EL “RENACIMIENTO” DEL PROCESO PENAL.
NOTAS EN TORNO A SU PRIVATIZACION

Lic. Erick Gatgens Gomez
Abogade Litigante
Profesor de ia Universidad de Costa Rica

“Durante la euforia de fa resocializacion,
en los afos sesenta y comienzos de los setenta,
{a atencicn estaba fifada, exclusivamente, en el autor,

mientras que ahora se dirige la mirada al ofendido de un modo
no menos comprometido. Se anuncia el redescubrimiento de la victima
del delito. Este se ha convertido en el nuevo tema de moda.”'

“Como principal sujefo perjudicado por el defilo, la victima materializa el

dmbito mds importante de relaciones del Derecho Civil con el Derecho Penal.

SECCION I: LA ENTRADA EN ESCENA DE LA
VICTIMA Y DE LA PRIVATIZACION, ANTECEDENTES

El imputado ha sido —tradicionalmente— la
preccupacion principal y la razdn de ser del Derecho
Penal y Procesal Penal; tanto es asf, que sobre el
primero se ha afirmado tradicionalmente que constituye
la “carta magna” del delincuente, ocupando la victima un
papel meramente secundario, intrascendente o, en el
mejor de los casos, accesorio.

Se afirma lo anterior en razén de que la victima ha
tenido en nuestro proceso penal un rol muy limitado,
pudiendo figurar Gnicamente como denunciante, como
testigo y, eventualmente, como actor civil; con algunas
excepciones contempladas en el C.P.P. de 1973 como lo
eran los delitos de accién privada y los delitos de accion
publica dependientes de instancia privada, en los cuales
quedaba a su entera voluntad, con algunas excepciones,
la puesta en marcha del proceso penal. Pese a lo
anterior, es importante mencionar aqui gue, la victima
siempre ha sido la principal fuente de informacidn o de
conocimiento de los delitos®, es decir, la victima se

7 Hirsch, La reparaclén..., p. 55.
2 Buena Arus, La atenclon..., p. 117.

"
2

constituye en un mecanismo fundamental de informacion
para que el sistema penal se imponga de la existencia de
delitos, quedandole a la victima de esa forma un amplio
poder de disposicion en cuanto a poner o no en
conocimiento del sistema la existencia de un
determinado hecho delictivo. Asi vemos pues gue, en lo
atinente a la iniciacion del proceso penal el ofendido
siempre ha tenido, y probablemente tendra, amplias
facultades, jugando entonces en ese momento un rol
decisivo.

Hechas estas observaciones, lo cierto del caso es que
debemos admitir y tener como un hecho cierto, que el
imputade siempre figuré en el proceso penal como el
sujeto esencial del mismo (y en hora buena que asi lo
haya sido y esperamos que asi lo sea en el futuro, ya que
es el sujeto contra quien se dirige la maquinaria estatal
atribuyéndole una imputacién penal, bajo amenaza de
una pena privativa de libertad, que en los inicios del
proceso se desconoce su duracién y naturaleza);
guedando la victima con un papel secundario o
marginal®, por lo menos una vez iniciado el proceso
penal.

8 As| por ejemplo, en estudlos hechos en Alemania, en o gue atafie a la criminalldad clasica "mas del 90% de los hechos delictivos [legan al conocimiento de la policia

solo mediante las victimas que los denunclan”, Dinkel, La victima..., p. 69.

4y an ese sentldo: Eser, Acerca..., p. 16, quien dice que el ofendido es, en el fonda, sulamente una flgura marginal. “En cantraste con el procedimiento civil, donde
ol ofendido Juega un papel decisivo como “demandante”, en el procadimianto penal ¢! ha sido en gran parle desplazade por el Ministerio Publico. Por ello, aciua, por
regla general, solo como testlgo del hecho o sus consecuenclas”. |bidem. La razoén de ser de esta segragacion del ofendldo, radica segin este awlor, en la dislincian

snire pena y resarcimiento. Ibid., p.17.
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Sin embargo, en los Ultimos afos, producto de una
serie de corrientes y de factores que de seguido
mencionamos, fa victima ha ido "recuperando terreno
perdide”, adquiriendo cada vez mayor participacion y
presencia en el procedimiento penal, de lo cual es
muestra el Cadigo Procesal Penal vigente (en adelante
C.P.P}, que contempla un giro total en cuanto al papel
de dicho sujeto en el proceso penal, dandosele
amplias facuitades de intervencidon en el mismo, as|
como amplias facultades para la.conclusién del caso
penal (en cuanto a esto Ultimo, al permitirse la
posibilidad de la composicidn privada entre victima e
imputado respecto del hecho delictivo). Con lo
anterior, es evidente e inobjetable que, el Derecho
Penal y el Derecho Procesal Penal se han
privatizado; afirmacién cuyos alcances iremos
definiendo en este ensayo.

A manera de sintesis, podemos eshozar las
siguientes corrientes y factores que han contribuido
a que la victima haya adquirido en los tltimos
tiempos, un papel tan preponderante en el proceso
penal:

A- La crisis global del sistema penal, lo cual se ha
visiumbrade en la crisis del principic de oficialidad®, |a
crisis del principio de legalidad, la crisis de la pena
estatal como instrumento Unico del Derecho Penal® y
dentro de esto, el fracaso de la imposicidn de sanciones
tradicionales™, la invocacién del Derecho Penal como

3 G, Binder, Juslicia Panal..., p. 69.
6 c1. Binder, Justicia Panal..., p. 68.

ultima ratic?, lo que ha aconsejado a sustituir las penas
tradicionales por una intervencion menos agresiva como
lo es la reparacion a la victima;

B- La crisis del paradigma de la resocializacién®. El
fracaso de la politica resocializadora y la frustracion del
tratamiento social-terapéutico', constituyen también
factores que han contribuido con el auge de la victima, ya
que se mira hacia la victima para buscar otras
respuestas al delito, después del fracaso de los
conceptos fundados unilateralmente en el tratamiento'".

C- La importancia del auge de la prevencién general
positiva con respecto a la victima, lo que ha llevado a
la fundamentacion de la busqueda de alternativas a la
pena o medida de seguridad, a través de vias como la
reparacion',

D- La saturacién de cérceles, ha sido otro factor que
en nuestro criterio ha provocado el auge de la victima, la
bisqueda de sciuciones alternativas y, con ello, la
privatizacién del Derecho Penal y Procesal Penal, como
estrategia del Estado.

E- La victimolegia® y a su lado [a victimodogmatica™.
En cuanto a la primera, por haberse encargado de analizar
el rol tradicionalmente limitado que ha tenido el ofendido
dentro del proceso penal'.

F- El abolicionismo'™. Con su énfasis en que ia
victima recupere el conflicto y la sugerencia, desds hace

7 “La imposicién da sanclones tradicionates parecs incrementar la pasividad e indiferancia dsl delincusnte respecto de |a victima. Favomce los intentos equivacados
de denegaclén, da neutralizacian.... e implde la aceptaclén de la responsablildad, Por otro lado, se espera qua los dalincuentes comprandan su responsabliidad socfal
medlanta |a restituclén o incluse, en un pracadimlento de medlacidn, gracias a la discuslén acliva cara a cara con la viclima acerca de) hecho delictivo y sus
repercuslones” Trenczek, Hacia..., pp. 23-24.

Mufoz Cande y ofra, Derecho Panal..., p. 628.
9 Ask: Hirsch, Acerca ds [a posiclén,.., p. 97; Roxin, La reparacién..., p. 139: Ddinkel, Frieder, La victima..., p. 67; Giménez, La concillacién..., p. 92; Highton,
Resolucidn..., p. 19. . ’
10 Asl; Maler, La viclima..., pp. 188-196; del mismo autor: El ingresa..., p. 46.
Mgy, Hirsch, Acerca de |a poslefén..., p. 56.
12| jobet, Proceso,.., p. 285.
13D0nket, Frieder, |.a victima..., p. 67; Garcla Pablos ds Molina, El Derecho Penal..., p. 230 y ss.; Larraurf y otro, Victimelogla: prasents...; Laraurl, La reparacidn...,
p. 172; Hightan, Resolucién..., p. 47, Querall, Victimas..., p. 146; Malar considara que la victimologla 85 uno da los factorss posilivos qus ha hecho entrar en escena
a fa viclima: Maler, La victima..., p. 188; Maier, Dogmatica penal..., p. 341 y ss. Sobre ia viclimolopfa consultar: Landrove, Victimalogla; Larrauri, Victimologla;
aspeclalmante esta aulora destaca qus en viclimologla, exlsten dos corrantes: la victimologfa convanclonal y la nueva viclimolagla, |a cual se diterencla de la primera
fundamentalmente per su praccupacitn por las necesldades y derechos de la vietima, slendo las tres sigulentes areas da conocimlento da las que hoy se encarga la
viclimologla: Las encuestas de victimlzacion; La posicién de Ja victima en el procese penal (los derechos de las victimas); La alencién aslstencial y economica a la
victima. Gi. Lamaurl, Victimalogia, pp. 284-286. :
14 “(itimaments se ha hecho hincaplé an el alvido de las victimas por el Derecho Panal; effo se ha traducldo en una atenclén a las victimas por parte de diversos
panallstas, qua ha llevado a hablar de una *victimodogmatica’. Esla vicimodogmatica ha pretendldo poner de refisve todos los aspectos del Derecho Penal en los
qua se toma an considaracian a la victima...En concralo se ingica que el Gadlgo Penal sl toma "en conslderacién® a la victima, para lo cuai se reallza un tistado de la
lasa previa, fase de a[scucidn y fase posterior a la realizaclén del dslito, en las cuajes la viclima tlene una cierta Incidencia” Lamaur, Victimologia, p. 282.

Asl: Eser, Acerca..., p. 17.

16 Bovino, La victima..., pp. 272 y s5.; Marnez, La abolicidh; Highton, Resoluclén..., p. 31; Larrauri, La reparacian, p, 172, qulen Indica que esta inlfusncia también es
reconocida por Roxin (1987:41); aslmismo: Maler, La reparacién...,, p. 189, para-qulen loe abolicionlstas evidentements no pretenden al ingreso de la
reparacién al Derecho Panal, sino més blen, de abolirlo completamente, sustituyendo la pena por otras solucionas, entre ellas ia reparacion,
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mucho tiempo, de utilizar una serie de medidas tales
como la reparacion y la conciliacion'’.

Scobre esta multiplicidad de factores que han
contribuido a darle una mayor importancia a la victima en
el proceso penal, se afirma que tal multiplicidad explica
en parte la naturaleza en ocasiones contradictoria de,
por ejemplo, la regulacién de la reparacién, ya que, por
un lado, la victimologia tiene como uno de sus objetivos
la reparacion de la victima, enire otros, mediante
la creacidon de fondos estatales; la perspectiva
resocializadora, considera que es necesaria la
reparacién por parle del ofensor, siendo que su esfuerzo
demostrara su voluntad de reinsercion; por otro lado se
encuentra la tendencia que ve, por ejemplo, a la
reparacion, como una alternativa a la pena de carcel
dentro del proceso; por Ultimo, tenemos la tendencia que
observa a la reparacién como la resolucion de un
procesc de mediacion preconizade por las distintas
corrientes abolicionistas'®,

SECCION HI: LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL.
La victima “a la mode”

A- Antecedentes

Se empieza esta seccion con el epigrafe: la victima “a
la mode”, ya que la victima constituye un tema de moda
de la politica criminal.

Sin embargo, la anterior afirmacion no nos debe llevar
a la confusion de creer que la victima se encuentra por
vez primera en un plano sobresaliente de la reflexion
penal, ya que estuvo alli en sus comienzos, cuando
imperaba la composicion, como forma comidn de
solucién de los confliclos sociales y en el sistema
acusatorio privado, como forma principal de la
persecucion penal. La victima, seguin estudia Maier, fue
desalojada de ese sitio de lujo. por la inguisicion, gue

expropié todas sus facultades, al crear la persecucion
penal publica, desplazando por completo la eficacia de
su voluntad en el proceso penal y al transformar todo el
sistema penal en un instrumento del control del Estado
sobre sus stbditos; ya no importando aqui el dafo real
producido, “...en el sentido de la restitucién del mundo al
statu quo ante, o, cuando menos, la compensacion del
dafio sufrido; aparecia la pena estatal cormo mecanismo
de control de los sibditos por el poder politico central,
como instrumento de coaccion...en manos del Estado,
que lo utilizaba de oficio, sin necesidad de una queja
externa a él: el conflicto se habia “estatalizado”.."*

Asi, “por mucho tiempo la victima pasd a ser el
convidado de piedra del sistema penal™. “La
reparacion como tal desaparecio de ese sistema y quedo
solo como objeto de la disputa entre intereses privados,
el Derecho Penal no incluyd a fa victima ni a la restitucion
al statuo quo ante —o a la reparacion del dafilo— entre
sus fines y tareas, y el Derecho Procesal Penal solo le
reservd al ofendido, en la materia, un papel secundario y
penoso, el de informar para conocimiento de la verdad.
Se habla, por ello, de una "expropiacion” de los derechos
del ofendido, que el mismo Estado de Derecho se
encargd de legitimar, junto a la forma politica del Estado-
Nacion, ni siquiera la idea de proteccion de bienes
juridicos, que rige de ailguna manera en el Derecho
Penal, sobre todo, la de bienes juridicos individuales y,
aun mas, disponibles, con un portador fisico, por asi
decirlo, consiguio reservar demasiados ambilos de poder
para la victima. El conflicto se reducia a la relacién
Estado-sdbdito; en la traduccién procesal, persecucion
estatal-imputade."®

Se ha considerado que fue el poskHtivismo
criminoidgico el que rescatd el tema de la victima, pero
de una manera impropia, cuando, por intermedio de
Ferri, incluyé a la victima y a ia reparacién entre las
funciones y tareas del Derecho Penal; mas alla aln, la

17 por elemplp, en relacldn con la conclilaclon, se afirma que, al establacarsa {a posibitidad de Una compaosicidn auter-viclima, delrds da slio hay fines abnliclonihlab
fales gue se quiere suprimir la persacuglon penal. Hirsch, La reparacion..., p. 87.

