mismo sucede cuando se
plantean alternativas a la pena de prisién: las carceles siguen
abarrotadas y a ello se agregan individuos criminalizados a
través de penas alternativas.'?

Otro aspecto que los autores abolicionistas destacan es la
falta de coherencia en el funcionamiento del sistema penal.
Sostiene Hulsman que “cuando el discurso oficial... hace refe-
rencia al sistema penal, considera implicitamente que se trata
- de un sistema racional, concebido, creado y controlado por el
“hombre. Nada es mas engafioso”.!s En la realidad, los distintos

segmentos que componen lo que denominamos el sistema de
justicia penal no funcionan de manera coherente, sino que, por

“711. Hulsman, Louk, La criminologia... cit., p. 89; Christie, Nils, Los
limites... cit., pp. 12-14.

12. Larrauri, Elena, Abolicionismo del derecho penal: la propuesta
del movimiento abolicionista, en Poder y Control, PPU, Barcelona, 1987,
Nro 3, p. 101. Sobre el nacimiento de la institucién carcelaria puede
leerse Foucault, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, Siglo
XX1, México, 1976; Melossi, Dario y Pavarini, Massimo, Carcel y fabrica.
Los origenes del sisterna penitenciario, Siglo XXI, México, 1980; Alvarez
Uria, Fernando, Sociologias de la carcel, en AAVV, Cuadernos de la
carcel, ed. por NO HAY DERECHO, Buenos Aires, 1991, pp. 82-102.

13. Ibidem; Hulsman, Louk, La criminologia... cit., p. 89; Mathiesen,
Thomas, La politica del abolicionismo, en Abolicionismo penal, cit,
p. 111.

14. Mathiesen, Thomas, op. cit., pp. 115-117; Larrauri, Elena, op.
cit., p. 102.

1%. Hulsman, Louk, Sistema penal y seguridad ctudadana hacia una
alternativa, Ariel, Barcelona, 1984, p. 46.
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lo contrario, comparten pocos objetivos comunes, cada uno de
ellos trabaja aisladamente y no tienen entre si sino una refe-
rencia global a Ia ley penal y a la cosmologia represiva, lo que
constituye un vinculo demasiado vago para garantizar una
acciéon concertada. Estan compartimentados en estructuras
independientes, encerradas en mentalidades que se repliegan
sobre si mismas.!® Cada cuerpo desarrolla una cultura, una
ideologia particular, y no es raro que estos cuerpos entren en
contradiccién entre si. “El sisterna es como una cadena sobre
la cual avanza el imputado; cada uno de los encargados aprieta,
por ende, su respectivo perno, y al final de la cadena sale
terminado el producto del sistema: una vez cada cuatro, un
preso”.!” Todo ello permite afirmar que se trata de un aglome-
rado de ifnstituciones con constantes pugnas entre si que se
torna dificil de manejar y controlar; que una vez puesto a andar,
marcha por si solo y nadie sabe muy bien hacia dénde.

IV. La légica del castigo

El principal ataque que los abolicionistas realizan a la
actividad punitiva es la reduccién del verdadero problema que
la éptica penal implica. Es esta légica del castigo la que impide
que el sistema penal pueda manejar razonablemente algan
conflicto.

En primer lugar, se destaca una fuerte critica a la concepciéon
ontolégica del delito. Se sostiene que la criminalizacién no es
mas que el poner una “vestidura de ideas” a ciertas situaciones,
pero esta vestidura es sélo una de las opciones posibles para
comprender una situacién problematica y actuar sobre ella. Por
ello, no debemos cometer el error de “reificar” el delito, esto es,
el error de transformar en una realidad en si misma a esta
construcciéon humana, a esta contingente interpretacion de la

16. Ibidem; Informe del Comité Europeo sobre problemas de la
criminalidad, Decriminalizacién, Ediar, Buenos Aires, 1987, pp. 29-30.
17. Hulsman, Louk, Sisterna... cit., p. 49.
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realidad que representa el concepto de delito.!® Agrega Hulsman
que llamar a un hecho “delito” es limitar extraordinariamente
las posibilidades de comprender lo que acontece y de organizar
la respuesta, excluyendo desde el principio cualquier otra forma
de reaccién para “limitarse al estilo punitivo, y al estilo punitivo
del aparato socioestatal, es decir, a un estilo punitivo dominado
por el pensamiento juridico, ejercido con gran distanciamiento
de la realidad por una estructura burocratica rigida. Llamar a
un hecho ‘crimen’ significa encerrarse desde el principio en esta
posicién infecunda”.!®

Otro aspecto destacable de la logica del castigo es la parti-
cularidad del sistema penal de observar todos los hechos que
procesa desde una perspectiva dicotémica. Afirma Christie que
el derecho penal tiene que distinguir con claridad entre blanco
y negro, malo y bueno, criminal y no criminal; el derecho penal
es la actividad del esto o €l aquello. Este caracter binario del
derecho penal influye tanto en la evaluacién de los actos como
en la evaluaciéon de las personas, y esto lo hace un tipo de
derecho que lleva a un cuadro simplista del hombre y de sus
actos.?° Ciafardini agrega que el sistema penal “nacié con su
dptica esclerosada y no puede ver mas alla de la maniquea
bipolaridad del delito-no delito, inocente-culpable, culpable-
castigo”.2!

Lo que podriamos llamar el tercer aspecto de la légica del
castigo es la simplificacién del enfoque punitivo. Desde el
derecho penal se trata de clasificar actos y personas y, “cuanto
mas veamos el acto como un punto en el tiempo y no como un
proceso, mas facil resultara la tarea de clasificarlo”.??2 Con lo
primero, aislamos al acto de todo el proceso de interaccion que
generalmente lo enmarca, y concentramos nuestra atencién sélo

18. de Folter, Rolf, op. cit., p. 67. )

19. Hulsman, Louk, Sistema... cit., pp. 88-90.

20. Christie, Nils, Las imdgenes del hombre en el derecho penal
moderno, en Abolicionismo penal, cit., p. 128.

21. Ciafardini, Mariano, El abolicionismo y la “solucion” a la cuestion
criminal, en NO HAY DERECHO, Buenos Aires, 1990, Nro. 1, p. 10.

22. Christie, Nils, Las imdagenes... cit., p. 129.
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en determinados aspectos —los que son relevantes segun la ley
penal— de determinado acto producido en un amplio marco de
relaciones. Con lo segundo aislamos al individuo que ha rea-
lizado el acto de todo el contexto social en que se desenvuelve
su conducta.

“La capacitacion legal es una capacitaciéon para simplificar.
Es una capacitacion que no permite mirar todos los valores de
una situacion, sino que selecciona tinicamente los que tienen
que ver con la ley, o sea, los valores que han definido los sumos
sacerdotes del sistema como valores pertinentes... por sus
simplificaciones, es un sistema primitivo”.2* En el Informe del
Comité Europeo sobre problemas de la criminalidad se destaca
que, con la intervencion penal, “la disputa y la relaciéon cambian
de forma: el invocante se convierte en ‘victima’, aun cuando haya
contribuido sustancialmente con el hecho que precipitd la crisis;
la otra parte se convierte en el ‘delincuente’, y se le coloca
inmediatamente en un rol negativo donde tanto la ‘victima’ como
el Estado unen fuerzas en su contra. El hecho en si podria haber
sido s6lo un incidente en el contexto de la relacion. Sin embargo |
se lo separa y considera como un hecho aislado. La maquinaria
de justicia criminal se centra en él, fuera de contexto, y posee
soluciones que pueden ser justas para el hecho aislado pero que
no toman en cuenta ni se acomodan con la realidad de depen-
dencias e interacciones que lo rodean”.?s

V. La victima: expropiacién del conflicto

Segin los autores abolicionistas, la intervencion que el
sistema penal realiza ante un hecho que puede ser considerado
delito implica la expropiacién del conflicto a las personas
originariamente involucradas en €l. Es importante recordar que

23. bidem.

24, Christie, Nils, Los limites... cit., p. 129.

25. Informe del Comité Europeo sobre problemas de la criminalidad,
op. cit.,, p. 31.
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estamos hablando de un sistema de penas legales conminadas
a través de procedimientos formalizados por parte de 6rganos
burocraticos y especializados, sistema indisolublemente vincu-
lado a la formacion del estado modemo. Este proceso de
expropiaciéon se realiza mediante procedimientos formales
puestos en obra por 6rganos extranos a la situacién, capaces
profesionalmente de dar respuestas “incomprensibles” (existe
una verdadera y propia “expropiaciéon de sentido”) a quienes son,
como autor y victima, los directamente involucrados en la accién
definida como criminal.?®

“La victima en un caso penal es una especie de perdedor por
partida doble en nuestra sociedad: en primer lugar frente al
infractor, y después frente al Estado. Esta excluido de cualquier
participacion en su propio conflicto. El Estado le roba su
conflicto, un todo que es llevado a cabo por profesionales™.?” La
acciéon publica, base de los sistemas penales modernos, que
pervive después del movimiento reformador de los siglos XVIII
y XIX, es la que permite al estado la exclusion de la victima,
que so6lo “permanece” para el derecho punitivo objetivada en el
concepto de bien juridico que supuestamente protege cada tipo
penal. El estado sera el encargado de velar por los intereses de
las victimas sin requerir mayormente su participacién y, en
algunos casos, aun en contra de su voluntad.

Ademas de la expropiacion del conflicto en el sentido de
exclusién de la victima, también se produce la “expropiacion de
sentido” mencionada por Pavarini. La profesionalizacion de
quienes intervienen en el procedimiento penal hace que no se
escuche verdaderamente a las personas implicadas. La simple
lectura de la declaracion de la victima o del autor puede
convencernos de ello. La presencia de los abogados se hace
necesaria no tanto para un efectivo ejercicio de los derechos de

26. Pavarini, Massimo, gAbolir... cit., p. 6.

27. Christie, Nils, Los limites... cit., p. 126. Christie desarrolla en
extenso el tema de la expropiacion del conflicto en su articulo Conflicts
as property (Los conflictos como pertenencia), que se incluye en esta obra
en su version castellana.
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las partes sino como traductores del lenguaje que se utiliza en
las burocraticas organizaciones ocupadas en impartir justicia.
Lo mismo puede decirse del lenguaje de la pericias, que reflejan
un vocabulario cifrado reductor de la realidad, profesionaliza-
do.%

Distintas experiencias parecen haber demostrado que el solo
hecho de prestar mas atencién a la victima produce el resultado
de que ésta considera in1atil cualquier tipo de reaccion punitiva.
Segun Steinert, las personas apenas diferencian entre la ley civil
y penal, y las denuncias tienen como finalidad tanto una
compensacién como una sancion. El transcurso del tiempo, en
ocasiones, lleva a que se pierda la voluntad de requerir una
sancién. Esto resulté claro en los tribunales cuando —general-
mente— ha desaparecido la intencién original de ver sufrir al
acusado. En mas de la mitad de los casos llevados ante los
tribunales inferiores en Austria, el conflicto sobre el que se tiene
que entender ha desaparecido en el mmomento en que es tratado.
En otra cantidad de casos, la compensacién del dafo seria
suficiente.?®* En un servicio de recepcion para las victimas que
funciona en el Tribunal de Paris, la experiencia reiteré la no
diferenciacion entre asuntos civiles y penales, lo que implica que
el publico no se reconoce en las distinciones puramente juri-
dicas del sistema. La segunda observacién que surgi6é de la
experiencia de este servicio fue que, en gran nﬁmerp de casos,
la necesidad de ser escuchado y de obtener alguna reparaciéon
era el principal motivo de la asistencia de las personas al
servicio.®

28. Hulsman, Louk, Sistema... cit., pp. 69-70. Sobre la funcion de
traductores que cumplen los abogados en el proceso penal ver Courtis,
Christian, La estrategia de nuestra arana. Una vision critica del derecho
y del rol del abogado desde perspectivas contempordneas. en Lecciones
y Ensayos, Astrea, Buenos Aires, 1989, Nro. 53, pp. 107-123, especial-
mente pp. 116 y ss.