18_ Larraurl, La reparactdn, p. 174,

18 ‘Ep [0s origenes del Derscho Penal germanico este se equlparaba al Deracho Privado., La composfiio ocupaba al lugar de la pena, constituyendo un derecho
subjetivo atribulde al particular. El castlgo dsl culpable comienza slendo un derache del ofendlde o de su grupo, ejerciiable en sus inlcios sin limitacion alguna. EI
fenomeno puniiive surge, ask, como fenémeno privado (venganza privada) puramente faclico,” Armenta Deu, Pena y procesa..., p. 208, Al Ir aparaciendo fos delilos
publicos, es que el Derecho Penal se va separando de! Civil. Ibid., p. 208, Landrove, Viciimologla, p. 23, Informa sobre |a existencla en determinades momentos
histéricos y, sobre todo, en los ordenamlentos ds ralz germanica, de la coexistencla con la venganza de un sistema de composicionss ~an dinsro o bienes— que
negociaban el ofendlido y el agresor, o sus raspeclivas famillas. V. asimismo: Highton, Resolucidn..., p. 42 y ss.; Cafierata, La victtma..., p. 288; Roxin, Fin y Justiiicaclon,
p. 16:"...en el transcurso del desarmollo de las culluras, la pena eslatal reemplazd a la venganza privada y a las luchas entre famillas y tribus...”; Maler, Derecho Procesal
Penal..., p. 24; Llobel, Conclilacldn..., p. 188,

20 pater, La victima..., pp. 185-186.

21 thigem.

22 ppaler, La victima...,

pp. 186-187. En Igual sentldo: Maler, El Ingrese..., p. 27 ¥ ss.
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pena integral comprendia la reparacién de los dafios y
esta era, como aquella, perseguida oficialmente, sin
consideracian al interés de la victima®.

De lo expuestc es dable destacar un aspecio que
estimamos importante y es que, con el advenimiento del
Estado, imperd la consideracién de que la imposicidn de
la pena involucraba un aspecto de interés publico,

diferenciandose ello de la reparacidn, la cual servfa a-

intereses netamente privados,

Refiriéndonos a nuestro entorno, es dable afirmar que
para el actual C.P.P, la victima del delito evidentemente
dejé de ser una mera fuente de informacién, medio
probatorio (testigo), o eventualmente actor civil, para ser
ahora un sujeto procesal, por su scla condicién de tal,
con una gran gama de posibilidades y de derechos a su
favor.

B- Concepto de victima. Viejos y nuevos institutos
del C.P.P. que abren la via de la privatizacidn del
Derecho Penal y Procesal Penal. El acuerdo victima-
imputado

Consideramos que antes de entrar a analizar los
institutos consagrados en el C.P.P. que implican por lo
menos la privatizacién parcial del Derecho Penal y
Procesal Penal, es necesario exponer, aungue sea en
forma sucinta, un concepto de victima a tenor de nuestro
Codigo Procesal Penal, ya que detras de la indefinicion
del concepto de “victima” hay un peligro evidente, que
impide precisar el alcance y los destinatarios de los
institutos analizados supra®.

Asi, el Cadigo Procesal Penal seiiala en el articule 70
que sera considerado victima:
a) Al directamente ofendido por el delito.

Antes de explicar quién es el directamente ofendido

por el delito, resuita imprescindible mencionar lo
siguiente:

23 pMalar, La victima..., p. 187.

En teoria del Derecho Penal general, se suele hacer
la siguiente distincion en cuanto a los sujetos “afectados”
por un defito®™. En primer lugar, tenemos al sujeto
pasivo del delito, el cual es el titular del bien juridico
tutelado en cada caso concreto y que puede resullar o no
perjudicado con la conducta del sujeto activo del delito o
autor del delito.

Sujeto pasivo del delito puede ser una persona fisica,
como sucede en el homicidio, o juridica, por ejemplo, en
el delito de hurto, que también puede afectar a una
persona fisica o al mismo Estado.

Cabe advertir que el sujeto pasivo no debe confundirse
con el damnificado o perjudicado, o sea, la persona
que recibe un dafio 0 un menoscabo directo como
consecuencia de la conducta desplegada por el autor del
delito, aunque muchas veces las dos calidades (de
sujeto pasivo y de damnificado} coinciden, en otras
puede recaer en personas distintas. Prueba de lo
segundo, la tenemos en el delito de homicidio, donde el
sujeto pasivo es el occiso, mientras que los damnificados
son los familiares inmediatos que dependian de él; en el
delitc de hurto, puede resultar también perjudicada la
persona poseedora de la cosa por encargo del dueno,
verdadero sujeto pasivo.

Por iltimo, tenemos que tampoco el sujeto pasivo del
delito puede equipararse siempre con el sujeto sobre el
cual recae la accién, como lo muesira el caso de los
delitos contra el patrimonic econémico, por ejemplo: la
conducta de apoderarse en el delito de hurto {art. 208 del
Cdadigo Penal) debe recaer sobre una cosa mueble, total
o parcialmente “ajena”, por lo que el objelo puede ser
sustraido no solo al duefio, sinc también al poseedor, o
al usufructuario, cuando el bien se les arrebata, en estos
dos casos, tales personas serian los sujetos sobre los
cuales recaeria la accion, siendo en realidad sujeto
pasivo el titular del bien juridico “patrimonio econdmico”;
es decir, el duefio, Obsérvese que la distincion entre el
damnificado y el sujetc sobre el cual recae la accidn
seria la existencia de un dafio o menoscabo sufrido por
el primerc a consecuencia del hecho delictivo. Dentro

24« o) abandanar el &mblto t&cnico-|uridico al hablar de victimas y dilaario para Inclulr en 1al concepto a cualguizra que se sienta perjudicado, incluso sin gozar no ya de
un Interéds direclo, sino de un Inferés legllimo, puada llavar a consecuencias desorbiiadas.” Queralt, Victimas..., p. 158. "Asl las cosas, ef lérmino victima ha de ser perfila-
do serfamente por qulenes proponen la mediacldn o Ja reparacién como aftemnativas a la enirada en juego del Deracho Penal..” Ibid., pp. 158-159, Existe otro peligro laten-
te en esto relaclonada con los posibies problemas que se pusden preseniar con la cosa juzgada da no darse una clara definicién de viclima, por ajemplo, en los comlenzos
de un praceso penal por un dellto patrimonlal en el cual se produce la reperaclon del dafic con una "aparents” victima, posterlormente se exlingue la acclén penal, para lue-
go determinarse que ese suleto no e (a victima, sine que era clra persona que no pudo comparecer anteriormente.

25 Seguimos en esta distinclén a: Velasquez, Derecho Penal..., p. 340 ¥y ss.
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del sujeto sobre el cual recae fa accién se considerarian
comprendidas aquellas personas que por ejemplo
poseen un bien el cual les es arrebatado, pero no sufren
dafio resarcible alguno por dicho hecho, o aquellos
sujetos que han robado un bien, los cuales son victimas
posteriormente de otro robo.

Debe entenderse, por lo tanto, gque cuando este inciso
a) dice que serd considerado victima el directamente
ofendido por el delito estd haciendo referencia al sujeto
pasivo del delito. Es decir, a pesar de su incorreccion,
para el CPP. los términos victima, ofendido y sujeto
pasivo del delitc son sindnimos.

Por lo expuesto, victima, al tenor de dicho inciso,
no setia cualquier persona perjudicada con el delito, sino
solo el titular del interés que constituye el objeto juridico
inmediato del delito®. No lo seria segtn lo visto, el
mero detentor de un bien sustraido, el engafado en una
estafa con perjuicio patrimonial para otro, el socio en un
acto ejecutado contra la sociedad como tal.

Excepcionalmente este inciso a) comprenderia
también a aquellas personas a las cuales el delito ios
puede llegar a ofender directamente, por ejemplo: en los
delitos de falsedades documentales, el bien juridico
protegido es la fe publica, cuyo titular es la comunidad,
con lo que ella serfa el sujeto pasivo tipico, sin embargo,
un particular puede revestir la calidad de ofendido si
sufrié un dafo directo por el delito?.

Asi tendriamos, en sintesis, que nuestro
ordenamiento procesal penal entiende por el
directamente ofendido por el delito DOS CARACTERES
O SUJETOS: EL DEL SUJETO PASIVC DEL DELITC
(QUE ES LA REGLA) Y EN FORMA EXCEPCIONAL AL
QUE. SIN SER SUJETO PASIVO DEL DELITO,
RESULTA DIRECTAMENTE PERJUDICADO POR EL
MISMOQ, figura que podria eventualmente estar
constituida por el sujeto al que anteriormente
denominamos damnificado.

b) Al cOnyuge, conviviente con mas de dos afos de
vida en comtin, hijo o padre adoptivo, parientes

dentro del tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad y al heredero declarado
judicialmente, en fos delitos cuyo resultado sea la
muerte del ofendido.

¢} A los socios, asociados o miembros, respecto de
los delitos que afectan a una persona juridica,
cometidos por quienes la dirigen, administran o
controlan.

d) A las asociaciones, fundaciones y olros enles, en
los delitos que afectan intereses colectivos o difusos,
siempre que el objeto de la agrupacion se vincule
directamente con esos intereses.

Una vez anafizado el concepto de victima, pasemos
de seguido a ver los institutos procesales consagrados
en nuestro C.PP. a favor de la victima, los cuales
permiten afirmar que el Derecho Penal y Procesal Penal
costartricense se han privatizado parciaimente®.

La participacion de la victima como sujeto procesal a
lo interno del proceso penal, en cualesquiera de los
papeles siguientes —con las excepciones gue se
indican—, constituye una expresion del principio de la
autonomia de la voluntad.

1- Los delitos de accion privada

En cuanto a los delitos de accidn privada, nuestro
C.PP. consagra en el articulo 19, un catalogo de
tales delilos, manteniéndose los mismos delitos
consagrados en el C.P.P.de 1573. Asimismo, en relacion
con los delitos de accién privada, es necesario tener
presentes los articulos 16 y 30, inciso b) ibidem, que
consagran la extincién de la accion penal por el
desistimiento de la querella en estos delitos.

Como es de todos sabido, la victima de un delito de
accion privada, debe constituirse en querellante (arts, 72
a 74 del C.P.P} mediante la interposicion de una querella
ante el drgano jurisdiccional competente®, para asi dar
inicio al procedimiento especifico para delilos de accion
privada, consagrado en los articulos 380 a 387 ibidem.

26 “En Derecho Penal, fa victima es el fltular del bien Juridico penalmente protegida gue ha sido dafiado o puesta en pellgro, es decir, el sulelo pasivo...” Queralt, Vic-

timas..., p. 157. En Igual sentlde: Castllio, El consantimlento..., p. 103, cita 199.
a7 Elemple lomade de: Salas, La querella..., p. 65.

28 agl, Eser, Acerca... p. 51, aflrma que: "...parace casl inevitable qua una mayor conslderacidn de la victima desembocaria en una lendencia hacia una "privatiza-

cidn del Derecho Penal”,
29 Tribunal de Juicio: art. 380 del C.RP.
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Caracteristica de estos delitos es que {a iniciacion y
posterior tramitacién del proceso queda en manos de fa
victima (o lo que es lo mismo, la promocidn y el gjercicio
de la accion penal estan en manos de la victima o de su
representante legal), concediéndosele a la misma
poderes absolutos sobre la persecucién penal, lo que
excluye consecuentemente por completo la persecucion
penal oficial. En virtud de lo anterior, rigen sobre dichos
delitos —en toda su amplitud— los principios dispositivos
de la accion penal por parte de la victima; asi: v. gr. se
puede producir la conciliacion entre victima e imputado
(art. 36 del C.P.P.), se puede dar el desistimiento expreso
o tacito del querellante respecto de la querella por él
formulada (art. 30, inciso b} en relacién con el articulo
383, ambos del C.P.P).