29. Steinert, Heinz, Mds alla del delitoy dela pena. en Abolicionismo
penal, cit., pp. 53-54.

30. Hulsman, Louk, Sistema... cit., pp. 107-109.
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V1. Recuperando a la victima

En este punto es importante serialar que muchas veces
resulta imposible dar solucién a los conflictos, y este es un
hecho con el cual deben enfrentarse tanto el derecho penal como
las demas ramas del derecho. Christie agrega que “es importante
no presuporner que 1os conflictos deben resolverse, La busqueda
de una solucién es un concepto puritano y etnocéntrico.
Durante la mayor parte de mi vida habia dado por sentado que
el resultado debe ser la solucion, hasta que se me hizo ver
amablemente que mi perspectiva era limitada”.3!

La idea basica que proponen los abolicionistas puede resu-
mirse en lo siguiente: devolver a las personas implicadas el
manejo de sus propios conflictos. La victima debe reapoderarse
del conflicto que le habia sido expropiado por el estado.

El punto de partida, entonces, de la solucién que se busca
debe ser el analisis que las personas involucradas hacen del acto
no deseable y de sus intereses reales, siempre en el marco de
las relaciones “cara a cara”, para que las explicaciones mutuas,
el intercambio de las experiencias vividas y, si fuera necesario,
la presencia activa de personas psicologicamente proximas,
puedan conducir a soluciones realistas para el futuro. Lo
fundamental es reconocer que cada situacioén es tinica y que el
enfoque debe variar segin las circunstancias de la situacion
problematica.3?

Se propone, por lo tanto, una justicia participativa, en donde
la compensacion reemplace a la respuesta punitiva, modelo
tipico de las sociedades que carecen de un estado fuerte.
Steinert propone, por ejemplo, institucionalizar un encuentro de
las partes en el que se podrian discutir los problemas, dar y
recibir informacioén, considerar las ofertas, luego de lo cual las
partes puedan decidir si la cuestion esta resuelta. Sélo en el caso
de no llegar a un acuerdo se recurriria a los tribunales. Este
acuerdo parece que seria suficiente para solucionar los hechos

31. Christie, Nils, Los limites... cit., pp. 125-126.
32. Hulsman, Louk, Sistema... cit., pp. 91-92.
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que constituyen la mayor parte de los registros de criminalidad.
Mientras que el procedimiento penal trata de reducir un con-
flicto de 1a vida real segiin lo que es importante para la ley, estas
negociaciones podrian trascender el nivel judicial y lograr
mejores resultados, siempre en el marco de la mayor autonomia
posible, en el que las propuestas no deben ser ni impuestas ni
esquematicas.®?

Christie destaca la importancia de que, en casos en que se
haga necesaria la presencia de un mediador, éste no debe tener
suficiente poder como para imponer la solucién a las partes en
el conflicto. Cuanto menos poder detente el mediador, mas dificil
se hara llegar a una respuesta punitiva,3

Antes de analizar algunas de las criticas més frecuentes que
se le hacen a los abolicionistas, se hace necesario aclarar que
para evaluar su propuesta no podemos trasladar los conceptos
y categorias del derecho penal, ya que el modelo de solucién
abolicionista parte de supuestos diferentes, y en muchos
aspectos opuestos, de los que sirven de base a la justicia estatal
que hoy tenemos. Asi como el delito pasaria a ser una “situacién
problematica”, la victima no seria llamada a cumplir el mismo
rol, y el mediador se pareceria muy poco a un juez actual.

La primera reflexion de muchas personas preocupadas por
las garantias que el derecho penal ofrece a quien participa en
un hecho delictivo ante la propuesta abolicionista, es saber qué
ocurrira con un sistema de resolucién de conflictos que carezca
de ellas, sobre todo en los casos en que la victima sea mucho
mas poderosa que el infractor. Sobre esta critica pueden hacerse
algunas consideraciones. En primer lugar, una propuesta de so-
lucién no punitiva no implica la carencia de tales garantias. A
nadie se le ocurriria proponer que para proteger al autor de un
ilicito civil o administrativo deberiamos criminalizar dichos
actos. En segundo lugar, como parece sugerir Christie, podria
darse al estado el poder no ya para imponer la solucién a la
situacion problematica, sino para evitar que las personas

33. Steinert, Heinz, op. cit., pp. 54-55.
34. Christie, Nils, Los limites... cit., pp. 113-116.
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involucradas lleguen a determinadas soluciones, esto es, el
estado conservaria el poder para no aceptar el acuerdo de las
partes si éste aparece como cruel o abusivo.?® Este mecanismo
es de uso habitial en otras ramas juridicas y no existe impe-
dimento para que sea aplicado en este tipo de situaciones.
Otro aspecto que debe descatarse es que la mera enunciacion
de una garantia en el texto legal no “garantiza”, necesariamente,
su respeto. Podemos brindar como ejemplo lo que sucede con
el principio de inocencia, declamado en la Constitucién Nacio-
nal, en Pactos de Derechos Humanos y tantos otros textos nor-
mativos. Los porcentajes de detenidos procesados sobre el total
de la poblacién carcelaria (61,74% en los paises de América
Latina con sistema penal continental europeo),3 indican que las
garantias, en si mismas, no son un freno suficiente. En el
sistema de justicia privada, en cambio —y a pesar de que la
proteccion de la libertad parece mas intensa en el texto cons-
titucional que la proteccion de la propiedad privada— las
medidas cautelares no operan con la irracionalidad de la prision
preventiva, y pueden generar responsabilidad para quien las
solicita. Puede agregarse, ademas, que algunas de estas garan-
tias actiian como contencién y han surgido ante la violencia de
la propia respuesta punitiva. De alli que al desaparecer este tipo
de respuesta algunas de ellas pueden carecer de sentido, por
ejemplo, la del articulo 18 in fine sobre las condiciones carce-
larias. Otro hecho significativo es el incumplimiento, desde hace
casi un siglo y medio, del programa de administracion de justicia
penal ordenado claramente por el texto de 1853 (juicio por
jurados, modelo de procedimiento acusatorio formal, etcétera).
Otra critica frecuente que reciben los abolicionistas se refiere
a los delitos violentos (homicidios, violaciones, etcétera}. La

35. Ibidem, pp. 157-158. Christie no llega con mucha confianza a
esta solucion, ya que uno de sus puntos de partida es que a mayor poder
estatal, mayor cantidad de respuestas punitivas, con lo cual, sostiene,
se encuentra envuelto en una paradoja a la que no puede dar una
respuesta definitiva.

36. AAVV, El “preso sin condena” en América Latina y el Caribe, en
Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires, 1982, pp. 643-669.
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primera respuesta a esta critica es que este tipo de hechos son
relativamente escasos (“raros”) comparados con el total de los
hechos delictivos, Por ello, no podemos disefiar un modelo que
centre su atencion en actos que constituyen un pequeno por-
centaje de los que habran de procesarse. A esto agregan que
sostener que la supresién del sistema penal llevaria a la
multiplicacién de los actos de violencia supone dar por probado,
por una parte, que el derecho penal es eficaz en la prevencion
de este tipo de actos y, por otra, que es el Gnico mecanismo
idéneo para evitarlos.%”

Los abolicionistas se niegan a dar un amplio rango de
soluciones para cada tipo de conflictos. Coherentes con la critica
que hacen del modelo punitivo con su respuesta estereotipada,
opinan que no puede decidirse con anterioridad qué respuesta
debe recibir cada situacién problematica. Destacando la espe-
cificidad de cada situacidn, sostienen que habra que apelar a
la imaginacién social para llegar en cada caso y cuando esto
sea posible, a una solucién particular. -

Tampoco reniegan de toda forma de castigo o de coaccion.
Su prédica se concentra en la pena tal como la concibe y la
aplica el sistema penal, es decir, una organizacién estatal
investida del poder y diseflada para producir mal intencional-
mente fuera de todo acuerdo con las personas interesadas. Pero
denunciar al derecho de castigar del estado —aclara Hulsman—
no significa, necesariamente, el rechazo de toda medida coer-
citiva, como tampoco la supresiéon de toda nocidon de responsa-
bilidad personal. Habria que considerar en qué condiciones
ciertos apremios como el encierro, la residencia obligatoria, la
obligacién de reparar y de restituir, tienen la posibilidad de des-
empenar un papel de reactivaciéon pacifica del tejido social.3®

37. Hulsman, Louk, Sistema... cit., pp. 96-97. Hulsman no sélo opina
que ninguna de estas dos proposiciones ha sido verificada cientifica-
mente, sino que se pregunta si no seria mas plausible sostener la tesis
inversa: a mayor represion por parte del sistema penal, mayor cantidad
de hechos violentos en una sociedad dada.

38. Ibidem, pp. 74-75.
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VII. (Qué .queda de la victima?

Parece claro que el movimiento abolicionista concentra su
atencion en el problema de la victima. En su aspecto critico,
porque enfoca sus ataques al modelo de justicia en el hecho que
el estado resuelve excluyendo a la victima y a los reales intereses
que ésta pueda tener. A la hora de decidir, entonces, la victimad
no tiene mucho que aportar en el proceso penal moderno. Por
otro lado, la propuesta basica que hacen los abolicionistas es
la recuperacién, por parte de la victima, del rol protagénico que
ella debe tener al momento de buscar una solucién a la situacién
problematica, de la misma manera que todas las personas
directamente involucradas. Este rol protagénico de la victima,
aunque algunas veces no se haga explicito (con excepcion de
Nils Christie), debe necesariamente ir acompanando de una
disminucion del poder de los 6rganos estatales para imponer la
solucidn, esto es, de un modelo de estado diferente.