‘Scbhre estos delitos, se habia afirmado
tradicionalmente que constituian la excepcién mas
profunda —y a la vez mas pequefa en extension— de la
regla de la oficialidad, existiendo en estos casos una
absoluta primacia del interés privado sobre el interés
publico. El Derecho Penal se decia, se acercaba aqul,
del modo mas cercano posible, al Derecho Privado,
afirmandose asimismo, que esta via: “...es..la (sic) mas
recomendable para cumplir propdsitos de “privatizacion”
en el Derecho Penal™.

2- La conversidgn de la accidn publica en privada

Se trala de un instituto consagrado en el articulo 20
del C.PF, el cual en un giro novedoso por parle de
nuestro ordenamiento juridico, permite a [a victima
solicitar la conversién de la accién publica en privada,
siempre que sl Ministerio Pdblico (titular tradicional por
excelencia de la accion ptblica penal) lo autorice y no
EXISTA UN INTERES PUBLICO gravemente
comprometido, cuando se investigue un delitc que
requiera instancia privada {(con lo cual se abren las
puertas para que los delitos de accidn ptiblica a instancia
privada —que de seguido veremos— se “conviertan” en
delitos de accién privada, permitiéndose la privatizacion
de dicha categoria de delitos), o un delito contra la
propiedad realizado sin grave violencia sobre las
personas. De existir varios ofendidos, es requisito
indispensable el asentimiento de todos ellos en Ia
conversion.

30 Majar, La victima..., p. 226.

De producirse la conversién de la accion publica en
privada, debe seguirse el procedimiento establecido para
los delitos de accion privada, rigiendo al respecto todos
los criterios dispositivos correspondientes a esta accion,
vistos infra.

Este instituto permite o faculta la privatizacion de una
parcela importante de delitos. Evidentemente, con este
mecanismo se abre una puerta a la privatizacion de los
delitos de accion publica a instancia privada y los delitos
contra la propiedad realizados sin grave violencia sobre
las personas, facultandose asi que se abandone el
procedimiento oficial y la persecucion penal publica por
un procedimiento para delitos de accién privada.

Consideramos asimismo que, la conversion de la
accion publica en accién privada, no solo se darfa en los
supuestos antes mencionados, sino que también en
todos aquellos supuestos en los que el Ministerio Piblico
(en adelante M.P) prescinda de la persecucion penal
publica (por ejemplo, por la aplicacién de un criterio de
opertunidad (art. 22 del C.P.P.), ya que en eslos
supuestos el Estado renunciaria a perseguir delitos cuya
persecucion le incumbia, sin embargo, ante la ausencia
de un INTERES PUBLIGO en la PERSECUCION, se le
concederia la oportunidad a la victima para gue se
constituya en querellante {exclusivo), o la victima que ya
se hubiere constituido en querellante, continle con la
persecucién penal (existiendo un evidente y exclusivo
interés privado en la misma), dandose asi la conversion
o transformacién de la persecucion penal plblica en
privada, siguiéndose a sus efectos el procedimiento
destinado para este tipo de delitos*; asimismo,
tratdndose del incumplimiento del plazo para concluir la
investigacion preparatoria por parte del M.P, art. 171, el
imputado puede pedirle al tribunal que le fije al M.P. un
plazo para su conclusion, si el M.P. no lo hace, el tribunal
pone el hecho en conocimiento del Fiscal General, para
que formule la respectiva requisitoria en un plazo de diez
dias; si ese plazo transcurre sin gue se presente la
misma, el tribunal decreta |a extincidn de la accidn penal,
salvo que el procedimiento pueda continuar por haberse
formulado querella; asimismo, en todos aquellos casos
en jos que las requisitorias del M.P. no tengan un
contenido acusatorio o incriminatorio, v. gr. la solicitud de
sobreseimiento, la desestimacion, solicitud de la

31 Nuestro Cédigo contempla una excepclon a (o Indicado, an el inclso b} del ariicuio 22, en cuyo caso no &e le Informa a la victima de su derscho de conslitulrse en
quersllante por [a tégica fmplicita en la aplicaclén da dicho oriterio, en razdn ds que sl Eslado tiene un Inlerés especial en la falta de parsecucitn penal por razones

obvlias.
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suspensién del proceso a prueba, eic.; en todas estas
hipétesis se establece la posibilidad de que la victima se
constituya en querellante (exclusivo). En tales supuestos
también se produciria, por fuerza de principio, la
conversién de Ja accion plblica en privada, siguiéndose
necesariamente, para tales efectos, el procedimiento
establecido en el C.P.P. para los delitos de accién
privada.

3- Los delitos de accién publica dependientes de
instancia privada. La retractacién de la instancia
privada

El C.PP consagra, en el articulo 18, el catalogo de
delitos de accién publica dependientes de instancia
privada, el cual se amplié en relacién con el Cddigo
de Procedimientos Penales de 1973. Con estas
presunciones, es necesaria la denuncia por parte de la
victima, o si es menor de gquince afos, en orden
excluyente, sus representantes legales, tutor o
guardador {art. 17 del C.FPP.).

Asimismo, como una innovacion, nuestro C.P.P.
consagro la posibilidad de que dicha instancia sea
revocada, en cualquier momento hasta antes de que se
acuerde la apertura a juicio. (V. al respeclo: art. 17,
parrafo cuarto y 30, inciso h}, ambos del C.P.P).

Como es bien conocido, los delitos de accién pblica
perseguibles a instancia privada, son delitos gue a pesar
de que algunos de ellos son graves, se refieren
comuinmente al Ambito intimo de la persona, fuertemente
relacionado con su poder de decisién {consentimiento),
cuya lesion continia y se agrava con la persecucion
penal posterior®,

Tradicionalmente en estos delitos, el poder se le
otorgaba a la victima para que decidiera (nicamente con
referencia al inicic del proceso penal. Sin embargo,
actualmente al permitir el C.P.P. que el ofendido revoque
la instancia, se le otorgan poderes absolutos en torno a
la conclusion de la persecucion penal.

32 g Maler, La vidlima..., p. 227.
33 Maisr, La victima..., p. 228.

En cuanto a la retraclacién de la instancia privada, la
misma se ha considerado que es recomendable: “...pues
el peligro de mayor afectacion al bien juridico concreto,
mediante la tramitacién del procedimiento, se puede
presentar o advertir posteriormente o, de otro modo, la
autorizacion para proceder puede tener por base un
error de apreciacion o un error sobre la misma facultad
de instar. De ese modo se concederfa mayor poder que
el actual a la voluntad privada™

Evidentemente, este mecanismo lambién llegara a ser
utilizado como una medida alternativa al juicio penal,
debiendo tenerse presente que por esta via, sin
embargo, se podria dar todo tipo de arregios,
componendas, presicnes y coacciones contra [a victima,
que la pueden hacer retractarse de la instancia®.

4- La conciliacion

Instituto consagrado en el articulo 36 del C.PF, el cual
permite la extincion de la accién penal (art. 30, inciso K),
ibidern), condicionade al avenimiento de voluntades
entre el imputado y fa victima.

La conciliacidon, en nuestro medio, procede en
los siguientes hechos punibles: en las faltas o
contravenciones, en los delitos de accion privada, de
accion publica a instancia privada y los que admitan la
suspensién condicicnal de la pena.

La conciliacién, al presuponer el jueqo de la
autonomia de la voluntad entre victima-imputado, implica
fa privatizacion del Derecho Penal, respecto de los
hechos punibles en los que la misma es procedente,

A pesar de la anterior afirmacion, algunos autores
consideran, desde otra perspectiva, que soluciones de
esta clase son modelos para evitar el Derecho Penal,
pues tienen la finalidad de lograr una despenalizacion
parcial®. Para Roxin, esta clase de regulaciones son solo
posibles en ambitos marginales limitados, pues ir mas
lejos, “...serla por principio criticable, pues existe el
peligro de que si el Estado se retira del ambito de las

34 En esa sentido: Llobet, Proceso..., p. 145, qulen afirma que esta Instltute, puede ser mollvo da amanazas a fa victima para que retlre Ja Instancia, convirligndose

no an algo lavorable sino mas blen desfavorable para la victima.,
35 Roxin, La reparacian..., p. 142.
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lesiones mas importantes a los bienes juridicos, 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 el hecho
mismo™*. :

Sin embargo, nuestro C.P.P. no permite la conciliacion
solamente en "ambitos marginales limitados”, ya que
virtualmente procede la misma en toda clase de delitos:
de accion privada, de accion publica a instancia privada
y en los que permitan la suspension condicional de la
pena o condena de ejecucion condicional (es decir,
cuando el maximo de la pena no exceda de tres afios de
prision, arts. 59 a 63 del Codigo Penal)”.

La conciliacién lo que busca es que el imputado y la
victima compongan (jsi es que las voluntades de los
intervinientes en un delito se pueden “componer’l) el
confiicto voluntariamente, siendo claro que el requisito
indispensable de dicho procedimiento es la participacion
jvoluniarial (si es que dentro del proceso penal esa
participacion del imputado se puede llamar jvoluntarial)
de los intervinientes, pudiendo cualquiera de los dos, o
los dos, negarse a colaborar o a tomar parte en la
misma.

Un aspecto importante por considerar dentro de
la conciliacion, es si esta procede tratdndose de la
afectacion de intereses colectivos o difusos. Ef art. 30,
inciso |) del C.P.P. permite la reparacion def dafic en
relacién con delitos que afecten intereses difusos o
colectivos, lo cual debe también relacionarse con
el concepto de victima, ya visto y contemplado en el
ariiculo 70, inciso d} ibidem. De la relacion entre ambos
articulos es dable considerar que si se podria dar la
conciliacion entre las asociaciones, fundaciones y otros
entes, siempre que el objeto de las mismas se vincule
directamente con esos intereses y el imputado.

Sobre el particular, Llobet se pregunta si sera
necesario solamente el acuerdo entre ellos dos o es

36 Raxin, La reparacién..., pp. 142-143.

necesario el acuerdo por parte del Estado, que también
resulla afectado en esos delitos. Llobet concluye —lo
cual me parece valido— que del articulo 38 del C.P.P. se
desprende el objetivo del legislador de que en dichos
casos se necesita el acuerdo del érgano requirente, Por
(itimo, se ha considerado también que es viable la
conciliacién solo entre el imputado y el Estado®.

Para finalizar, uno de los problemas de la conciliacion
consiste en que el imputado gqueda a la voluntad
absoluta de los deseos de conciliacién de la victima y
hasta de la eventual extorsidn ejercida por esa via. Para
Maier la objecion se puede remediar con una regulacion
que no dependa de la voluntad de la victima, sino de la
del imputado, la posibilidad de prescindir de la
persecucion, de la condena, de la pena o de disminuir |a
gravedad de esta ultima®. Dentro de este orden de
ideas, se considera que: "Si fracasa la conciliacién, o el
imputado no puede, por alguna razén préctica reparar el
dafio de alguna manera, su esfuerzo 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 fa pena™. A
pesar de lo sugerido por Maier, este aspecto no fue
regulade en la conciliacién consagrada en nuestro
C.PP.

5- La reparacién “integral” del dafio"

Se trata de una causa de extincion de la accion penal,
consagrada en el articulo 30, inciso j} del G.P.P, la cual
también presupone el juego de la autonomia de la
voluntad de la victima y del imputado.

Se afirma que en este caso “...se trata 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 energfas y esfuerzos en el ambito
del procedimiento penal..”"*

37 Reclentemente la Sala Constituclonal, en el voto 430-0C de las 16:09 horas de 12 ds enero del afo en curso, sefalé la procedencia de Ja_concliiacldn en hipte-

sls de delitos graves lentados,
38 { |obet, Procesa..., p. 209,

39 palar, La viclima..., p. 234. Sin embarge, esa ragulacién no se previé en nuestro C.P.P.

40 Majer, La viclima.,,, p. 234,

41Para Maler, L.a Victima..., p. 197, en estos casos se produca la daspenallzacion de clerios comportamisntos. Esta propuesta se desarolla para evitar la aplicacién
del Derecho Penal. Sobra la reparacldn tamblén ver: Maier, El Ingreso..., p. 38 y ss.; Issa, La repamcién..., p. 191 y ss. No comparto, sin embargo, el criterto ex-
puesto por Maier, ya que con aste institulo no es que ee despenalicen clertos comportamientos, slno todo lo contrarlo, loe migmos siguen slendo punibles
¥ perseguibles penalmenta, lo nico as que se da el Ingreso de criterios civilietas para efectos da la terminaclon del procaso. Lo anterior se afirma ya que
sl par ejemplo ef sujeto no repara el dafio, al proceso sigue adalante y sa le puede castigar por el hecho realizado, Jo cual rifie con la idea de la despena-
lizaclon, en ia cual dejan de ser punibles clertos comparfamisntos indlstintamenta de la actitud que asuma el infractar.