Pero es importante seflalar que la propuesta de recuperar a
la victima, de llamarla a decidir, tiene un propésito tipicamente
abolicionista: la seleccién de una alternativa no punitiva para
enfrentar la situacion problematica en que se ha visto envuelta.
Este nuevo modelo de sociedad sin sisterma penal requiere, a
su vez, una excesiva y muchas veces ingenua confianza en la
victima; pero cabria preguntarse si, ante los violentos sistemas
penales de la actualidad, no es preferible ser catalogados de
ingenuos para intentar, de una vez, que el sistema penal deje
de ser otro victimario.
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1. Introduccién sumaria a la victimologia
1.1. Surgimiento, evolucién, objetivos

La primera cuestién que puede sorprender es la atenciéon a
las victimas después de que éstas permaneciesen olvidadas
tanto tiempo. Este olvido era doble: por un lado, a un nivel
tedrico existia por parte de la criminologia una preocupacién por
entender la etiologia del delito y por buscar otros métodos de
respuesta al delincuente; estos podian consistir en métodos de
tratamiento en el seno de la carcel o, ultimamente, en la
busqueda de alternativas a la carcel, pero parece cierto que la
criminologia, a pesar de su declaracion de que el delito es
una relacién social, habia prestado poca atencién a las victi-
mas.}

También en derecho penal se habia producido el olvido de
la victima. En su aspecto material, el fin de “proteccién de bienes
juridicos” parecia basarse exclusivamente en el castigo del
delincuente, en vez de en la reparacién del mal causado a la
victima.? Y, en ultimas, tampoco el derecho procesal penal habia
puesto suficiente énfasis en los derechos de las victimas en el
proceso penal.

Frente a todo ello resurge en la década de los anos ochenta,
con especial impetu, la victimologia. La victimologia tenia sin

1. Quizas por ello surge también la discusién académica de si la vic-
timologia forma parte de, o puede integrarse en, la criminologia. En sen-
tido afirmativo Peters (1990:99).

2. Adicionalmente como senala Maier (1991:32) “(...) el concepto ‘bien
juridico’, establecido por la doctrina analitica del derecho penal servia a
la consecucion de la anonimidad de la victima, en tanto la objetivaba (...)".



284 ELENA LARRAURI

embargo una historia.?

En el libro The Criminal and his Victim (1948) von Hentig
apunto6 al rol de la victima y su contribucién al hecho delictivo.
Para ello, sobre la base de variables psicoldgicas y sociologicas,
describia la existencia de diversos tipos de victirnas.

Mendelsohn siguid la via iniciada por von Hentig, pero realizb
la clasificacion sobre la base de la culpabilidad de la victima en
la produccién del delito. Esta idea de la culpabilidad de la
victima llevaba una carga moral mayor que la idea de contri-
bucién, apuntada por von Hentig.

Ello fue proseguido por Wolfgang quien en su libro Patterns
in criminal Homicide (1958) acuné el concepto de “precipitacién”
(victim precipitation) para describir aquellos supuestos en los que
la victima habia sido la primera en utilizar la violencia; concepto
éste, el de precipitacion, que intenté aplicarse también a los
delitos de robo y violacion.

El hecho de trasladar este.concepto a delitos como el de
violacién, junto a la carga moral (implicita), llevo a criticar a la
victimologia originaria por desarrollar una politica de “culpar a
la victima” (Walklate, 1989:5). Esta victimologia convencional
puede caracterizarse, de acuerdo con Walklate (1989:18), por:
a) un analisis individualista de las relaciones entre la victima
y el delincuente; b) una tendencia a considerar a la victirna como
responsable; c¢) una tendencia a concentrarse en el delito
comun.

Pero junto a esta victimologia originaria surgié, en la década
de los ochenta, una nueva victimologia.* Podemos, por consi-
guiente, aventurar que lo que se vislumbra en la década de los
ochenta es el resurgir de una (nueva) victimologia que se
diferencia de la anterior, fundamentalmente, por: su preocupa-
cién por las necesidades y derechos de la victima, y su sensi-

3. Para una exposicién completa véase Garcia Pablos (1988:76-103);
Landrove (1990); Walklate (1989).

4. Logicamente ello no implica la extincion de la victimologia conven-
cional, ésta sigue desarrollando investigaciones para descubrir cuales
son los rasgos (“estilo de vida") de las personas victimizadas. Para una
evaluacion véase Walklate (1989:6-20).
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bilidad por no contraponer los derechos de la victima a los
derechos del delincuente.5

A qué obedece el surgimiento de esta (nueva) victimologia?®
Las razones pueden resumirse en: la justificacién de una politica
de “ley y orden” y la mayor rentabilidad politica de satisfacer
a las victimas que a los delincuentes; la necesidad de establecer
un contrapeso a la criminologia critica que, con sus analisis
deterministas (sociales), parecia eximir implicitamente al delin-
cuente de toda responsabilidad; el impetu del movimiento
feminista, sefialando el alto grado de victimizaciéon sufrido por
las mujeres; y el surgimiento e impacto de las encuestas de
victimizacion que demostraron la extension del delito y su
concentracion en los estratos mas vulnerables de la poblacion.

Esta preocupacion por las victimas ha dado lugar al surgi-
miento de diversas organizaciones como la NOVA (1979) en
EE.UU,, la NAVSS (1979) en Inglaterra, la Weiser Ring en
Alemania, etc. Incluso en Espana, si bien limitado al fenémeno
del terrorismo, se ha organizado la Asociacién de Victimas del
Terrorismo. Es dificil encontrar un denominador comun —mas
alla de su preocupacién por las victimas—, en tanto unas hacen
bandera de no realizar planteamientos politicos sino de atender
las necesidades de la victima, otras se han constituido en grupos
de presién reclamando diversos cambios en el sistema penal y
procesal.

Este resurgir de las victimas ha propiciado, pues, ¢l asen-
tamiento de una rama de estudio que hoy ya se denomina
victimologia. Tres son en mi opinién las areas de conocimiento
que hoy cobijja la victimologia.

5. Ello no obsta, como advierten Maguire-Pointing (1988:2), aque en
Estados Unidos, a diferencia de Europa, la preocupacioén haya estado
mas dirigida a los derechos que a las necesidades de las victimas, lo cual,
unido con el movimiento de una pena justa (“just desserts”), ha llevado
en ocasiones a reclamar una pena mas severa como un derecho de la
victima.

6. He aventurado las razones para entender este resurgir de la victi-
ma mas ampliamente, en Larrauri (1991b).
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— Las encuestas de victimizacién (informacién acerca de las
victimas).

— La posicién de la victima en el proceso penal (los derechos
de las victimas). ’

— La atencién asistencial y econémica a la victima (las
necesidades de las victimas).

1.2. Las encuestas de victimizacién

Las encuestas de victimizacién consisten en realizar un
cuestionario a un muestreo de poblaciéon representativa, a la
cual se le pregunta si ha sido victima de un delito determinado.
Con ello se consigue recopilar informacién acerca de los delitos
acontecidos, la frecuencia de ellos, y las caracteristicas de la
gente victimizada.

Adicionalmente, las encuestas de victimizacién acostumbran
a recabar también informacién acerca de¢ las relaciones de la
victima con el sistemna penal: si ellas han o no denunciado, los
motivos para realizar la denuncia, etc.

Lo que se pretende normalmente con ellas es conseguir una
mayor informacién que permita elaborar propuestas de politica-
criminal acerca de técnicas preventivas —medidas eficaces para
prevenir una futura victimizacién— y represivas —areas conflic-
tivas en una ciudad—.7

Entre los méritos de las encuestas de victimizacién se
destaca, indudablemente, el haber proporcionado una mayor
informacién respecto del delito y, fundamentalmente, respecto
de las victimas del delito, ausentes de las estadisticas policiales.
En este sentido, las encuestas de victimizacién han ampliado

7. En este sentido Alabart-Aragay-Sabaté (1991), refiriéndose a las
encuestas de victimizacion realizadas en la ciudad de Barcelona, desta-
can su valor cientifico -——conocimiento del tipo de delito y areas delictivas;
politico —elaboracién de medidas policiales y preventivas; y civico
—conocimiento de la opinion de los ciudadanos en materia de delito y
sistema penal. Una informacion de las encuestas de victimizacion reali-
zadas en Espafna puede verse en Garcia Pablos (1988:156-162).
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nuestro conocimiento del fenémeno delictivo al constatar los
siguientes datos: a) que existe un mayor numero de delitos que
aquél que es objeto de una denuncia; b) que, cuando se produce
la denuncia, ella obedece a motivos distintos del interés en
conseguir el castigo del culpable; ¢} que el factor influyente es
el “estilo de vida”, esto es, que la mayor probabilidad de ser
victima la tiene el joven que sale de noche; d) que las victimas
provienen de los sectores mas pobres de la sociedad; e) que es
frecuente que la victima conozca a su agresor; f) que la percep-
cién de inseguridad o de miedo no esta directamente relacionado
con la posibilidad matematica de ser victima de un delito.

Este conocimiento permitié que esas encuestas fueran pre-
sentadas como superadoras de las estadisticas oficiales, en la
medida en que permitian descubrir la “cifra oscura” del delito,
esto es, la que no aparecia reflejada en las estadisticas policia-
les, al no haber sido detectada o denunciada. Su valor como
fuente de informacién comport6 un cierto auge de las encuestas
de victimizacion.

Es curioso observar, sin embargo, que el empuje de las
encuestas de victimizacién no siempre obedecia a los mismos
estimulos. En algunas ocasiones, su impulso era debido a la
necesidad de desmentir que la delincuencia se hubiera incre-
mentado en tamaria proporcién, para justificar, con ello, la
eficacia de la policia o de determinada institucién del gobier-
no; “el problema no es el delito sino el miedo al delito”, se
afirmaba; en otras, se pretendia demostrar que el delito se habia
incrementado mucho mas de lo que reflejaban las estadisticas
policiales, para criticar la gestién gubernamental, exigir mayores
recursos, reclamar mayores competencias, etc.; finalmente, en
otras, se debia a la necesidad de contar, cuando menos, con una
fuente de informacién, por la dificultad de acceder a las esta-
disticas oficiales.

No son necesarias demasiadas palabras para advertir que,
desde el comienzo, las encuestas de victimizaciéon nacen en el
seno de una arena politica entre distintos grupos de presion
dentro de una misma sociedad o entre distintas instituciones
de un mismo gobiemo. Ello no las desmerece, simplemente nos
recuerda que, cuando menos, en las ciencias sociales no hay
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datos “neutrales”. Lo cual, a mi entender, implica que la propia
forma en que se recopilan a los datos debe, a su vez, ser
sometida a examen.

Este estudio de las eéncuestas de victimizacién es el que ha
permitido elaborar las siguientes objeciones criticas:

— Se ha repetido (pero debe insistirse) que las encuestas de
victimizacién son incapaces de recoger los delitos de “cuello
blanco” o los “delitos de los poderosos”. En ocasiones este tipo
de delitos ni siquiera figura en las encuestas, cuando se
pregunta acerca de la victimizacién, pero también debe obser-
varse que, aun cuando se preguntase, dificilmente se obtendria
una respuesta afirmativa ya que la “victima”, como observa Box
(1983:17), no sabe que ha sido objeto de delito.

Ello es debido a que la mayoria de la gente no percibe estas
actividades como delictivas (p.¢j. los pisos se derrumban debido
a la aluminosis) y/o a su mas dificil comprobacién de que el
resultado es debido a una actividad delictiva (p.ej. enfermedades
como producto de delito ecolégico o de imprudencia médica o
laboral). .

En definitiva, las encuestas de/victimizacién tienden, inelu-
diblemente, a sobrerepresentar el delito comun.

— Pero ni siquiera este delito comun aparece integramente
recogido. Como observan Maguire-Pointing (1988:9) hay dos
casos en los cuales es posible afirmar que existe una subrepre-
sentacién: el primero se refiere a las victimas mas vulnerables
como, por ejemplo, ninos, ancianos o los propios presos; las
encuestas de victimizacién no acostumbran a preguntar a estos
colectivos. El segundo ejemplo de subrepresentacion se refiere
a supuestos de victimizacién miltiple (p.ej. actos de vandalismo,
faltas, etc.), en los cuales, por la escasa gravedad del delito, no
se acostumbra a plasmar en las encuestas, a pesar de que la
gravedad es considerable si se toma en consideracion su
continuidad.

— Se ha destacado insistentemente por el movimiento
feminista que las encuestas de victimizaciéon acostumbran a
concentrarse en las actividades realizadas en la “via publica” y,
con ello, minimizan los “delitos” acontecidos en el area privada,
que quedan sin contabilizar como delitos y que afectan parti-
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cularmente a mujeres y menores de edad. Incluso debe hacerse
constar las dificultades de recoger las respuestas de la mujer
cuando el entrevistador esta preguntando a la mujer acerca de
la violencia doméstica delante del marido. (Stanko, 1988:45).

— Adicionalmente existen toda una serie de problemas que
si bien pueden ser englobados bajo el epigrafe de “fallos técni-
cos”, relativizan el valor de las encuestas de victimizaciéon. Ente
estos se acostumbra a destacar que: la gente no se acuerda si
ha sido o no victima de un delito; la definiciébn popular no
coincide necesariamente con la definicion técnica legal; sélo
acostumbran a figurar los casos en que el delito se ha consu-
mado; se pregunta en un periodo de tiempo limitado; las
respuestas dependen, en ocasiones, de la actitud del entrevis-
tador, etcétera.

Como Geis (1990:261) observa, no hay acuerdo cientifico ni
siquiera respecto de los aspectos metddicos claves, lo cual puede
dar una indicacién de lo disparatado de extraer conclusiones
o comparar resultados entre diversos paises.

— Finalmente, se destaca con preocupacion que las encues-
tas de victimizacién pueden ser facilmente cooptadas por los
sectores politicos mas partidarios de endurecer el derecho penal.
Es cierto que de los datos no se extraen conclusiones politicas,
pero también resulta facil imaginar que una primera conclusién
apresurada, frente al mayor indice de delitos develados por las
encuestas de victimizacioén, sea la necesidad de aumentar la
represion policial o las penas.

En mi opinién los datos revelados por las encuestas de
victimizacion permiten vislumbrar una fructifera agenda de
estudio, esto es, no las concibo a ellas como un punto de llegada,
sino, antes bien, de partida. A titulo de ejemplo: una primera
area de estudio quizas fuese la constatacion de que la “gente
no se acuerda de los delitos”. Ello puede ser debido a que no
se acuerde, pero también a que las definiciones no son inva-
riables o, dicho de otro modo, es posible que variables como ¢l
género, la clase social, 1a edad, etc., influyan en el momento de
subsumir determinado comportamiento en un tipo delictivo.
Debe observarse que, en ocasiones, €l comportamiento delictivo
esta tan integrado en nuestra experiencia cotidiana, que difi-
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cilmente se sefalara que se ha sido victima de un delito (p.ej.
el acoso sexual a las mujeres, ataques racistas a los extranjeros,
lesiones entre bandas juveniles, etc.) (Walklate, 1989:34).8
' Pudiera pensarse que la gente “se acuerda” de los delitos mas
graves. Sin pretender negar una cierta légica a esta asercion,
lo que indudablemente sorprende cuando se examinan las
estadisticas policiales y encuestas de victimizacién es que los
mas graves (en el sentido de que se han denunciado o se
recuerdan) sean robos en o de los vehiculos, utilizacion ilegitima
de vehiculos de motor, tirones, robo en el domicilio o comercio,
trafico y tenencia de drogas.

De nuevo a titulo de hipétesis, ello quizas se deba a: a) el
tipo de gente normalmente asociada con su comision, gente
habitualmente perteneciente a sectores marginales y de los
cuales se presume su peligrosidad, esto es, hay un miedo a la
presunta violencia asociada con el delito coman;® b) el resto de
problemas sociales no se leen en clave de delito y en este sentido
es de interés estudiar la relacion entre)medios de comunicacién,
persecucion policial, aplicacion de la ley penal, existencia de
instituciones alternativas, y la conciencia popular de qué es y
qué no es delito; ¢) que el tipo de delitos denunciado aparece
como el tinico contra el cual algo puede hacerse, mientras el
resto son “desgracias”, “accidentes” o simples “gafes” de la vida,
esto es, quedan englobados en una ideologia del desastre
(Walklate, 1989:102).

La segunda area de estudio que puede plantearse es la
pregunta de “spor qué no denuncia la gente?”. Normalmente,
como afirma Steinert (1988:15), el jurista observa ello con
preocupacion y asume que este es un estado de cosas indesea-

8. Lo cual se aviene con lo observado por Geis (1990:262) de que acos-
tumbra a ser la gente con un mayor nivel cultural la que presenta los
mayores indices de victimizacion.

9.Y con ello no estoy sugiriendo que el miedo es “irracional”. El miedo
es miedo. Pero no por ello deja de tener interés investigar cuales son los
mecanismos que generan miedo. Es en este sentido que las encuestas de
victimizacion destacan que no hay correlacion entre las probabilidades
matematicas de ser victima de un delito y el miedo que éste ocasiona.
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bles, pero ello lleva implicito dos asunciones: que es buena la
intervencion del derecho penal, esto es, que la gente deberia
denunciar, y que el derecho penal sirve para enderezar las
injusticias. Sin embargo, en opinién de Steinert, ello puede ser
también sinénimo de que la gente maneja sus problemas al
margen del derecho penal.

En esta linea las investigaciones, Hanak (1987) ha indicado
que la gente no define la mayoria de sus problemas como delitos
—aun cuando lo sean en sentido técnico-legal—, que, en
consecuencia, recurre a otras estrategias distintas del derecho
penal para hallarles solucién, y que, cuando se produce el
recurso al sistema penal, el interés que lo guia es bastante
distinto de un interés retributivo, siendo las motivaciones
fundamentales el registrar el delito (a efectos de reclamar a la
compania de seguros), o €l de conseguir la devolucién o repa-
racion, o el conseguir una proteccién inmediata. En esta pers-
pectiva, el no denunciar refleja una desconfianza, una discor-
dancia entre 1o que la gente espera conseguir y lo que sabe que
puede conseguir si recurre al sistema penal.

La falta de denuncia puede indicar también una falta de
poder o alienacion. Determninados colectivos —travestis, gente
sin hogar, grupos de mujeres, homosexuales— tienen mas
dificultades que otros en iniciar un procedimiento penal.

Es obvio que los temas apuntados son solo hipétesis. Mi
anotacion obedece al interés en recordar un aspecto: las esta-
disticas policiales no sélo fueron cuestionadas por no reflejar
la “cifra oscura” del delito, sino, también, por no estudiar los
procesos de interpretacién por los cuales se identificaban y de-
finian determinados hechos como delito (Kitsuse-Cicourel,
1963). Se objetaba que el sistema penal, o el derecho penal, pre-
determinaba el ambito de estudio, excluyendo ab initio deter-
minados comportamientos, al no cuestionarse cémo algo ad-
quiere el caracter de delito.

Asumir que todos sabemos lo que es delito, esto es, que hay
una concordancia, una identificacién “natural” entre problemas
sociales graves y delitos ~una muerte es una muerte, pero que
ella sea considerada como delito, como baja en el combate, como
una “pena” de muerte, o como una desgracia, no es “natural”—.
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No cuestionarse qué respuesta requiere el delito y asumir que
frente a los problemas asi reconocidos, identificados y definidos
como delito, la respuesta “natural” y mayoritaria es la denuncia
a la policia y que la denuncia implica la demanda de una pena,
de un castigo, en vez de otras soluciones, puede significar
permanecer, por la via de las encuestas de victimizacion,
anclados en los estrechos confines marcados por el derecho y
el sistema penal. '

2, La posicién de la victima en el derecho penal y en
el proceso

2.1. La victimodogmadtica

Ultimamente se ha hecho hincapié en el olvido!® de las
victimas por el derecho penal; ello se ha traducido en una
atencién a las victimas por parte de diversos penalistas, que ha
llevado a hablar de una “victimodogmatica”.

Esta victimodogmatica ha pretendido poner de relieve todos
los aspectos del derecho penal en los que se toma en conside-
racién a la victima (especialmente Landrove, 1990; Peris Riera,
1989). En concreto se indica que el Cédigo Penal si toma “en
consideracion” a la victima, para lo cual se realiza un listado
de la fase previa, fase de ejecucion y fase posterior a la
realizacion del delito, en las cuales la victima tiene una “cierta
incidencia”.

Se senala que la victima ha sido considerada por el derecho
penal en la:

— Fase previa: asi, el consentimiento de la victima elimina
el caracter delictivo de determinados comportamientos, o la
provocacion de la victima puede conducir a una atenuacioén de
la pena para el autor.

10. Actualmente se asiste, sin embargo, a un renovado interés. En es-
pariol pueden verse Beristain-De La Cuesta (eds.) (1990); Gutiérrez-Alviz
(1990); Landrove (1990); Maier (1991); Peris (1989).
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— Fase ejecutiva: instituciones como la legitima defensa, la
alevosia, o el abuso de superioridad o confianza.

— Fase de consumacién: la institucién del perdén, el requi-
sito de perseguibilidad de determinados delitos, e incluso el pago
de indemnizacion a la victima esta previsto como requisito previo
a la concesidn de la remision condicional, o de la rehabilitacién.

Junto a esta declaraciéon de “olvido pero no tanto” surge la
polémica acerca de la pregunta: scon qué objetivo debe tomarse
en consideracion a la victima? De forma implicita y explicita en .
algunos autores,!! pienso que puede afirmarse que la victimo-
dogmatica se preocupa de la contribucién de la victima en el
delito y la repercusién que ello debe tener en la pena del autor,
desde su total exencién de responsabilidad, sobre la base del
“principio de autoresponsabilidad” de la victima, hasta una
atenuacion de la pena (Silva, 1989: 637).