42 Maler, La Victima..., p. 231.
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El articulo 30, inciso j) citado, indica que se produce la
extincién de la accién penal por la reparacion del dano
particular o social causado. En ese sentido, dafo
particular seria el sufrido por el directamente ofendido
por el delite (art. 37); y el dafic sociai, consistiria en el
dafo producido en los hechos punibles que afectan
intereses colectivos o difusos (art. 36 del C.P.P)“.

Esta causal de extincion de la accién penal,
solamente procede en los delitos de contenido
patrimenial sin grave violencia sobre las personas, o en
los delitos cuiposos; siempre que la victima o el M.P. lo
admitan, segun el caso. Utilizando una aplicacion lo méas
sisteratica posible del art. 30, inciso j), pareciera que en
casos de daio particular, es a la victima a la que le
corresponde dar el asentimiento para admitir la
reparacion y en casos de dafio social, le corresponde al
M.Ps

Este instituto resulta aplicable a una persona solo una
vez. Transcurridos 10 afos desde la comisién del hecho,
puede volver a hacer usoc de la misma®.

En cuanto al concepto de reparacién del dafio, es
importante mencionar que por este se entiende no solo
la restitucion del estado de cosas anterior al delito, sino
que también la indemnizacion subsidiaria de los daios
materiales y morales, asi como los perjuicios causados
por el delito. El concepto de “integral® hace referencia a
“total", ello a diferencia de la reparacién simbdlica que se
autoriza en la suspension del proceso a prueba (art. 25,
péarrafo 2)*.

En relacion con la reparacion “integral”, tal y como
luego lo veremos, es claro que la misma puede
presentar roces con el principio constitucional de
igualdad; roces gque se pretenden superar en nuestro
medio con el concepto amplic de reparacion integral
propuesto por Henry Issa®.

43 ¢, Liobet, Procaso..., p. 196.

Como antes se menciond, le corresponde a la victima,
o en su caso al Ministerio Publico, o al Estado, indicar si
se considera satisfecho con la reparacion ‘integral’ del
dafio. Aqui es importante establecer que la aceptacion
de la reparacion implica para la victima la renuncia al
posterior reclamo civil, a diferencia de lo que ocurre
con la suspensién del proceso a prueba, en el que se
establece la posibilidad de que la victima acuda a la
via civil. (Art. 25, parrafo 7 de! C.P.P.).

Valga la pena mencionar aqui que las distintas
corrientes de pensamiento ciladas al inicio de este
trabajo, tienen una concepcion distinta sobre la
reparacion, verbigracia el concepto de reparacion del
que parten el abolicionismo penal, asi como la corriente
gue considera a la reparacion como la tercera via del
Derecho Penal, es méas amplio gue la mera
indemnizacion monetaria del dafio, ya que abarca
también supuestos de reparacion simbélica®, fa cual en
nuestro medio se encuentra contemplada tratandose de
la suspensién del proceso a prueba y, eventualmente, de
la conciliacion®.

Asi vemos que nuestro Codigo, podria interpretarse,
contiene una prevision restrictiva de lo que es
reparacion INTEGRAL del dafio, lo cual no nos parece
conveniente. Es por ello que en este ensayo
proponemos gue ese término “integral” sea interpretado
en la forma mas amplia posible, para evitar roces con la
Constitucion, ya que de considerarse que la reparacion
debe ser la restitucion o reposicion a la victima por la
pérdida o menoscabo del bien juridico lesionado,
chocaria con un evidente obstaculo: la capacidad
economica del imputado. Dicho reparoc se podria
obviar admitiendc la sustitucion de la prestacion de
contenide econémico por otra de caracter personal,
considerandose aqgui desde el trabajo para la victima
hasta el pedirle disculpas, ¢ lo que es lo mismo: una
reparacion de caracter simbalico.

44 “Nétese al respecto que &l M.P. debe valorar sl admile la reparacian Integral ofrecida desde el punio de vista polliico criminal (fundamentatinente conforme a crie-
rios de prevencién general positiva y prevancidn especlal). Llobel, Proceso..., p, 198,

45 para Liobet esla llmitante es Inconstilucional, ya que basta al acuardo antra Imputade y vigtima, sin gue sea necesario hacer una valeraclén sobre la situacidn pro-
batoria del asunto, rasultando que inclusive nl siqulera el acuerdo Implica un recenocimlento de 1a aulorla por el impulado en cuanio a su responsabilidad. Llobet,
Proceso..., p. 198. Sin embargo, deba reconocarse la nacesidad de astablecer un limite a la vtfllzaclbn de Institutos comao el presenle, ya que de Jo contrario podrla
degenerar en un abuso de los mismos por pare de los Imputados, aleclandose asl evidentemente los fines do pravencion ganaral y especial det Derecho Penal.

46 | jobet, Proceso..., p. 193,

47 |ssa, La reparaclon del daho..., pp. 203-204.
48 | 1ohet, Proceso..., p. BA.

49 ¢, en similar sentido: Liobat, proceso..., p. BA.



66

Revista
Escuela Judicial

Sin embargo, deben tenerse ciertas precauciones
sobre lo dicho, ya que a criteric de algunos autores,
como Queralt, de no articularizarse un sistema lo menos
moralizante posible, lo que es dificil, se caeria en un
Derecho Penal de cufio privatista y claramente
prerrevolucionario. Estas prestaciones personales
podrian recordar el nexum romano y, al mismo tiempo, la
terapia seudo psiquiatrica. En efecto, estas alternativas
tienen, con independencia de una mas que cuestionable
sujecion personal entre imputados y acusadores, una
clara vertiente paternalista. Se pasa por aito el caracter
netamente social del defito y se le contempla desde una
perspectiva exclusivamente desde la victima, evento
totalmente inmerecido, cuya causaciéon merece una
explicacion. De ahi la insistencia en el encuentro entre
victima e imputade como panacea®.

Tomando en cuenta esas precauciones, consideramos
que el término reparacion integral del dafio deberia
interpretarse en la forma mas amplia posible, abarcando lo

En ese sentido, “..Importante es el acuerdo
compensatorio y [a inteligencia de ambos, victima y -
victimario, de que asi satisfacen en su justa medida
ef interés dahado”.

Se presenta, sin embargo, un interrogante tratandose
de la reparacion del daio social causado por cierlos
delitos, que afectan bienes jur{dicos difusos o colectivos,
los cuales se ha considerado, se podrian reparar por
medio de una accién que procure la restitucion al estado
deseado™, de una suma de dinero con el mismo destino
o de otra accion que mejore otros establecimientos de
bien comin, como el trabajo en interés de la
comunidad®.

Desde una perspecliva critica, tal y como lo veremos
mas adelante, es importante mencionar que contra este
instituto se han realizado objeciones de diversa Indole,
siendo uno de sus mas acérrimos opositores, Hirsch,
quien sobre el particular afirma que: “Si se reduce la

funcion 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 conservacién del
ordenamiento juridico y proteccién de las préximas
victimas™*®.

siguiente: “...el término reparacion se utiliza para abarcar
aquellas medidas que realiza el infractor de contenido
simbdlico (presentacion de disculpas), econdmico
(restitutorio, compensatorio o indemnizatorio), o material
(prestacién de un servicio™) a favor de la victima
(individual o colectiva)™,

30 Gpinien de: Queralt, Victimas..., p. 167.

1 Par ejermplo, el [ardinero que, para compensar e! dafo sulrldo por la victima en su IMegridad flsica, culda de su fardin durante un tiempo, Ej. extraldo de Maier, La viclima....

. 212, cita 46.

2 | arraurtl, LA reparacion..., p. 172,
53 Maler, La vidima..., p. 213,
34 pyr gjemplo, en Ios delilos contra el ambiente, la reparacitn del amblente dafiado y Ja construccidn de establecimientos espaciales para la purfiicacién. Asl: Maier, La
victima..., p. 213.
55 maler, La vicima..., p. 213.
56 Hirsch, La reparacion..., p. 58. La clia de este autor nos obliga a introducimos en un lema muy impartante, gue nos parece sirve de trasfonda al terma objeto de eslas
lineas, consislente en [a valoracidn de al menos dos corrlentes de pansamiento distintas en fa decirina. CGada una de estas dos corrlentes de pensamiento, sern las que
daterminen el gue un awor consldere o no objetable cada uno de los Institutos en discuslon. Asl, una comlente de pensamlento —denlro de la que sa Incluyen autores como
Hirsch— considera qus ante la comisidn de tode delito se produce [a afeclaclén de intereses plblicos (amen de fa eventual afectaclén de los intereses parliculams da ja
victima), stendo que los primeros no pueden ser dispuestos por la eventual victima def delito, ya que "partenecen” a la socledad 0 a la comunidad en su conjurtto. En et hecho
punible, se considera, no se trata unicamente de un condlicto entre Imputado y viclima. Por esa razdn se hace "necesaria” |a reaccién del Eslado para electos de proteger el
ordenamiento Jurfdice, no pudlendo fa viclima disponer de dicha reacclon, aun y cuando sea el titular del blen jurldico protegldo por la narma, ya que todo hecho punible es
un hecho que presenta algo mas que el dafio concrate ocaslonado a fa viclima. lo que Justifica la deciskin de castlgar, es declr, la lerminacién "privada” del procasa deja un
"plus” da injursto sin resolver, precisamente aquel que determiné su Ingreso al Darecho Penal y de la parsecuclon pablica, aquel plus que Intentd responder no solo al Interés
privade. De lo expuesto es eviderie que esta corrente de pensamienio parte de que la casi tolalidad de blenes |uridicos son “indisponibles” independienternente de quién
sea su thular (con excepcldn de los casos en que sa produce el consentimlento del derecho-hablenle, regulades como causa de jusiificacidn). El dnico amblio en el cual
consitera esta comierte no se afeclan Intereses publices as en al Ambiio de fa delincuencia de bagatala, donds et procedimiento concilialorlo sl podria jugar un papel
Imporanta. Asimlsmo. esta corrlente de pensamlento analiza la imperiancla de visualizar asl ef delito y la reaccién penal estatal por razones de prevencién general,
Crlticamente se considera que la razdn del Estado para reaccionar de esta forma, fue justificada, originartaments, como una herramienta para evliar los elecios disociativos
de ia venganza privada, con lo cual se produjo una abstraccién del concepto de bien jurldica, y con ello, Ja virual desaparicldn de fa victima detras de él. Véase sobre o
arverior: Hirsch, La reparaclan..., p. 69, 88; Hirsch, Acerca de la posiclan..., p. 125; Maier, La victima..,, p. 167, Cafferata, Ministerio Publico Flscat..., pp.61-62; Binder: Pnlitica
criminal: de fa formulacldn a la praxls, Buenos Alres, 1997,
Esta Inclinacién se diferencla de aquella que cansidera que no toda delio afecta Itereses publicos —o en caso de afectarlas, no pradominan scbre los privados—, es decir,
habran delltos que afectan imereses privados —abandonéndosa asl el mito de que todo dellto alecta siempre y necesarlamente Intereses plblicos—, como delitos que amén
de la aleclacién de los intereses del paricular ofendido, afectaran evidentemente los Intereses publicos da la cofactividad, En el primer easo sf serfa posibla gue la viclima
dispusiera de la reacclén panal estatal, es declr, tralandose de dellios que prote[an bienes Juridicos releridos al ambio de su persona; en ef sagundo no seria posible
prascindlr de la persecuclén penal, dada por ajemglo la naturaleza del delito: v. gr. la alia penalidad det mismo, st el imputado es reincldente, ele, Evidentemente, esla
comlente de pensamlento hace una dislincién enire blenes |uridicos "disponbles” e “indisponibles”; slende indlsponibles —en principlo— aquellos que afeclen interases
putlicos, A esta tilima tendencia parece habarse adharido nuestro G.P.P, ya que en una larga lista de delitos hace énfasis en la distincion Imerés piblico-interas particular,
siendo —como se dljo— en el sagundo caso disponible la reaccidn penal estatal, as! v. gr. arls. 20, 22, Inclso aj, elc.
Pareclera ser asl que, en &l trasfondo van a exstlr slempre dos Intereses en Juego, une publico (encaminado a la persecuclon penal) y ofro privado {encaminado a la
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Otra objecién importante que se le hace a la
reparacion es que no resuelve satisfactoriamente el
problema de los delitos de peligro abstracto o de peligro
concreto®, el problema de los delitos sin victima, como
por ejemplo, los delitos que afectan a la generalidad y la
tentativa punible®. En estos casos, por la naturaleza del
delito, fracasa la posibilidad de una compensacion
imputado-victima, y por ello, no se puede prescindir de la
pena estatal —Ia falta de punibilidad no debe generar un
vacio legal—, sobrevendria entonces una gran
desigualdad en la reaccién de los delitos®™.

el otorgamiento de beneficios en la etapa de ejecucion
penal®, efc.; formulédndose de este modo en cuanto a la
reparacién, dos modelos: segin uno de ellos, la
reparacion debe ser una sancion penal independiente,
aplicable junto con la pena convencional o sola, como
consecuencia juridica penal. El otro modeio reconece &l
caracter 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.