El tema que debate la victimodogmatica es dificultoso y no
puede dilucidarse en una pocas lineas apresuradas que no
harian justicia a la profundidad del debate.!? Mi preocupacion
es exclusivamente precisar la relaciéon de la victimodogmatica
con la victimologia, debido a que la primera se presenta como
integrada (?), continuadora (?), de los pasos de la victimologia.
Y en mi opinién, y a pesar de reconocer varias posiciones en
el seno de la victimologia, ello no es cierto.

Hay tres diferencias entre lo que se ha denominado “victi-
modogmatica” y la victimologia:

11. Explicitamente Peris (1989:49) y Silva (1989; 1990), quien
ademas de ilustrar la discusion que se produce en el seno de la victimo-
dogmatica alemana respecto al tipo de delitos en los cuales el comporta-
miento de la victima debe ser tomado en consideracion, afiade la impor-
tancia del comportamiento de la victima en algunas figuras dogmaticas
como la omisioén, los delitos imprudentes y la imputacién objetiva en los
delitos dolosos.

12. La tnica reflexion que estoy en condiciones de realizar en estos
momentos es la siguiente: la afirmacion de que la victima ha “precipita-
do” el delito no contesta a la pregunta decisiva de si la victima tenia
derecho a comportarse como lo hizo.
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En primer lugar, pienso que puede afirmarse que una
victimodogmatica asi entendida contrapone efectivamente los
derechos de la victima con los derechos del delincuente. No sé
si ello es loable, o es una manifestacién mas de lo que se
denomina “culpar a la victima”, pero lo que si parece claro es
que ello no es lo propugnado por la (nueva) victimologia.

La contribucién de la victimologia se realiza fundamental-
mente en la teoria de la pena, articulando un castigo al infractor
que sirve eo ipso para satisfacer las necesidades de la victima.
Ello pretende conseguirse con la introduccién de dos medidas:
la compensacién como castigo auténomo y el trabajo de utilidad
social (Community Service Orders) para reparar el mal del delito
a la victima y a la sociedad.

Desde esta perspectiva los derechos de la victima no apare-
cen contrapuestos al ofensor ya que a estas medidas se habia
llegado también desde la criminologia, preocupada por estable-
cer sanciones alternativas a la c/ércel.

Una segunda caracteristica de la victimodogmatica es el
sentimiento implicito de lamento cuando se da un excesivo
protagonismo a la victima (Peris, 1989:40), amparandose en el
temor de que ello dé lugar a una demanda de penas excesivas.
Late la asuncién de una “victima punitiva” y la presuncién de
un derecho penal que limita los anhelos punitivos de la victima.

Sin embargo, ello conlleva una visién del derecho penal y de
las victimas cuyo reto constituye uno de los pilares fundamen-
tales de esta (nueva) victimologia. Esta no sélo no lamenta el
protagonismo de la victima, sino que se esfuerza en promoverlo.

De nuevo aparece una contraposicion implicita de los dere-
chos de las victimas y de los ofensores: si la victima tiene mas
poder, ello redundara en perjuicio del delincuente. En realidad,
si algo destacan con practica unanimidad los estudios victimo-
l6gicos, es que la victima es menos punitiva de lo que creen el
resto de conciudadanos; y que la victima en raras ocasiones
desea un castigo cuando considera reparado el mal causado.

Por ultimo, la victimodogmatica sitiia un gran énfasis en las
necesidades econémicas de la victima que deben ser cubiertas
por €l Estado (Peris, 1989:49). Se ha producido, como observa
Garcia Pablos, una cierta “mercantilizacién” de la victima.
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Y ello también parece diferente con lo propugnado por la
(nueva) victimologia que enfatiza que las necesidades que
pretenden cubrirse no son sélo las econémicas. Los que abogan
por una mayor participacién de la victima en el proceso acen-
taan los derechos a la informacién, participacién y protecciéon
para evitar una “victimizacién secundaria”; los que defienden
experimentos de “mediacién y reparacion” pretenden fundamen-
talmente combatir los estereotipos y racionalizaciones de
ambos, victimas y ofensores. Superar el impacto emocional y el -
miedo a vivir, entender que el delincuente no es un energimeno,
rebatir la cosificacién de categorias como “victima” y “delincuen-
te”, destacar el valor del didlogo para que el ofensor confronte
el sufrimiento de la victima y el valor de la reparacion realizada
por el propio ofensor, etc.

En definitiva, la asuncién de una victima “culpable”,
“punitiva” y “mercantil” permitiria afirmar que la victimodogma-
tica aparece, si mi juicio es acertado, mas bien continuadora
de algunas asunciones de :a antigua victimologia.

Ello no significa que no exista espacio para una victimo-
dogmatica. En mi opinién, una victimodogrmatica que pretenda
aunar sus esfuerzos con los de la victimologia debiera dedicarse
a arguir los aspectos que mas se oponen a la consideraciéon de
la victima, o, como dice Roxin (1988), debiera legitimar con
argumentos penales cudl es el fundamento de la participacién
de la victima y mostrar que ello no se opone con los fines
atribuidos al derecho penal.

Y en este punto es donde considero de vital importancia la
contribucién de Roxin de acuerdo con la cual una mayor pre-
sencia de la victima —en concreto defiende la introduccién de
la compensacién como medida penal junto a las penas y medi-
das de seguridad— no contradice los fines del derecho penal.

En opinién de Roxin, la compensacion s6lo seria incompa-
tible con una teoria de la pena retributiva; sin embargo, esta
teoria esta descalificada en un régimen democratico, que no
busca responder a un mal con el ocasionamiento de otro mal,
sino que esta movido por el interés de evitar futuros compor-
tamientos delictivos.

De acuerdo con las teorias preventivas de la compensacion
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no se opene a ellas. Desde un punto de vista de la prevencién
especial, qué duda cabe sobre que el ofensor no se des-socializa
tanto como con la pena de carcel. En lo que respecta a la
prevericién general positiva, ésta pretende, si mi comprension
es acertada, confirmar la vigencia del ordenamiento juridico vul-
nerado por el delito, reafirmar las expectativas del ciudadano.
Si éste es el objetivo, aparece, en efecto, necesario que la pena
actue como denuncia publica del mal realizado, que enfatice la
vigencia del derecho vulnerado y la fuerza del ordenamiento
juridico capaz de reaccionar y responder a esta infraccién. Pero
este objetivo de denuncia publica, prevencion general positiva,
no exige una determinada severidad o intensidad de la pena,
porque no pretende conseguir la funcién instrumental de inti-
midar mediante la pena,!? sino la de confirmar la vigencia y la
fuerza del ordenamiento juridico, lo cual se consigue cuando el
autor responde por su hecho.

Finalmente, advierte Roxin que esta institucién se aviene con
el caracter de subsidiariedad preconizado respecto del derecho
penal, que debe ser el ultimo medio. Cierto es que podria
objetarse que el derecho peina] es el niltimo instrumento cuando
los demas han fallado y queé por ello la compensacion sigue sin
ser funcién del derecho penal, pero en mi opinién una concep-
cion generosa del principio de ultima ratio requiere no sélo que
la intervencién del derecho penal sea la altima, sino, ademas,
que la pena privativa de libertad sea la 1ltima pena en el
catdlogo de sanciones penales.

Es por estos motivos que considero loable la propuesta, ya
aplicada en numerosos paises europeos, de establecer la
compensacién econémica como una penalidad independiente,
porque ella se aviene con el fin de la prevencion general positiva
y no se contradice con el fin del derecho penal de “proteccion
de bienes juridicos”, los cuales pueden ser “protegidos”, en vez

13. Soy consciente de lo discutible de esla asercion pero también lo
es su contraria, esto es, que el castigo previene, en la medida en que
intimida, en relacién a comportamientos delictivos futuros.
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de por el castigo (del mal)}, por la compensacién (del mal).

Admitida la adecuacion de la compensacion con los fines de
la pena, es de suponer que su aplicacion tropiece con una serie
de problémas practicos. Duff (1988:149}, en su estudio de la
compensacion introducida en Inglaterra en 1972, seniala:

a) La relacion de la compensacion con el castigo. ¢Es parte
del castigo o no se toma en consideracion? Soélo si la pena es
una multa se toma en consideracion su cuantia a efectos de
establecer la compensacién, pero si la pena es distinta de la
multa no se permite su sustituciéon y entonces aparece como
adicional a la pena. El resultado es paradéjico, cuanto mas grave
es el delito menos posibilidades tiene la victima de recibir la
compensacion.

b) Ello va unido al segundo problema detectado por Duff, esto
es, que dicha medida no es del excesivo agrado de jueces y
Tribunales; ellos tienen el convencimiento de que el proceso
penal debe limitarse a imponer penas y recelan incluso de
“quienes usan el proceso penal como medio de conseguir
prestaciones civiles”.

¢) Un tercer tipo de problemas consiste en que la victima tiene
un rol totalmente pasivo, no acostumbra a ser llarnada para dar
evidencia, ni pueda hacer peticiones. Ello ha conducido, segun
Duff, a que en la practica quien acostumbra a recibir compen-
saciones sean corporaciones, mas avezadas en los trarnites
legales, pero no victimas individuales.

d) Finalmente surgen una serie de problemas referidos a la
capacidad econoémica del infractor.

En mi opinién todos estos problemas pueden ser remenda-
dos.

Es cierto que la objecion mas repetida, al plantear la posi-
bilidad de introducir la compensacion como una “lercera via”,
consiste en que “el delincuente es insolvente”™. No deja de
acongojar, como senal6 Christie (1977), una sociedad en la cual
privar de libertad sea mas facil que privar de la propiedad. Y,
en efecto, aparece insolvente s6lo con la mera averiguacion por
medio de un oficio enviado a Hacienda (Declaraciéon de Renta)
y al Ayuntamiento (Contribucién Urbana). Parece claro, en una
primera aproximacion, que ello da mas insolvencia de la que
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realmente existe, especialmente si se atiende a lo advertido por
los Juzgados: siempre hay dinero para pagar la fianza. Pueden,
en consecuencia, imaginarse nuevas posibilidades: modificacién
de la regulaci6n de la insolvencia, que la suma no sea excesiva,
la posibilidad de admitir plazos, etcétera.

También es cierto el problema de ponderacién entre la pena
y la compensacién a la victima. Sin embargo, pienso que este
“resultado paradéjico”, al que alude Duff, es producto de la
visién, hasta hoy predominante, acerca de que la compensacion
no es una respuesta adecuada a determinados delitos. En este
sentido es indicativa la posicion de Maier (1991:39) quien si bien
se decide resueltamente por colocar la “reparacién delante de
la pena”, excluye la posibilidad de la reparacion para los delitos
graves.

Igualmente pareciera posible articular medios de que la
victima manifieste su opinién respecto de lo que ella estime una
compensaciéon adecuada (por ejemplo el Victim Statement Opi-
nion y el Victim Impact Statement). Sin embargo, llegado a esta
solucién se levantan voces que claman en contra de dejar la
determinacion de la pena en'manos de la victima, a pesar de
que el tnico estudio que se realizé del funcionamiento de estas
medidas demostré que las victimas no pedian sentencias mas
elevadas (Kelly, 1990:173).