Por iltimo, en cuanto a la reparacion, se ha considerado
que es importante distinguir dos modelos: la reparacion
como pena impuesta por el juez (modelo anglosajon) y la
reparacién producto de procesos de mediacion entre
victima e infractor (modelo noruego)”. Similar a este
Gltimo es el "Proyecto Alternativo sobre la reparacion”
presentado en el Deutschen Juristen Tag de 1892, que
sugeria introducir |la reparacién como “tercera via®, con

5.1- Naturaleza juridica de [a reparacidn: la reparacién
como tercera via

A pesar de que nuestro C.P.P. considera la reparacion
integral del dafo como una causa de extincion de la
accion penal, en doctrina se discute si fa reparacion debe
ser configurada como una pena impuesta coactivamente
por un juez o un tribunal penal, como presupuesto para

composlicién o acuerdo victima-Imputado). En nuestre medie, como se ha visto, as dable evitar la reallzacion de la pretenslon penal estatal, unllaleralmente, por fa sola
voluntad de ja vidlima. Se e da pues prioridad en al procaso penal en un sinnimero de casos, a |a pretensldn composiclonal {indemnizatoria o reparatoria civil) sobre la
pretension penal publica, lo cual significa, asimismo, el resquebrajamiento, o al menos, debllifamlento de una sarle de principios tradiclonales def proceso penal lales como
el da oficlafidad, imetraciabilidad, atc.

Dentro de esta segunda comlente de pensamiento es dable ublcar a Roxin, La raparacién..., p. 140, qulen afima: *..serla racional, desde el punto de vista polllico-secial,
comenzar, en &l Intento de una soliclén del conflicto soclal emergente del hecho punile, por colocar a la viclima en situacién de Indemnidad y recién después ver sl existe
algo mas que disponer’.  En ese mismo sentido, se aflrma: “La leghimaclén jurldico-penal para punir decrece alli donda no existe en la realldad el lamado imerés puiblico,
porgua son suliclentes los Inlareses privadas en una composicidn de los dafios”. SESSAR, it por Roxin, La reparacldn, p. 152, ca 55.

Sobre el particular, Maler consldera que Jos defllos graves ponen da relleve el ejercicio da una violencla fislca extrema o |2 amenaza de ella (homicidio, privacionss de liberlad
graves, violacldn, elc.), son deltlas que sin prelender mencionarlos todos, conservah viva la Idea refribulva del castigo aun Integrando crilerios prevenlivoe-generalas o
especiales y por ende, tamhi¢n ese plus leslvo para la generalidad que implde considerar al esfuerzo raparaiorio Integral del autor como suficiente para restablecer el
equilbrio jurfdico que reclama un hecho punitfe. Asi: Maler, La victima..., p. 208.

En igual sentide v demro de esta corrients, se ha aflmmada gque: “Por lo general, el dsliic ne es cometldo contra el Eslade, sino que ames que nada el delilo es una viclacion
de Ia integridad fisica y emacional de una persona, Esto as clerlo tanto en case de dellto personal (robo, agresion...) come en caso de ataques a la propledad como hurto
o robo con fractura...Debemos a Niis Ghrislie {1977} el redesperiar de la Interpretacion del delito coma una causa, expresion y consecuencia de confliclos, de diflcultades v
problemas de y entra viclima y delincuante”. Trenczek, gHacla..., p. 24.

~...en la aclualidad exfsle una muy Inferesante corrlenta de pensamienio...que postula que el Derecho Penal deba ulefar aquellos iMereses generales (*los bienes jurldicos™}
pero qua también debe tutelar los Interases cancratos de la victima, y en condiclones de Jgualdad, ya que el delite ne es solo una lesidn a un blen abstractamente proiegido
como tal por Ia ley penal {*ia propledad®) sine que es lfambfém una lesion at derecho concreto del ofendldo “su propledad”, sea qus haya sldo perjudicade en su condicidn de
persona individual (v. gr. delto contra Ia (Megridad corporal, libertad, etc.), sea que fo haya sido &n su condicién de cliuidadano fegrante de la socledad (v. gr. delilo conlra
ta salud piblica, administraclon pablica, elcélera)” Calferata, Ministerlo Publico Fiscal..., pp. 61-62.

Por Ultimo, eslas dos comientes de pensamlento han sido eliqustadas de distinta forma, a la primera se ls ha denominado “Justicia punitiva”, ya que dsfine [a ilicilud penat
como Infraccién a una norma, como quebrantamienta de la voluntad del soberane, slende por lo tanto, la persacucion penaf pobllca y no depandiendo de la exislencla de
un dafio concrelo alegado por un Individuo. Asf, las Intereses de la victima dal hecho punible se defan de lado en aras de los intereses estatales de control soclal sabre los
sibditos. Por ofro fado, la segunda se ha dencminade justicla reparataria, la cual construye fa llictud penal come |a preducei¢n da un dafia, como Ja afeclacién de bienes
e intereses de una persona dalerminada. Véasa sobre el particuiar: Lamauni, La reparaclon..., 186.

En la teorla del delito, fue en al Amblto dal consentimlento del derechohablente, sea que a este se le viera como una causa de atlplcidad o de justiticacién de |a conducta,
donde primero se enird a anallzar la distinclén entre blanes juridicos disponibles e Indisponbles. En ess ambito ss afirmé que solaments es ralevanta el consentimiento
cuando el bien juridico amenazado es emeramente susceptible da disposiclén privada, siendo Imposible frente a alaques conlra bienes de la coleclividad. As| tendrlamos
blenes juridicos disponibles o renunciables: |a liberad, el honor, la inlegridad corporal, la Intimidad y el patrimanio; y blenes juridicos Imenunclables, tales come la vida
humana. Como es ampllamente conacldo, el consentimiento en estos casos debe ser previo o concomittanis a la reallzacién dei hecho punlble para que tenga eleclos
excluyentes de la anljjuridicldad. Cf. Maurach, Derecho Penal..., pp, 280-296.

Pesa a Io anterlor, ko cierto del caso es gue sncehitamos algunos puntos de relacidn entre |a leorla del consantimianto del derechohablente y algunos de fos instiutos en
astudio, siendo dable opirar qus la pHmera ha prestado algunas bases a dichos instiutos, v. gr. el estudla de los blenes Jurldicos disponibles & Indisponibles, el concepto de
acuerdo o consantimianio, ya que por efemplo Plerangell, El consentimlento..., p. 61, alinna que fa palabra consentimlenio proviene det fatin censentire y, en su acepcion
orlginaria, expresa la concordancla entre las partes o la unfiormidad de opinidn, siendo que fa regla en sus [niclos, era apficada exclusivamenta en los deliios de naturaleza
privada. En senlido contrarlo: Castllio, E| consenlimisnto..., p. 100, qulen consldera gus s consentimiente del darechohablente, la causa de justificacion y algunas causas
de extincién de Ia acclén penal inlroducldas en el C.PP,, no se relacionan.

No obstante, debemos reconacer la existencla de notables diierenclas entre el consentimlento —como causa de Justilcacidn— y estos Institutos: el consentimiento del
derechohzblente tebe prestarsa antes de que se produzca el hacho; es declr, el consantimiente otorgado posterformente al hache, no posee sficacla juslificante y daja
Intacta la llicied del hecho, slendo asf que un consertimiente post factum es [relevants; el consantimiento lo presta el fular del blen jurfdico tutelado; en los instiutos do
marras, as necesarlo el acuerdo enire diche Hular y sl Imputadoe, sic.; ¢f. Pierangsli, El consentimiento..., p. 146 y ss.; Castille, El consentimiento..., p. 100 y ss. Sobre la
distinclén entre blenes juridicos disponibles e Indisponibles, v. Plerangzll, El consertimignto..., p, 109 ¥ ss.
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lo cual se propone que la reparacion pueda sustituir la
pena privativa de libertad en los delitos con pena de
hasta un afio, suspender la pena, atenuar la misma,
si concurren los requisitos y se ha realizado la
reparacion, se sobresee el caso, no llegandose a un
juicio oral.

En ese orden de ideas, para un sector de la doctrina,
la reparacién no seria una pena, pero si constituirfa una
sancién penal independiente®, es decir, se plantea como
alternativa, ubicar la reparacion como tercera via, a la
par de las penas y medidas de seguridad, haciéndolas
innecesarias conforme al principio de subsidiariedad
penal o de uftima ratio, por cuanto a través de la misma
pueden cumplirse funciones de prevencion general
positiva y prevencion especial.

Uno de sus delensores fundamentales es Roxin, para
quien la reparacién no es ninguna pena, ni posee fin
penal auténomo alguno, sino que se encuentra al
servicio de la prevencién general y especial. Se le debe
colecar ¢ incluir en el catdlogo de las consecuencias
juridicas penales en forma de sancién independiente,
como una sancion auténoma, como tercera respuesta
posible al delito.

Afirma este autor que la reparacion esta en posicion
de cumplir los fines de la pena, en especial ef de
prevencion-integracién (prevencion general positiva)®.

Una posibilidad para Rexin es incorporar la reparacion
como una sancion penal, colocada —para delitos
determinados— auténomamente al lado de fa pena
privativa de libertad y de la multa y con la posibilidad de
ser impuesta, en casos apropiados, en su lugar®. Es
decir, se concehiria la reparacién como una sancién
auténoma.

Una reparacién penal seria conformada de olra
manera que el resarcimiento del dafio del Derecho Civil,
pudiendo eventualmente colocarse aqui algo menos vy
guizds algo mas que la obligacion del derecho civil e
introducirse también modificaciones con el trabajo de
utilidad para la comunidad®.

Otra posibilidad, argumenta Roxin, serfa la
introduccién de la restitucion en el Derecho Penal, el
reconocimiento de la reparacién como un nuevo fin de la
pena®, No obstante, considera que la reparacion no es,
ni podria llegar a ser, un fin de la pena. El fin de la pena
solo consiste en evitar preventivamente el delito.
Empero, si se integra la reparacién en el sistema
de sanciones, se darian dos posibilidades: o bien la
consecuente reparacion no tiene efecto alguno
preventivo o hasta estimula la perpetracion del delito, o
bien la reparacion es un instrumento de utilidad
preventiva para el Derecho Penal, entonces ella es un
factor que tiene efecto preventivo especial o general, o
en ambas direcciones®.

Para Roxin, la prevencién general positiva seria el
punto de enlace. De la misma deriva fa prevencién
integrativa, que estaria orientada al “efecto de
satisfaccion que aparece cuande el delincuente se ha
esforzado tanto, que la conciencia juridica general se
tranquiliza en relacién con el quebrantamiento de la ley
y considera como solucionado el conflicto con el
autor"®,

En la prevencion general positiva se incluyen tres
consecuencias: el efecto motivador pedagdgico-social
del aprendizaje, que debe provocar la ejercitacion en la
fidelidad al Derecho, el efecto de confianza, que se logra
cuando el ciudadane ve gue el Derecho se realiza; v,
finalmente, el efecto de satisfaccion, que aparece

57 En los cuales no se ha producldo un dafio clerte y determinado, por lo que en estos casos |a acclon civil resarciloria no podria prosperar. Cl. Rivero, [,Penallzac'idn...,.

. 124,
EB En esta Ultima, ya que el aspecio central de la delerminacién de su ilicitud lo constiluye el disvalor de la acclén, slenda que el resultado no llega a realizarse
plenamente, Eflo hace avidente |a dificullad de conclliar tales fenémenos con institulos como |a reparacién Integral def dafio, en los cuales se foma en cuenla el dafo

producide, es declr, el disvalor del resultado.

59 Hirsch, La reparacién,.., p. 59, Esta desigualdad, aflrma este autor: *...serfa tante mas grave parque conforma una contradiccion valorativa impaoriante, si en los
casos de defilos sin viclima se contlnuara castigando como hasta ahora, milentras que, en los deliios que tlenen una victima sa pudlera conslderar a la pena como
prascindble”, p. 58. Esta objacién se verla parcialmente atenuada an nueatro medio con la participacion de! M.P. an la aceptacidn de la reparacion del dafia
social causade, o en fa conclifacldn entre imputade y Procuraduria o asociaciones Intermadiaa (que protefan Intereses colactivos o ditusos).

69 ¢f. Navarro, Conclliaclon..., p. 120.
67 vaase Larraur, La raparacion, p. 181.

G2 Encyanto a la reparacion como una sanclon penal Independiente o autdnoma, v. Ddnkel, La vidima..., p. 81; Larraurl, La reparackin.

63 | arrauri, La reparacian, pp. 174-175.
64 Roxin, La reparaclon,.., p. 143,

65 |b,, pp. 143-144.

66 |5, p. 145.

&7 |b,, p. 146.

68 Hirsch, La repamcldn, pp. 62-63; v. asimlsma: Hirsch, Acerca de la pasicion, pp. 108-108.
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cuando el delincuente ha hecho tanto que la conciencia
juridica general se apacigua con respecto a la infraccion
al Derecho y da por finalizado el conflicto con el autor™.

Para Roxin, lo adecuado es limitar el concepio de
prevencion integrativa al efecto de satisfaccion de la
sancién descrito™, residiendo aqui la base de
sustanciacion para el significado preventivo general de la
reparacion”.

Incluso, desde el punto de vista preventivo especial se
puede pregonar efectos positivos de la reparacion: por
intermedic de la obligacion 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 permanece, en mas o
en menos, abstracta y anénima. Eso puede poner en
acto una consternacién interna que tenga efectos
promotores de la resocializacion. Mas alla, ta reparacién
es una prestacién social constructiva cuya fmposicién
puede ser vivida por el mismo autor —de otra manera
que, por ejemplo, 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.

En conclusion, a criterio de Roxin, la reparacién
es, una prestacion auténoma (sancién auténoma, en
la cual se mezclan elementos juridico civiles y penales,
perteneciendo la reparacion al Derecho Civil, en tanto
asume la funcion de compensar el dafo) 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™.

Para Roxin, sin embarge., lo antericr no significa
reprivatizar el Derecho Penal. Por el contrario, afirma

89 Roxin, La repamacion..., p. 149.

que se da en parte una aproximacién del Derecho Penal
y el Civil, pero no acepta que se torne borrosa la frontera
por el hecho de que mecanismos juridico-civiles sean
utilizados por el Derecho Penal. Pese a lo anterior, dicho
autor si admite, que fa 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 hesitacion, efectos penales. Esto no
representa una inversion de la marcha del desarrollo
histérico, sino un ensamblamiento de ambas ramas del
Derecho, que se corresponde con su funcién comun de
solucionar conflictos sociales de manera cuidadosa y
pacificadora™.

Quedaria, sin embargo, un ambitc muy amplio de
aplicacion para la pena de prisidn y la de multa, pues en
todos los casos de delitos mas graves, no es posible
reconstruir nuevamente la paz jurfdica unicamente por
intermedio de la reparacion, de manera que ella solo
podria provocar efectos atenuantes de la pena; también
subsistiria en el caso de autores reincidentes, la
necesidad de provocar efectos preventivo-especiales
adicionales™.

Hirsch —desde otra perspectiva— niega el cardcter
de pena a la reparacion pues “Pena y resarcimiento civil
son cosas diferentes y no manipulables a través de un
cambio de etiquetas™™.

Para Hirsch, la imposibilidad de sostener un modelo
que parta de una sancién penal independiente no quiere
decir que la REPARACION carezca absolutamente de
relevancia penal. Qué importancia puede reclamar ella
dentro del Derecho Penal en un papel dependiente y con
su caracter civil inalterado. En un medelo semejante, la
reparacion se incorpora al Derecho Penal, de tal modo
que el auter documenta a través de ella su motivacion de
conversion (arrepentimiento) o su esfuerzo asi crientado,

70 |_a Pravencion Integrativa equivaldria a la recomposicién de la paz Juridica altarada por el delito, Cf. Roxin, La reparaclin, pp. 148-148,

71 |njdemn. Roxin mantilesta que hoy es dabls verificar el efeclo ds prevencién integratlva de la reparacidn, tamblén empiricamente. Sessar informa acerca de
encuesfas japonesas y estadounidenses, de las cuales se puede extraer la conclusion de qua la poblaclén, en |os casos da delilos de menos Imporiancia, se inclina |
gor complslo a aceplar la reparacion como Unica sancion. Roxin, La reparaclon, p.151.

2 Roxin, La reparacidn, p. 154, Para Hirsch, dicha posicién no es vallda, ya que la reparacidn perienece al Derecho Civil y la pena, af Deracho Penal. Los fines de
la pena se refleren a las consecusncias Jurldicas de naturaleza especliicamants penal, por lo que, segun su criterlo, Roxin parte de un punto de vista incorrecto, el de
la prevenclon integrativa del Derecho Penal. Ci. Hirsch, Acerca de |a posicldn..., pp. 106-107."Los fines de 1a pena o los fines del Dereche Penal se refieren, entonces,
a [as consecuancias jurldicas de naluraleza especifica juridico-penal; se Irata de instrumentos que operan sobre el autor. Constiluye, en cambio, algo diferante, exirafo
a eslos fnes, el hecho de que la victima obtenga el resarcimiento. De alll gue no es por casualldad que Kaulmann no se rafllera, 1an sigulera Una sola vez, a la cuestidn
de una tal *tercera via“, Hirsch, Acerca de la posliclén.,., p. 110.

73 Roxin, La raparaclon, pp. 154-155,
74 b, p. 156,
75 Larraurl, La reparaclan, p. 175.
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y gana, de esta forma, un privilegio en relacion con la
pena que en si hubiera merecido™. La suspension de la
pena a prueba en relacion con la reparacion, v. gr. el
esfuerzo, constituye un ejemplo de ello.

Por eso, Hirsch propugna un medelo que parla de una
funcién dependiente de la reparacion. Por ejemplo, si el
autor ha efectivizado fa reparacién antes de la condena,
debe ser tomado en cuenta para la determinacién de la
pena, o para efectos de la suspension de la pena a
prueba, no tocando la reparacion la existencia de una
pretension punitiva™,

Desde otra perspectiva, para Larrauri, existe una
diferencia clara de contenido entre {a pena y la
reparacion: por un lado, la reparacién del daio material
y eventualmente moral causado por el autor, tiene que
ver con el derecho del resarcimiento del dafio,
constitutivo de la parte civil del hecho; por ofro lado, la
pena consiste en el afadido de un mal ulterior®, pero a
diferencia de Roxin, dicha autora entiende que la
reparacion no puede cumplir los fines de la pena, el fin
de pacificacion es global de todo el ordenamiento
juridico y el Derecho Penal se caracieriza por coadyuvar
al mismo con un instrumento propio: la pena.

Los fines de la pena o fines del Derecho Penal se
refieren, por tanto, a consecuencias juridicas de
naturaleza especificamente penal: se trata de un
instrumento de actuacién sobre el autor. “Que la victima
obtenga resarcimiento constituye por el contrario un
“aliud” que esta fuera de esos fines™. La pena tiene
atribuidas funciones preventivas, de defensa de las
futuras victimas, de los intereses colectivos y del
ordenamiento jurldico. Por ello, la reparacion no es un
instrumento pacificador propio del Derecho Penal, sino
un “aliud” extrafio a los propios fines de la pena. Lo
anterior a pesar de que esta autora se manifiesta
partidaria de que la reparacion produzca efectos en la
medicién de la pena, en especial en la suspension
condicional de la pena y en la amonestacién con reserva
de pena®.

76 Hirsch, La repamacitn, pp. 68-69

77 Hirsch, Acerca de la posiclan..., p. 112.
78 Larraur, La reparacion, p. 175.

79 L arrauri, La reparacian, p. 176.

80 | arraurt, La reparacién, p. 176.

81 yéase Larmud, La reparacitn, p. 177.

82 ¢t. Hirsch, La reparacion..., p. 60 y s5.

Otras diferencias que se han sefalado entre la pena y
la reparacion, son grosso modo, las siguientes:

a- El criterio de graduacion de la reparacién es la
entidad de! dafio y no la reprochabilidad del
comportamiento. Ello supone entonces que en
ausencia de dafio (por ejemplo, en los casos de
tentativa o ausencia de viclima individualizable) no
procede la reparacion.

b- La reparacion persigue compensar al particular y ia
pena prevenir la realizacion de futuros delites. De
ello se deriva que una pretende el resarcimiento de
intereses privados, en tanto que la pena persigue la
proteccion de intereses publicos.

c- La reparacion no es personalisima. Es transmisible
a los herederos y al asegurable.

d- La reparacion esta sujeta al principio de rogacion o
instancia de parte. Es, por tanto, renunciable por las
partes y estda sometida a requisitos procesales
distintos®,

e- Un aspeclo importante a determinar es si la
reparacion del dafio tiene cardcter civil o caracter
penal, inclinandose un sector de la doctrina por
considerar que la misma tiene un caracter
eminentemente civil®.

6- La suspensiéon del procesc a prueba™

Antes que nada, debemos advertir que la suspension
del proceso a prueba, consagrada en los articulos 25 a
29 del C.PP, no es un instituto que permita afirmar que
con el mismo se abren las puerlas a la privatizacion del
Derecho Penal y Procesal Penal, a pesar de gue el
mismo incluye la posibilidad de utilizar institutos como la
reparacion del dafc o la conciliacién, como mas
adelante veremos, que sitienen un marcado caracter ius
privatista,

B3 5pbre este Institulo se pueds consullar, a grandes rasgos —sin pratender agolar la llsta~—, entre olros a: Olazabal, Suspenslén...; Caflerala, Temas..., p. 29 y ss.;

Garcla, La suspensidn...; Houed, La suspensldn; Viiale, Suspenslon...
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La suspension del proceso a prueba se ha
considerado como una anticipacion del instituto de la
condena de ejecucién condicional, prevista en los
articulos 59 a 63 del Codigo Penal.

Para una parte de la doctrina puede llegar a
constituirse en el mecanismo mas efectivo para
solucionar el conflicto. Consiste, como es de todos
sabido, en el otorgamiento por parte de! tribunal de un
plazo al imputado, durante el cual se suspende el
proceso bajo el cumplimiento de ciertas condiciones por
el imputado. Una de esas condiciones puede consistir en
la reparacion del dafio, en la medida de lo posible, o
simplemente, en la conciliacién con la victima, procurada
por et impulado. Una vez vencido el plazo, el cual se
puede prorrogar, si el imputado ha cumplido las
condiciones  satisfactoriamente, se dicta el
sobreseimiento a su favor, decretandose la extincion de
la accién penal, en caso contrario, o en caso de que el
imputado cometa un nuevo delito, la persecucion penal
continda®.

Requisito para la procedencia de este instituto es que
el imputado presente al Juez un plan de reparacion del
dafio causado por el delito, el cual podra consistir en la
conciliacion con la victima, la reparacién naturai del dafio
causado o una reparacion simbdlica, inmediata o por
cumplir a plazos.

La reparacion prevista en la suspension del proceso a
prueba se diferencia de la reparacion integral del dafio,
contemplada en el articule 30, inciso j), en el hecho de
gue en esta Ultima es necesario gue la victima acepte la
reparacién, no siendo viable dictar un sobreseimiento
decretando la extincion de la accien penal sin el
asentimiento de la victima; en cambio, en la suspension
de! proceso a prueba, lnicamente se le da audiencia a la
victima de domicilio conocido, por lo que si se
desconoce el mismo, no se requiere darle audiencia; por
otro lado, la normativa no establece como requisito sine
gua non para que proceda la suspension, la aceptacién
por parte de la victima del plan propuesto por el

B4 ysasa Maler, La victima...,
BS gy, Liebet, Proceso..,,

p. 231; El ingreso..., p. 51,

|mputado“ asimismo, la reparacion prevista en la
suspension del proceso a prueba es mucho mas amplia,
permitiendo que la misma se produzca en la medida de
las posibilidades del imputado, superandose asi las
ctiticas dirigidas contra la reparacion integral en el
sentido de que esta es contraria al principio de igualdad
entre ricos y pobres®.

Por Gltimo, en cuanto a este instituto en particular, se
afirma que si puede cumplir funciones de prevencidn
especial”.

7- Querellante en delitos de accidn publica. La
accién popular

Nuestro Cédigo Procesal Penal consagra la
posibilidad de que la victima y su representante o
guardador, en caso de minoridad o incapacidad,
puedan provocar la persecucién penal, adherirse a la
ya iniciada por el Ministerio Pudblico o continuar con
su ejercicio. (Arts. 75-80 del C.P.P.).

Se contempla también, novedosamente en nuestro
medio, una “accién popular” consistente en la
posibilidad de que cualquier persona tenga el mismo
derecho contemplado en el parrafo anterior, contra
funcionarios publicos que, en el ejercicio de su
funcién o con ocasién de ella, hayan violado
derechos humanos, cuando se trate de delitos
cometidos por funcionatios publices que hayan
abusado de su cargo, asi como contra gquienes
cometan delitos que lesionen intereses difusos. (Art.
75, parrafo segundo del C.P.P.).