Estas dificultades son, como observa Duff (1988:149), pro-
ducto del intento de integrar a la victima en un sistema que esta
fundamentalmente basado en la relacion entre el delincuente y
el Estado; por ello, la discusion de estas dificultades no debieran
hurtar el verdadero debate: ;puede “civilizarse” el derecho
penal? ;Puede transformarse el derecho penal en un derecho
orientado fundamentalmente a dar satisfaccion a la victima, a
conseguir un acuerdo entre la victima y el infractor, a conseguir
una solucién del conflicto?!*

14. Ha sido frecuente esgrimir en contra de esta “civilizacién™ del
derecho penal las siguientes asunciones: el derecho civil es de naturale-
za privada en tanto el derecho penal es pliblico;la pena tiene un efecto
preventivo; y la respuesta proporcionada del derecho penal evita la
venganza privada desproporcionada. En mi opinién, ninguna de estas
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Finalmente una *“victimodogmatica”, o una victimologia
sensible a las posibilidades que ofrece el derecho penal, quizas
pudiera sugerir cambios en algunos ambitos que reforzasen la
posicién de la victima. A titulo de ejemplo:

1. Aumentar el nimero de delitos que requieran previa
denuncia para ser perseguibles. No es ineludiblemente negativo
que la gente no denuncie, si existen otros mecanismos (com-
pafias aseguradoras, por ejemplo) capaces de cubrir el mal.

2. Ampliar la eficacia del perdén, fundamentalmente en
delitos patrimoniales {cheques, estafas). De nuevo soy plena-
mente consciente de la posibilidad de recrear la “venta de
perdones”, pero la cuestion fundamental, si se admite su
adecuacién, es como solucionar los problemas (intervenciéon
judicial, asociaciones de victimas, etc.) que dicha institucién
plantea y no cémo anular dicha institucién ante los problemas
que plantea.

3. Posibilidad de reclamar la responsabilidad civil en el
proceso penal. Ella esta reconocida por el derecho penal es-
pariol; sin embargo, es necesario, al igual que lo requiere la
compensacién, la modificacién de los mecanismos reguladores
de la declaraciéon de insolvencia.

4. Incluir dentro del catalogo de sanciones, la reparacion.
Esta solucion resulta mas amplia que la compensacion, en el
sentido de que no se limita a términos estrictamente economi-
cos {puede consistir en formas de trabajo social: Community
Service Order, o en formas de aceptaciéon de determinadas
condiciones apuntadas por la victima). Con ello se cumple el
criterio retributivo —en la medida en que la persona es obligada
a responder por el mal y repara a la victima a su situacién inicial
y el criterio de prevencién en la medida en que la sociedad y
la victima se consideran satisfechas por la imposicion de la
sancion (Wright, 1991:46).

5. También acertada me parece la propuesta recogida por
Maier (1991:47) acerca de establecer un “procedimiento especial

premisas es indiscutible, fundamentarlas o retarlas puede ser unade las
tareas pendientes de Ja victimodogmatica.
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de restitucién o de conciliacién”, cuyo objetivo consiste, preci-
samente, en abrir la posibilidad de que victima e infractor
alcancen un acuerdo refrendado por el juez, que evite la
imposicion de una pena. i

En este sentido, para concluir, pienso que una victimo-
dogmatica asi orientada no estaria en contradiccién con los
derechos del infractor, ya que, en definitiva, estas medidas
coinciden con las que son sugeridas por los estudiosos de las
alternativas a la carcel.'® Pienso que las “alternativas a la
carcel”, que sittian en primer término la satisfaccion de la ofensa
a la victima, pueden ser, ambas, respetuosas de los derechos
del infractor y atentas’a los derechos y necesidades de las
victimas.

2.2. Derecho procesal penal

En mi opinién uno de los primeros en advertir el escaso rol
atribuido a la victima en el proceso peénal fue el criminélogo
noruego Nils Christie (1977), quien popularizé la expresion de
-que a la victima se le “roba el conflicto”. Con esta expresién
Christie pretendia advertir el escaso poder de la victima para
iniciar, detener o modificar el resultado del proceso.

¢Cudl es la posicién de la victima en el proceso penal
esparnol?!6

La victima puede iniciar el proceso por una querella; tal poder
se divide en querellas necesarias —se refieren sélo a los delitos
de injuria y calumnia; y las querellas que hacen referencia a
los delitos semiprivados —en estos la victima puede o no iniciar
el proceso, pero éste, una vez iniciado, no depende de la victima.

En el resto de casos, la victima puede presentar denuncia,
excepto si ha sido testigo, en cuyo caso tiene la obligacién de
presentar denuncia.

15. Mas extensamente en Larrauri (1991a).
16. Este apartado hubiera sido de imposible elaboracién sin la
paciente ayuda de los Magistrados Luis Griera y Joan Uria.
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La primera cuestion destacable es la siguiente: si la victima
denuncia en la Comisaria, ello no significa necesariamente que
quiera emprender un proceso penal. No obstante, una vez
denunciado el hecho, a la victima le es imposible sustraerse ya
del proceso penal.

Si la victima ha sido testigo del suceso, pueden surgir las
siguientes dificultades:

— Que no sea llamada por el Ministerio Fiscal ni por el
abogado defensor. En este supuesto se privaria a la victima no
s6lo de la posibilidad de testimoniar, sino, asimismo, de la
posibilidad de conocer cualquier incidencia del proceso que la
afecte o su resolucion.

~— En el supuesto de que, efectivamente, sea llamada como
testigo, no esta previsto como un derecho de la victima la
asistencia de letrado. La victima puede requerir sus servicios,
pero, excepto en el supuesto de que goce del beneficio de justicia
gratuita, esta asistencia correra a cargo de la propia victima.

— Finalmente, desconoce nuestra legislacion la necesidad
incorporada en la legislacion norteamericana (Witness Protection
Act), de proteger a la victima testigo de cargo: desde las elemen-
tales precauciones para que no sea intimidada en el acto del
juicio por la cercania del acusado, hasta unas medidas policiales
de proteccion. Ello se ha pretendido remediar como viene siendo
habitual, con la introduccién de un nuevo tipo penal que castiga
al que intente intimidar a un testigo (art. 325 bis), pero,
irénicamente, su miedo a declarar y su negativa a hacerlo
pueden transformarla de victima en autora de un delito (art.
372).

Si la victima no ha sido testigo, obtener la minima informa-
cibn o participacién en el proceso requiere que se constituya en
parte. Se puede legitimamente preguntar qué alicientes tiene la
victima para constituirse en parte de un proceso en el cual
debera, amén de otras molestias, cargar con los gastos de la
asistencia letrada y en el cual, frecuentemente, se vera privada
de la satisfaccion de sus intereses, debido al escaso margen de
maniobra puesto a disposicién del juez y debido a la “mecani-
cidad” con que son concedidas las declaraciones de insolvencia.

La nueva Ley organica 7/1988, de 28 de diciembre, que ha
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modificado el proceso penal, ha pretendido dar una especial
relevancia a las victimas. Sin embargo, sdlo tres son las medidas
destacadas por Peris (1989), ninguna de las cuales permite
augurar el retorno de la “edad dorada” de las victimas.

En primer lugar, se prevé la ejecuciéon provisional de la
responsabilidad civil. Ello presenta las siguientes dificultades:
a) la victima debe, previamente, haberse constituido en parte;
de lo contrario ni siquiera esta previsto notificarle la sentencia;
b) la victima debe prestar a su vez fianza; c¢) (de nuevo) la
imposibilidad de ejecutar, debido a la declaracién de insolvencia
del acusado.

La segunda medida pareciera, aun cuando indirectamente el
escrito conjunto de conformidad del Ministerio Fiscal, el abo-
gado defensor y el acusador. Este escrito de conformidad,
mediante el cual se elimina el acto del juicio oral y se dicta
directamente sentencia, podria propiciar la negociacioén entre la
victima y el acusado.!”

La tercera medida que puede, en opinién de Peris (1989},
favorecer la posicion de la victima es la renuncia al recurso de
apelacion. Pero, ademas de que ello solo es aplicable en el
procedimiento abreviado, sélo indirectamente favorece a la
victima, en cuanto propicia una celeridad de la resolucién, mas
ignora que es la propia resolucién lo que es insatisfactorio para
la victima y no sélo su tardanza.

En conclusion, no parece que la situacién de las victimas en
el proceso penal aun después de la reforma, haya mejorado
sustancialmente. Evitar la “victimizacién secundaria”, ocasiona-
da por el sistema penal, parece requerir unas mayores reformas
del derecho penal (apartado 2.1.) y del proceso penal.

Por ello seria conveniente acoger las recomendaciones del
Convenio Europeo sobre la Indemnizacién a las Victimas de
Delitos Violentos (1983) y la Declaracion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas (1985), tendentes a mejorar el trato que

17. Seha perdidola ocasion pararegular el sobreseimiento amparado
en razones de oportunidad, el cual podria admitir la reparacion de la
victima (Gimeno Sendra, cit. por Peris, 1989:77).
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recibe la victima. De estas declaraciones, asi como de diversas
investigaciones, se desprende la procedencia de adoptar las
siguientes medidas:

a) A un nivel policial:

Recordemos que ésta acostumbra a ser la primera instancia
a la que la victima recurre; de ahi su extrema importancia para
la victima; y para la policia, que necesita su colaboracion.

— derecho a recibir informacién de todos los servicios
asistenciales o juridicos existentes; ,
— derecho a una protecciony ayuda inmediata (p.ej. arreglar

una puerta, préstamo de dinero, asistencia médica);

b) A un nivel procesal:

b1) medidas tendentes a evitar la “victimizacion secundaria”
producida por el escaso tacto del sistema penal:

— salas separadas, posibilidad de declarar por video, resar-
cimiento de los gastos ocasionados;

— proteccién de la vida privada en el interrogatorio y
proteccion de la integridad fisica.

b2) Medidas tendentes a incrementar el rol de la victima en
el proceso y evitar la desconfianza hacia el sistema penal,
plasmada en frases como: “entran por una puerta y salen por
la otra”;

— derecho a estar informada sobre el proceso: de su reso-
lucién asi como de incidencias que puedan afectarla (p.ej. re-
mision condicional);

— asistencia letrada gratuita;

— mayor participacién en la resolucion del proceso mediante
el Victim Impact Statement y Victim Statement Opiniorn.