La victima puede constituirse en queraliante tanto
tratindose de delitos de accién publica como de
delitos de accion publica perseguibles a instancia
privada.

De constituirse la victima en querellante, se pueden
dar las siguientes posibilidades:

p. 183. Ofro aspeclo importante que marca una diferencia entre ambaos Institutos, es que en fa suspensldn del proceso a prueba, cortrarin a

gue sucede en la reparaclon, la victima puade acudir a la via civil a plantear sus pretenslones.

86 | |obat, Proceso.... pp. 179-180.

87 @arcla, La suspension del precedimiento..., p. 19. Se considera que |a amenaza de la Imposiclan de la pena en caso de Incumplimlente de las condiclenes, tendra el
misma efecio de la prevancléon espacial, privileglando el fin resoclallzador de la pena. El posible diclado de la sentencia condenatorla serviria como unfrano a la lentaclon
de la reincidencla, La prevenclon especlal no sera sfecio de la amenaza de |a reallzacion dei julclo, sino que provandra de |a eventual imposlclén de la pena que podria
dertvarse-de fa sentencia que en ese [uiclo recalga. V. asl: Cafferata, Temas..., pp. 35, 38.
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1- El querellante conjunto adhesivo®™

En este casc la victima actia al lado del M.P,
colaborando y controlando la persecucién penal oficial.
Asi, el querellante se adhiere a la acusacion del M.P,
estando facultado para sehalar, por ejemplo sus vicios,
para que los mismos sean corregidos, objetar la
acusacion cuando no incluya a algin imputado o cuando
omite alguna circunstancia, para que la misma sea
ampliada.

Evidentemente, con esta posibilidad no se estaria
dando la privatizacién del Derecho Penal y Procesal
Penal, ya que la victima actuarfa al lado del M.P.

2- Querellante conjunto auténomo

En este caso, el querellante acttia con independencia
de los requerimientos y solicitudes formuladas por el
representante del M.P., ejerciendo de esta forma
derechos auténomos.

Supone plena autonomia de actuacién, no solo formal
sino material, esto es, representacion y procuracion
plena de la pretension punitiva estatal, ejercida tambien
per él, sin limite alguno.

En este supuesto, lampoco podriamos afirmar que se
da fa privatizacion del Derecho Penal ni del Procesal
Penal.

3- Querellante exclusivo®

La victima, constituida en querellante, se configura en
forma exclusiva en aquellos supuestos en los que el M.P.
decide dejar de ejercer la accién penal publica en el
proceso penal o se le impide su prosecucion (por

ejemplo, por la solicitud de aplicacion de un criterio de
oportunidad (art. 22 del C.PP), con excepcion de lo
contemplado en el inciso b), parrafo segundo de dicho
articulo: la solicitud de desestimacién (art. 282 del
C.PP): la solicitud del dictado de un sobreseimiento (art. -
311}, en relacion con los articulos 300 y 312, parrafo
segundo del C.PP, etc.; asimismo, cuando se le impide
continuar con el ejercicio de la accion penal por haber
incumplido el plazo para la conclusién de la investigacion
penal preparatoria (art. 172, parrafo segundo, ibidem).

En eslos casos, si el M.P. no decide intervenir, se debe
sequir aplicando el procedimiento para los delitos de
accion privada, tal y como se establece en el articulo 20
del C.P.P, en cuanto a la conversién de la accién publica
en privada.

Esta figura no ha escapado de criticas ya gue:
“ _.permitir...plena autonomia a la acusacién privada,
significa, en cierias circunstancias, convertir la
persecucion penal publica en privada, el procedimiento
oficial en algo igual o semejante a un juicio por delito de
accién privada, contraviniendo, por tanto, la decision
legislativa —presupuesta como tomada de antemano por
el legislador— de que corresponde la persecucion penal
estatal. La representacion privada de un interés estatal
no es una figura adecuada y solo constituiria un juego de
palabras: a ella le faltaria objetividad y legalidad que se
requiere de la actividad desarrollada por organos del
Estado, en este caso, por el Ministerio Publico... 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 estd
vinculado al principio de objetividad, y mantener de
precario equilibrio procesal logrado, a duras penas, entre
la persecucion penal publica y la defensa del imputado
{sic),..™

85 sobre al funcionamiento de esta instiiuclén en Alemanla, Ci. Eser, Acerca..., p. 24 y ss. Hirsch alirma qua esta autorizacion o facultad es problematica, ya que por
inlermedio de esta se logran Introducir memenlos dentro del proceso penal, que contradicen concepclones penales modernas, en aspeclal, motlvos de venganza y
disputas emoclonales, tamblén las posibles demoras que puede sufrlr el procadimianio por el derecho de ofrecer prueba de la victima, asl como que el ofendldo,
represantado por un abogado; ants tal panorama el Imputade aunque tenga un defensor, verfa entrentarse a él un poder superior en cantidad de Jurlstas, que se dirlgen
contra él. Este poder se ampllarla, en tanto Intervinleran varios ofendidos. Hirsch, Acerca de fa poslclon..., p. 118,

89 a criterio de Hirsch, Acarca da [a pesicién..., p. 104, ..tampoco podria ssr conslderade un madelo que erigirla de nuevo al ofendido en portador de la pretensiarn
punitiva y que, consecuentements, le tansmitlria ia tacultad exclusiva de efercer la acclén. Pussto que ello slgniticarla un regresc al pasado historico lejano”.
Interesante es que Florian, Elementos..., p. 186, considera que sl permiir el concurse de Ia parte leslonada en lorma de acusaclon privada princlpal o subsidlarla
{lratandose de delilos perseguibles de oflcio sl al fiscal no actia o s¢ aparia de [a accldn), se puade conslderar como un rasidua de la antlgua concepcidn privalistica
del procese penal.

90 pajer, La viclima..., pp. 236-237. Es Interesante un comentario que hace Maler al respecto y gue creemos es apticable a nuestro enterno en el senlido da que sl
la vicilma se halla en condlclones de ejercer |a persacuclén penal, se deberla poder, por declslén judlcial o interpa dal M.F., delegarle el sjercicio de ia accién penal
publica —tal y como ocurte en nuastro medio— bale el contral o la supervisln de un drgano determinado del M., incluso prestando las garantlas necesarias da gua
continwrara la persecuclén penal hasla su finalizacién. "Esta forma de colaboraclén s1 significa una mansra propla de conflarle a ta victima, con clerias limitaciones, la
represaniacion de la pretensian punitiva estatal”, Ib,, p, 237. El control de la victima le es para evilar Inlquidades o arblirariedades en el ejerciclo del poder de perseguir
panalmenta y para sujetar al acusador privado, en lo pasible y recomendabls, a |a legalidad y a la objetividad que preside, en principlo, la parsecucién penal oflcial.
La victima quedatia asi llgada accidentalments a la organizacion del M.P.y por tanta...vinculada a las Instrucclones jerarqulcas, generales o particulares, que goblernan
su funclan®. Slla victima ne desea cumplir una Instrucclon o el M.P. estima que ella cumple deficientamente la tarea de perseguir, debe permitlr que cada uno retorne
a su papel originario. tb., p. 238.
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A diferencia de los dos supuestos anteriores, en este
caso si se abren las puertas de la privatizacién del
Derecho Penal y Procesal Penal, ya que se permite la
posibilidad de que el guerellante y el imputado se
pongan de acuerdo en cuanto a la terminacion del
proceso penal y el querellante desista expresa o
tacitamente de su instancia.

4- La accién civil resarcitoria

Por dltimo, tenemos la posibilidad de que el
damnificado {concepto mas amplio que el de victima,
que lo incluye) se constituya en actor civil, lo cual se
encuentra contemplado en los articulos 37a 41y 111 a
118 del C.PP. De constituirse la victima en actor civil, se
incorpora la cuestion civil (de caracter netamente
privado) al procedimiento penal, buscando el actor civil la
reparacién del dafio y la indemnizacién de los eventuales
perjuicios, causados por el delito, segun las reglas del
Derecho Civil. Sin embargo, en este caso, el actor civil
por si mismo asin que redna también el caracter de
victima o querellante@ no tendria poderes de
disposicion en cuanto al objeto del proceso penal como
tal. En razon de lo anterior, no es dable afirmar que con
este institulo se produce la privatizacion del Derecho
Penal y Procesal Penal.

SECCION Ill: BENEFICIOS Y OBJECIONES
DERIVADOS DE LA PRIVATIZACION DEL DERECHO
PENAL Y PROCESAL PENAL

A continuacion, se procederd a realizar un analisis
giobal de los beneficios y de las objeciones que se
formulan ante la privatizacion parcial det Derecho Penal
y Procesal Penal, pretendiendo de este modo englobar
dentro de este andlisis, las repercusiones que producen
los institutos antes mencionados, no sin antes reconocer
que el analisis siguiente no esta exento de errores ni de
criticas, ya que muchos de los beneficios y objecicnes
que de seguido se comentan, se refieren muchas veces
a un instituto en particular, no siendo admisible extender
los beneficios o las criticas del mismo al resto de los
institutos.

N Maer, La viclima..., p. 221.

92 Mufinz Conde, El Derecho Penal..., p. 176.

93 Moreno Hernandez, Polltica Criminal..., p. 365.

84 Mufoz Conde y otra, Derecho Penal..., pp. 628-629.
85 guenall, victimas..., p, 149,

A- BENEFICIOS

Se afirma gue fa introduccion de estos institutos en el
proceso penal, trae consigo una serie de beneficios,
ubicandose dentro de ellos, los siguientes:

- El conflicto social base del hecho punible, nunca
puede pretender halldrsele una solucién integral, si el
interés de la victima no es tomado en cuenta. En ese
sentido, solo con la participacion de los protagonistas
—imputado y ofendido como hipotéticos protagonistas
principales— es posible —racionalmente— buscarle
una solucién al conflicto, optimamente, esto es, de la
mejor manera posible. Una mayor participacion de la
victima en el proceso penal concede a la misma, un
papel central en la solucién pacifica de los confliclos.

- La intervencién de! supuesto ofendido en el
procedimiento permite corregir el defecto de ia
burocratizacién de los 6rgancs de persecucién penal
(6rganos estatales), sacar el caso de la rutina y
volverlo a las necesidades que presenta su
individualidad®. Es decir, el ofendido realiza desde
esta perspectiva funciones de confrapeso y control
externo del Ministerio Plblico, de la policia y del
aparato judicial en su conjunto. Se afirma dentro de
esto que solo la victima que se muestra activa y
participa en el proceso penal puede conseguir la
efectiva proteccién de sus bienes juridicos™.

- Podrian lograr disuadir al ofensor de cometer mas
delitos (al escuchar y comprender los costos de sus
acciones}), ademas de que se podria apartar al mismo
de los efectos dafiinos de la prision®.

- En ese mismo sentido, se afirma que la reparacion a
la victima ejerce un beneficioso efecto preventivo
especial sobre el autor del dslite, que de esta forma
entiende mejor el alcance de su comportamiento®™.

- Las ventajas de estos institutos radican en que suponen
una finalizacion anticipada del proceso penal o su
evilacion, reduciéndose de esta forma sensiblemente el
nimero de causas criminales, descargando asi a la
Administracion de Justicia Penal®,
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- La victima encuentra una solucion al problema que le
ha causado el delito sin necesidad de esperar el fin de
un procedimiento regular, con la consiguiente demora
de tiempo, gastos judiciales relativamente elevados
en no pocas ocasiones y sin necesidad de revivir en
las diversas declaraciones previas al juicio oral y en

- este mismo acte el dafie que el delito le ha causado,
(Evitacién de lo que se ha dado en llamar la
“victimizacioén secundaria”)®.

- La incorporacién de estos institutos al proceso penal
permite: a) mantener que el comportamiento es grave;
b) activar el proceso penal en casos en que el proceso
civil sea imposible”; c) someter a la persona a un
proceso penal y a una declaracion de culpabilidad, lo
que cumple ademas con la funcién individual de
percibir el caracter punitivo de la respuesta®.

- En términos psicologicos, estas medidas —se
afirma— tienen una fuerte carga psicologica, ya que
buscan, en lo esencial, hallar una explicacion al hecho
punible sufrido y desde esa racionalizacion, cuando
es facilitada por el sujeto activo, desangustiar a la
victima®,

B- OBJECIONES

1- La privatizacion del sistema penal. ;Afectard el
delito a toda la sociedad?

Volviendo al tema en que incursionamos infra, en
cuanio a ia interogante de si el delito afecta a toda la
sociedad, se discute en doctrina el caracter ontolégico
de las diferencias existentes entre el Derecho Penal y el
Civil, cuestionandose por parte de la doctrina, los
criterios de distincion {intereses publicos vs. privados), la
magnitud del injusto (igual o aumentado), los fines
{compensar o prevenir), la vigencia de! principio de

96 gl Guerall, Victimas.,.., p. 149,

culpabilidad (dafio vs. culpa), la legitimacién procesal
(perjudicados o colectivos} y la naturaleza cambiante por
la que se clasifican determinados actos ilicitos o delitos.