Debe recordarse que toda “soluciéon” comporta nuevos pro-
blemas. Una mayor participacion de las victimas puede compor-
tar una mayor desigualdad de las sentencias, y una mayor
presion sobre la victima que, quizas, quiere olvidar lo sucedido
y no participar mas en el procedimiento. Pero pareciera cierto
que también hay victimas que desean participar y del mismo
modo que se sefala que al no castigar puede abrir el peligro
de las venganzas privadas, la falta de participacién en el proceso
penal puede también provocar reacciones espontineas, al
margen del proceso penal.
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2.3. Iniciativas de Reparacién y Mediacién!'®

Hasta el momento he resumido las iniciativas que se puede
adoptar en el seno del sistema penal existente, para mejorar la
situacién de las victimas. Es necesario prestar atencién a
experiencias alternativas que se estan desarrollando, funda-
mentalmente en EE.UU. (Institute for Mediation and Conflict
Resolution, 1970), Canada, Australia, Inglaterra (Forum dor
Iniatives of Reparation and Mediation, 1984), y que han sido
extendidas a otros paises europeos.!®

La labor de estos Centros de Reparaciéon y Mediacién consiste
en mediar entre el ofensor y la victima, para intentar llegar a
un acuerdo satisfactorio para ambas partes. Estos centros
parten de diversas premisas:

En primer lugar, afirman que el castigo es ineficaz e ilegitimo.
Ineficaz porque no consigue su objetivo, cual es la reduccion del
delito: en efecto, es corriente la afirmaciéon de que el delito es
un producto de muchas causas {condiciones sociales, familia-
res, socializacion, estructuras de oportunidad, posicién subor-
dinada, etc.), para luego aportar una unica “solucién” —el
castigo— que no guarda relacion con las causas apuntadas; es
corriente afirrnar que no esta demostrado que la severidad —
en vez de la certeza o celeridad— del castigo consiga un cambio
de conductas, para luego presumir que, si no existiese la carcel,
existirian mas delitos. Tomarse en serio estas proposiciones
implica, como detalladamente expresa Wright (1991), desvincu-
lar la relacién entre delito y castigo, significa discutir seriamente
estrategias de reduccion del delito y reservar al castigo el papel
simbdlico de denuncia, denuncia que se cumple cuando se
obliga a reparar el mal, en lugar de imponer otro mal.

18. La informacion que se proporciona al respecto puede verse en el
excelente libro de Wright (1991:48-77). En espanol puede verse Diinkel
(1990:113-143).

19. En Catalunya existe desde 1990 un Centro de Mediacion impul-
sado por la Direccion General de Justicia Juvenil (Generalitat de Cata-
lunya).
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Y es ilegitimo porque implica infligir un mal como medio de
solucionar los problemas sociales —y ¢l delito es uno de
ellos—. El mensaje reside en que la violencia, la imposicion de
una “solucién” que no respeta la opinién de los afectados, que
NC s€ preocupa por convencer, ‘es aceptable siempre y cuando
la realice el Estado; el castigo es ilegitimo porque sustrae el ver-
dadero debate, acerca de que no sabemos qué hacer con el
delito, aun cuando estemos convencidos de que no nos gusta;
y es ilegitimo porque, en fin, sigue basando, en gran medida,
su justificacién en la consecucién de objetivos que esta lejos de
conseguir.2°

Una segunda premisa es el énfasis en el proceso de resolu-
cion de todo conflicto. Existe un interés en la confrontacién
entre victima e infractor, para que ambos cuestionen las
asunciones, estereotipos y racionalizaciones. Asi puede ser de
interés que el delincuente se confronte con el sufrimiento
causado, del mismo modo que puede ser til para la victima el
ver el lado humano de la persona que sélo ha conocido como
energumeno, esto es, eliminar la imagen hostil. En sintesis, se
realza el valor terapéutico del proceso que permite establecer el
didlogo como una via de solucién, antes que las soluciones
autoritarias, jerarquicas e impuestas. Se recuerda que las
necesidades de la victima no son sélo econémicas: la victima,
normalmente, queda sometida a un estado de perplejidad —¢ por
qué a mi?— y de temor, que es necesario solucionar, porque ello
afectara la calidad de su vida futura.

Finalmente, existe interés en recrear un sentimiento de
vecindad, para que la gente se involucre en la resolucion de los
conflictos que la afectan, en lugar de dejarlos en manos de
profesionales que se “apropian” del conflicto.

No todos los centros en funcionamiento siguen las mismas
pautas, pero siguiendo los criterios de Wright (1991:85) podria-
mos clasificarlos del siguiente modo:

20. Me atreveria a opinar, a pesar de la complejidad del tema; que
criterios exclusivos de utilidad no convertirian el castigo en legitimo.
También la tortura puede ser til y ello no obsta a que haya sido prohibida
por la Constitucién, en razén de nuestros valores sociales y culturales.
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— Por su relacion con los tribunales:

Independientes: fundan todo el proceso sobre bases total-
mente voluntarias; voluntaria es la presencia de la gente,
voluntario es el cumplimiento del acuerdo. '

Semi-independientes: el caso entra en el sistema penal pero
puede derivarse en cualquier estadio (policial, durante el pro-
ceso, en el cumplimiento de condena)?' de forma incondicional
al centro de mediacion.

Dependientes: son los tribunales los que remiten los casos
después de enjuiciarlos y antes de la condena al centro de
mediaciéon para intentar llegar a un acuerdo, acuerdo que, en
el supuesto de no alcanzarse o de vulnerarse, dara pie a una
nueva intervencion del sistema penal formal.

-— Por su estructura y casos admitidos: en algunos los
mediadores son estudiantes de derecho voluntarios, en otros
son voluntarios de la vecindad, en otros son agentes especia-
lizados (psicologos, asistentes sociales).

En lo que respecta a los casos abordados no hay una limi-
tacién de principio. Si bien muchos de ellos se concentran en
delitos no violentos (delitos contra consumidores, estafas, de-
litos.laborales, vivienda, etc.) otros admiten casos violentos (en
particular violencia domeéstica). Por ultimo, otros centran su
actividad en actos realizados por gente joven.

— Respecto del método de resolucion existen unos principios
basicos: la cuestion no reside en dirimir culpas ni culpables,
sino en alcanzar una solucién; los conflictos son normales, pero
la violencia no es, en ningun caso, aceptable; el proceso por el
que se llega a un acuerdo cumple una funcién tan importante
como el propio acuerdo.

Mas alla de estos principios existe diversidad de métodos: en
unos se realizan encuentros cara a cara entre la victima y el
ofensor; en otros, son reuniones entre diversos grupos de

21. Dunkel (1990:118-120) advierte también sobre la posibilidad de
una conciliacion pre-judicial. Ello puede conseguirse mediante una mas
amplia regulacion del “arrepentimiento activo” en los Codigos Penales, o
bien introduciendo el principio de oportunidad (versusel de legalidad) en
la persecucion policial y actuacion de la Fiscalia.



VICTIMOLOGIA 307

victimas y ofensores; en algunos actian los mediadores sin
necesidad de realizar encuentros.

Las medidas adoptadas acostumbran a consistir en una
disculpa a la victima,?? la reparacion del dano causado a la
propia victima, o algun tipo de trabajo social.

Debido a la diversidad de centros con su propia dinamica,
es dificil establecer criterios tnicos de evaluacién. Sin embargo,
las evaluaciones acostumbran a recoger; cuanta gente acude;
cuantos acuerdos consiguen; si quedan satisfechas las victimas .
y ofensores de la experiencia; si son cumplidos los acuerdos;
si importan los prejuicios y las racionalizaciones de ambos; si
sirven como alternativa al sistema penal, esto es, si consiguen
derivar a los ofensores hacia afuera de él.

De acuerdo con Wright, determinados principios propios del
sistema penal no sirven para evaluar estos centros de media-
cién. Asi, por ejemplo, el principio de igualdad no se considera
como un valor a mantener. Tampoco la disminucién del delito
ni la evitacion de la reincidencia, porque, precisamente, éste no
es el objetivo de la sancion.?®

La experiencia positiva de estos centros no puede ocultar que
estos se enfrentan atn con graves problemas. Siguiendo de
nuevo a Wright (1991:66-77) podriamos indicar:

1 — En la practica no esta claro su relacién con el sistema
penal formal. Si el objetivo es colaborar con los tribunales, ello
puede producir una serie de efectos colaterales negativos,
destacadamente: la participacion del infractor puede no ser
voluntaria desde el momento en que pende sobre su cabeza la

22. Como acertadamente afirman los mediadores catalanes no debe
subvalorarse esta medida. Ello implica que el joven asume su acto -en
palabras de Matza (1964) no esta neutralizando su responsabilidad por
el hecho realizado-; y el joven asume que puede realizar algo por lo cual
sera valorado positivamente, algo que él/ella hace produce efectos que
escapan de la predestinacion que ha gobernado hasta el momento su
existencia, “todo no es un pastel en la vida™.

23. Otras evaluaciones recogidas por Dtinkel (1990:137) aprecian sin
embargo como dato positivo una menor reincidencia de los jévenes que
han participado en alternativas de mediacion y reparacion.
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amenaza de la pena: los derechos del ofensor pueden ser
vulnerados implicitamente, al declararse culpable del acto, para
poder participar en la iniciativa de mediacion y reparacion; se
puede conculcar principios que son tomados en consideracién
si se tratara de un castigo (p.ej.: proporcionalidad); pueden
servir para aumentar la capacidad del sistema penal formal en
la medida en que se deriven sélo “casos menores” o los casos
de gente pobre, la cual, se afirma, se ve privada de la proteccién
del sistema de justicia formal.

Vinculado a ello surge el problema de la “extensién de la red”,
esto es, que el incumplimiento de los acuerdos sea la base para
una pena de carcel a un comportamiento inicial que no le
hubiera sido impuesta, o que la mediacion se aflada a una pena
impuesta por los tribunales.

Parece cierto que todos estos problemas subsistirin en tanto
se opere con un sistema dual, hibrido, que parece ser hoy el
unico posible; de forma similar a lo que sucede en el tema de
las “alternativas a la carcel”, estos problemas requieren una
especial sensibilidad respecto de los derechos y garantias, y un
énfasis en el hecho de que las alternativas sean configuradas
como sustitutos, en lugar de como anadidos.

2 — Un segundo problema es la existencia de grandes
diferencias de poder entre las partes involucradas: unos
admiten, o incluso recomiendan, la presencia de abogados que
asesoren a las partes; otros no aceptan algunos casos indivi-
duales en los cuales la diferencia de poder es excesiva y animan
la creacidn de una organizaciéon de todos los afectados; otros,
finalmente, en el supuesto de desigualdad, pueden no admitir
el caso y enviarlo al sistema penal formal.

3 — También problematica aparece la posibilidad de que esta
participacion le afiada “stress” a la victima. Aun cuando la
participacion de la victima en la mediacién es voluntaria, puede
efectivamente ser un motivo de pesar el saber que la condena
del infractor depende de que ella acepte participar en la
mediacion y reparacién.?*

24. Wright (1991) anade también el problema de conseguir efectiva-
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Sin negar el listado de problemas, considero acertada la
opinion final de Wright (1991:133) “Ambas perspectivas, (jus-
ticia) tradicional y (justicia) restauradora tienen sus ventajas y
desventajas; cuando merios es posible que los métodos cons-
tructivos y restauradores tengan menos efectos colaterales
negativos. La anica forma de saberlo es probarlo. La propuesta
no consiste en una repentina inversion del sistema, o en
construir un sistema ideal, sino en realizar un cambio gradual
de direccién: la reparaciéon como -tnica sancién podria ser
introducida para los casos menores, y si es aceptada, extenderse
a los casos mas graves. Este proceso no iria mas alla de lo que
fuera aceptable para el publico en general y por las propias
victimas y ofensores.”

Frente a la diversidad de delitos existentes, con muy poco
en comun, excepto el hecho de estar (casi) todos en un mismo
Codigo, con la diversidad de personas involucradas en activi-
dades delictivas, parece admisible reclamar una diversificacién
de respuestas mas imaginativas que la construccién de nuevas
carceles, las cuales no son defendidas ni por sus constructores
y quedan masificadas apenas son inauguradas.

3. La asistencia social a la victima
3.1, Los fondos de compensacién a la victima
En los iltimos anos se ha establecido en numerosos paises

unos fondos de compensacién estatales para paliar las necesi-
dades econémicas de las victimas de delitos violentos.

mente involucrar a la comunidad y el riesgo de constituir centros
comunitarios conducidos por profesionales. Ello no es negativo si el
objetivo es conseguir la mediacion, pero si si el objetivo es conseguir la
participacion de la gente.

Excepto en Inglaterra y en EE.UU., donde la base voluntaria de los
proyectos es objeto de permanente discusion, temo que en el resto de
paises, incluido el experimento de Catalunya, se ha optado por un modelo
decididamente institucional.
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Antes de detallar su funcionamiento, debemos examinar de
dénde surge el derecho del ciudadano a reclamar la participa-
cion del Estado. Ello es, en principio, sencillo de responder:
desde el morento en que el Estado asume como monopolio la
defensa del ciudadano, es el Estado el responsable de sufragar
los gastos que su falta de defensa ha ocasionado. A esta
explicacion se le une el hecho de que, como la mayoria de los
delincuentes no son apresados y/o son insolventes, es necesaria
la intervencién del Estado para que la victima no sea abando-
nada a su suerte.

Una segunda reflexién es mas paradéjica: por un lado, los
movimientos de victimas parecen apuntar a la idea de que el
“conflicto pertenece a la victima”; se trata, en cierta medida, de
conseguir que los ciudadanos recuperen la iniciativa, en defi-
nitiva, de privatizar los conflictos sustrayéndolos de la adminis-
tracién, altamente insatisfactoria, del Estado. Pero ello aparece
unido con una mayor exigencia al Estado de que responda frente
a los problemas de las victimas.

Un breve examen del funcionamiento de dichos fondos ha
sido realizado por Duff (1988:151), quien en su estudio del
Criminal Injuries Compensation Scheme, creado en Inglaterra en
1964, observa los siguientes inconvenientes: esta limitado a que
sea definido técnicamente como delito (aspecto discutido éste,
en la legislacion inglesa, cuando el quien realiza el acto es un
inculpable); adicionalmente se limita a las victimas del delito vio-
lento,?® siendo la definicién de “violento” problematica (p.ej. la
infraccién de una norma sanitaria puede producir un resultado
violento de muerte); no son claros los criterios por los cuales
se decide qué victimas “merecen” y cuales no; tampoco son
claros los criterios por los que se delimita la suma a pagar;
finalmente, existen toda una serie de dificultades administra-
tivas: ¢qué organismo es el competente para decidirlo?, ;squé

25. Larazon por la cual se excluyen los delitos contra la propiedad es
porque se parte de la premisa -incierta- de que las personas tienen ya sus
bienes asegurados.
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ayuda tiene la victima para llenar los formularios?, ¢cuando y
como debe hacerse efectiva?; y todo ello unido al hecho de que
la mayoria de las victimas desconocen la existencia de este
Fondo. ’

En definitiva, puede sefialarse como grandes problemas la
inexistencia de un derecho de la victima a percibir esta com-
pensacion, las limitaciones respecto del tipo de delitos y del tipo
de victimas, y las dificultades técnicas y grandes retrasos en su
pago. Esta situacion es la que ha conducido a la paradoja de
que, en Holanda, las victimas mas insatisfechas son las que han
recurrido a este fondo, hasta el punto de que los Servicios de
Ayuda a la Victima han decidido no aconsejarlo (van Dijk, 1988).

En Espana también existe un Fondo de Compensacion
limitado a las victimas del terrorismo. Se cre6 por L.0.9/1984,
y estda regulado actualmente por R.D.1311/1988 de 28 de
octubre (Peris, 1989:74).

Las caracteristicas de esta ayuda, destacadas por estudiosos
(Landrove, 1990:123; Peris, 1989:75), son las siguientes: se
establece una indemnizacion para las victimas de delitos de
terrorismo que hayan sufrido “danos corporales”; se establece
el caracter no subsidiario de las ayudas del Estado en cuanto
se declara que son compatibles con el sistema general de
seguridad social. Estas ayudas se resuelven por medio de un
expediente administrativo, lo cual puede llevar a valoraciones
distintas entre el ambito penal y el' administrativo. -

Desconozco la existencia de estudios que evalaen su funcio-
namiento; sin embargo, en una primera aproximacion aparecen
mencionables: no se configura la asistencia como un derecho
de la victima sino como una prestacién del Estado; se limita a
victimas del terrorismo? y a los dafnos corporales sufridos; y
existe un vacio legal que dificulta el cobro de dichas indemni-
zaciones a los menores de edad. (La Vanguardia, 27 de octubre,
1991).

26. Existe, al parecer (ver El Pais, 7 de junio, 1991}, un anteproyecto
de ley elaborado por el Ministerio de Justicia en el que se prevé la
ampliacion a las victimas de los delitos violentos.
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3.2, Otras iniciativas asistenciales

Finalmente, se deben mencionar otras iniciativas asistencia-
les a la victima. En concreto, en la ciudad de Barcelona (junto
a Valencia y Palma de Mallorca), siguiendo, con matices, el
modelo europeo de Centros de Asistencia a la Victima, existe
el Servicio de asistencia a la victima del delito (S.A.V.D.).

Este servicio?” estd compuesto, fundamentalmente, por
asistentes sociales, psicélogos y abogados. Su tarea principal es
la de proporcionar una informacién a la victima, una interven-
ci6n directa y la derivacién al resto de servicios sociales exis-
tentes.

El problema fundamental de este centro parece ser, en
primer lugar, el que la victima tenga conocimiento de su
existencia del hecho que la convierte en tal; las victimas suelen
ser informadas por la policia o por los juzgados (como parece
ser el caso de Valencia). Sin embargo, ello plantea la problema-
tica acerca de cuales son las victimas remitidas a estos centros,
o, expresado de otro modo, sobre la base de qué criterios se
clasifica a las victimas. .

Un estudio (Corbett-Maguire, 1988:27) del funcionamiento
de estos centros, en Inglaterra, planteaba como grave objecion
el hecho de que la policia s6lo acostumbra a remitir a ellos a
la “victima inocente”; el perfil era el de una anciana victima de
robo que no conoce al autor.

Para paliar esta seleccion, algunos centros han conseguido
que la policia les remita la lista integra de personas victimizadas.
Ello, si bien ha sido visto como un avance, ha trasladado la
problematica al interior de dichos servicios.

En efecto, parece imposible para el centro atender a todas
las victimas, especialmente cuando estos hacen una politica de
“puertas afuera”, esto es, cuando su tarea consiste en visitar
a la victima, en vez de esperar su visita.

Estas visitas, a su vez, plantean otro camulo de problemas,

27. La informacion ha sido proporcionada por S.A.V.D. Area de Afers
Socials i Joventut. Ajuntament de Barcelona.
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como el hecho de ser espontaneas o concertadas, por gente de
la vecindad o por profesionales, etcétera.

Un problema adicional que se plantea, especialmente en
Inglaterra, es la “institucionalizacién” de aquello que, hasta
ahora, era un servicio voluntario prestado por miembros de la
vecindad (Victim Support Scheme), precisamente para soslayar
el sentimiento de que “todo el mundo pasa” y contribuir a
disminuir el sentimiento de soledad en que se halla la victima.

En Espana, debido a que estos servicios han nacido ya
institucionalizados,?® la polémica acerca de admitir profesiona-
les, recibir subvenciones y las cargas que ello comporta es
inexistente.

Finalmente, por su especificidad debiera mencionarse a las
Casas de acogida de mujeres maltratadas. A diferencia de los
servicios de asistencia a la victima, éstas han permanecido,
cuando menos en Inglaterra, mas independientes de los orga-
nismos municipales o estatales.

Esta mayor autonomia obedece, probablemente, a diversos
factores. Por un lado, la diversidad de medidas (Repe crisis
centers, incest survivors groups, hot-lines) creadas bajo el impetu
del movimiento feminista, no estan concebidas exclusivamente
como medidas asistenciales o de ayuda a la mujer victimizada;
antes bien, ellas pretenden ejercer una labor educativa, de
presién y de combate contra las actuales estructuras familiares
y sociales. Incluso la denominacién de “victima” es sustituida
por la de “survivors” (sobreviviente}); no son “victimas”, son
supervivientes que han librado un combate y han sobrevivido.

A esta distinta concepcion se une también una tradicional
desconfianza hacia el sistema penal, en especial hacia los
policias y los tribunales. No se rechaza su intervencion, a la
inversa, se exige que se tome en serio a los delitos contra las
mujeres, pero se observa como esta intervencién penal acostum-
bra a producir una “segunda victimizacién™: el trato, las pre-
guntas, todas ellas dirigidas a cuestionar la moralidad de la

28. El anico movimiento formado por ciudadanos parece ser el
Movimiento de Ayuda a las Victimas del Terrorismo.
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mujer y demasiado prestas a admitir que la mujer ha “provo-
cado” el hecho o no se ha “resistido” suficientemente.

Un ualtimo factor de esta menor institucionalizacién quizas
obedezca a la distinta concepcion de los factores que propician
la victimizacién. En tanto contindan los estudios en el seno de
la victimologia, que pretenden elaborar un listado de rasgos de
las personas victimizadas (los estudios del “lifestyle”, por ejem-
plo), los estudios feministas han identificado ya tempranamente
el principal factor que contribuye a la victimizacién de las
mujeres: su ausencia de poder, su posicion subordinada en las
relaciones familiares y sociales, que la convierten en victima
propiciatoria.

Por esta razon, las camparias de prevencion del delito deben
reconocer su insuficiencia al dirigirse a un publico femenino,
que ya adopta de forma instintiva y rutinaria todas estas
precauciones (Stanko, 1990); y los tradicionales consejos, ayuda
y asistencia a las victimas —femeninas—, que se caracterizan
en un gran namero de ocasiones por conocer y tener relaciones
con ¢l agresor. No son victimas culpables, pero tampoco son
victimas iguales.
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