De nuevo volvemos aqui a la discusion de si en todo
delito existe un interés publico, o dependera ello de
factores como el bien juridico afectado, la forma de
comision, relacién entre autor y victima, etc. Asimismo,
en el supuesto de que existiera un interés publico,
la doctrina se pregunta si el mismo siempre sera
preeminente respecto del interés de la propia victima.
La discusidon de la primera pregunta permite retar
la asuncién de que en todo delito, a diferencia de olros
ilficitos, se ve afectado el interés publico. La segunda
cuestion plantea como adaptar el sistema penal al
hecho, mostrado por diversas investigaciones
victimoldgicas que en determinados delitos la victima
prefiere la reparacion a la imposicion de una pena
privativa de libertad, que precisamente dificulta la
reparacion'™.

- Surge asf la objecidn de una PRIVATIZACION DEL
DERECHO PENAL y PROCESAL PENAL™, con lo
gque se afirma se produce una burla del sistema
penal. "..no deja de ser chocante volver a
planteamientos superados: la vuelta al Derecho
Penal Privado y la, si procede, humillacion del
presunto sujeto activo del delito. En estos supuestos
la correlacion de fuerzas no serd ajena a una, por
llamarie de alguna manera, solucion...si esla
mediacion se admitiera, especialmente para las.
infracciones mas irrelevantes penalmente, es decir,
que se admitiera un control desformalizado, ello
supondria gue su tipificacion en los textos penales
estd de mas...De esta suerte, al tratarse solo de
intereses particulares, la jurisdiccion civil, que sf
permite la transaccién judicial y extrajudicial, es el -
lugar idéneo para hallar arreglo —sic— estos

a7 Valpa la pena aqul resaltar un comentaroc de Lichet, Proceso.,., p. 232 y ss., en el cual menciona el problema de la lentitud y duracién del procesao clvil
costarricense, [0 que ha provocado que se prefiera la vla penal en lugar da 1a civil por parle de los suletos que han sufrido un dafio, ademas de que existe un Inleres
por pare del leglslador an |a protaccian da [as parsonas que suiren dafios a través del Derecho Penal y no del Clvll. “En sintesls la laglslaclon procasal civll provoca
por un lado la extenslén del podar punitivo fomentando la creaclén.de huevas eonductas dellctivas y por otro lado implde la descriminailzaclén de conductas que
padrlan rechir una respuesta diferante a la penal, haciendo que no tenga aplicacion el princlplo del caricter fragmemtarie del Derecho Penal y el de este come uftima
ratio... La mejor referma al Derecho Penal y Procesal Panal costatricense seria la reforma al Procese Civil". |b,, pp. 233-234,

“La composicién entre las parles plantea serios problemas no sole en relacldn a cémo equliibrar la poslclén de ellas, sino, especlaiments, con relacién a cdma evitar
la ulillzaclén del Derache Panal para obtener resultados "civites” medlante la coacclén propia del proceso penal” Zitfer, Lineamientos..., p. 169.

98 | armuri, La reparacion, p. 180.

98 asl: Queralt, Viclimas,.., p. 150.

100 | arrauri, La repammclén, p. 192,

181 on este tema se relaclonan otros tpicos como ko son el de fa palicla privada, la mercantltizaclén de la seguridad, fas carceles privadas, la gestién de las
prislones, ta canirataclén de personal y de serviclos especializados internos de fa prislén (como st de cocina, educatives, o médicos), la comerciallzaclén del trabajo
de los presos Y, en general, la privatizacion de la efscuclon penal, etc., ios cuales an razdn de fa extenslon de esle ensayo, no seran aqul tralados. ClIr. sobre elle:
Giménez, La conclliacién..., p. 91; Matthaws, Rellexlones..., p. 101 y ss.; Larmurl, Introduccién al debats..., p. 225 y ss.
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descuentos interpersanales. De nuevo, la llamada al del delito, por el contrario, el efeclo juridico del delito
principio de intervencion minima, con su efecto es siempre la sancion que puede ser una pena o una
despenalizador, daria solucién a un problema y medida de seguridad. El deber de reparacion mas
evilaria la desconfiguracion del sistema penal™™. bien, es la consecuencia de la produccion de un

dafo™".

- Ladistincion entre sancion y reparacion civil, obedece
a la necesidad de perfilar y cumplir, de manera mas - La reparacion a la victima del delito se asienta en un
eficiente, dos funciones diversas: la represién y la punto de partida que como minime es dudoso: el de
reparacion del dafio. El riesgo estd en que al no que el Derecho Penal debe destinarse a “resolver el
poder cumplir el Derecho Civil los nuevos cometidos problema” de la victima, ya gue el Derecho Penal esta
que se le asignan, se llegue a la conclusion de gque presidido por fines preventivos y de regulacién social
las restanies ramas del ordenamiento juridico son y no por una finalidad compensatoria de los males
ineficaces, por lo que se requiere un aumento de la infligidos a las victimas. La pena no se aplica para
represion en la sociedad™, La ofra posibilidad es que reparar el dafio ocasionado a {a victima, sino para
le atribuyan al Derecho Penal, funciones civiles (v. gr. confirmar ante los ciudadanos la vigencia del
solucion del conflicto original), con lo cual se civiliza el Derecho Penal como protector de bienes juridicos
Derecho Penal. El fracasc del Derecho Penal en (PREVENCION GENERAL)} y, en definitiva, constatar
cuanto a este comefido conducirfa también a un la presencia del Estade en la ordenacion de la
aumento de la represién. convivencia, como Unicas vias para lograr la

realizacion de los fines preventivos'.

- Los presupuestos para que se declare con lugar la

accion civil son distintos e independientes de los que - La responsabilidad penal es responsabilidad frente al
determinan la existencia de un delito, de tal forma Estade y no una forma de resolver conflictos entre
que puede no existir condenatoria penal y subsistir sujetos privados {autor y victima), cuestion distinta es
la posibilidad de una condena civil; asimismo, la que de la responsabilidad penal se deriven
condena penal no conduce necesariamente a la civil. obligaciones civiles (la responsabilidad civil)*®.
Asi: lo gue es licito —permitido— para el Derecho
Fenal puede ser ilicito para el Civil (v. gr. en - Existen casos en los cuales los dafios y los perjuicios
las causas de justificacion). Se daria asi una estan fuera de proporcion en relacion con el
contradiccion a lo interno del sistema penal™. contenido del injusto penal relevante del hecho. Asi,
una leve imprudencia puede producir grandes dafos
- Se afirma asimismo que, con la incomoracion de patrimoniales. Amenaza, asi, una suerte de
estos institutos se produce una peligrosa confusion responsabilidad por el resultado, cuando se orienta ia
entre los contenidos de la responsabilidad penal y la consideracion penal de la reparacion segun la
civil ex delicto, que difieren en su contenido y extension total de! dano en el Derecho Civil. “Por
alcance'. razones de justicia, debe ser suficiente una
reparacion parcial (un esfuerzo orientado a ese fin),
- Desde esa perspectiva, se considera que el deber de gue se encuentre en relacidn con la valoracion penal
reparacion no es necesariamente un efecto juridico del hecho”®. Desde esta perspectiva, también

102 Queralt, Victimas..., p. 153,

103 Rivero, Penallzacién det Derecho Givi..., p. 106.

104 ygase Rivero, ,Penalizaclén..., p. 113 y ss.

105 Mufioz Gonde y otra, Derecho Penal..., p, 629.

106 Rivero, 4Penallzacldn..., p. 104. Este aulor se cuestiona un aspecto que consideramos imporiante manclonar y es el relativo al problema de la naturaleza de la
reparacion en sede penal, ;Debe esta regirse sagln critarios estrictamente clvllislas?, o por el conlrario regirse por exigenclas del Derecho Penal? La ijtima lesis se
verla apoyada con conceplos fales como el de reparacitn simbolica, corrléndoss el riesgo de crear una entidad de dudesa entidad eplstemolagica. |.a otra posibili-
dad, que et canceplo de reparacion lo suministre el Derecho Clvil, Impondria que la misma fuera vista como reparaclén “Integral™; page de una suma de dinero o re-
paracion en especie, atenta contra &l principlo conslitucional da fgualdad, eslableciendo evidentes discrimlnaclones. lb., pp. 104-105.

107 Mufioz Conde y tfra, Derecho Penal..., p. 629. Obsérvesa, sin embargo, que en esta oblecldn se parte de [a reparacidn como una pena aplicable al Imputado y
no como una causal de extinclon de ia acclén panal como sucede en nuestro medlo. Al no sar en C.R. —por lo menos directamente— la reparaclon Integral, ni la con-
cillaclén, penas en el sentldo tradiclonal ds fa palabra, no procederia por lo menos —ledricamenie— reallzarles objeciones en cuanio a los fines de la pana: preven-
cién general o especial.

108 Muioz Conde y otra, Deracha Panal..., p. 629, Se afirma asl que |a reparacién es un derecho de la victima, pero que esla no debe perseguirse en el proceso pe-
nal y que no debe implicar una renuncia a la pena.

109 Hirsch, La reparacién..., p. 83.
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tenemos que se produce una confusién a lo Derecho vigente. La presion psiquica sobre la victima -
interno del sistema, ya que el Derecho Penal toma seria considerable, porque dependeria de su
en cuenta modernamente tanto el disvalor del disposicién a las concesiones, que se realice un
acto como el disvalor del resultado'”, siendo que proceso penal. Mirando detalladamente, en el
la reparacién, se apoyatia fundamentalmente en el procedimiento conciliatorio previo se trata, sobre todo,
disvalor del resultado. de ventajas para el autor y muchisimas menos para la
victima™'*.
- El renacimiento de la victima en el proceso penal
puede facimente conducir a un renacimiento de la - Con la privatizacion del sistema penal, vemos pues,
pena privada, "...y retrotraer con ello el desarrollo de se objeta que la victima puede llegar a tener un
la historia del Derecho Penal nuevamente a las penas excesivo poder {el delincuente queda en sus manos;
de enmiendas del Derecho germano, y —guiado por existen “victimas profesionales”) o bien una ausencia
la esperanza de que las soluciones privadas a los de poder (se le somete a presion; se concede
conflictos juridicos podrian restablecer la paz juridica prioridad a las necesidades del infractor)'™.
mejor gue las estatales— relativizar, de nuevo,
claramente, el papel del Estado en el Derecha - Asimismo, se advierte la existencia de un problema
Penal"". en refacion con el tratamiento penal igualitario para
delitos con victima individual (que admiten
- Se cuestiona si una composicién autor-victima reparacion) y de aquellos sin victima. El grupo de
realmente trae algin beneficio a la misma, dado que trabajo del Proyecto Alternativo Aleman propone
el imputado en todo caso siempre estd obligado solucionar esto reconociendo prestaciones de
civilmente a la restitucion en razén del hecho'* “Para reparacién social (simbdlicas) para los delitos
enfrentar al autor con la victima y para lograr la carentes de victimas'®. En igual sentido, Roxin afirma
motivacion a reparar, que de alli se espera, no es que tratandose de delitos contra la generalidad, el
necesario procedimiento especial alguno. La victima trabajo de bien comin puede ser aceptado como
también cae facilmente en una situacion dificil en un prestacion reparatoria'®,
procedimiento previo de conciliacidn. En el marco de
.una composicién autor-victima solo puede hacer - Se cuestiona también que la introduccion de estos
concesiones quien puede ofrecer algo. En el caso de institutos presenta el PELIGRO de privilegiar a [os
los autores, generalmente es poco. Si se liene autores financieramente fuertes, por gjemplo, en el
presente a los delitos que entran en consideracion, en ambito de los delitos econémicos'’, En esto es
. especial a los casos de hurto, se demuestra que a importante acotar lo siguiente: “...que no se [imite la
menudo el autor carece de recursos. Practicamente, consideracidn exclusivamente a la reparacion
las cosas terminan en que la victima, en el lograda, sino que también abarque el esfuerzo por
procedimiento conciliatorio, seria presionada por el cumplir {o, con igual significado, &l obrar en la medida
presidente de la audiencia a hacer concesiones en de sus posibilidades). He aqui una proposicion que,
sus pretensiones indemnizatorias, Esto significa que al menos parcialmente, capta el peligro de una
al final ebtendria menos de aquello qgue dispone el “justicia de clases""®, Esto es refulado por Roxin, ya

119 4, Mavrash, Barecho Fenal.., T. |, pp. 278, 274. Gin embarge, en [a tentativa, el aspeclo cenirail de la determinacion de Ia llictud sa traslada a Ia acefin, ya que
8] resyliade ne ha llegado a realizarse plenamenie. Ib., p. B74.
 EBBY, ABSICA..., P §1.
i“E %In ﬁn?bargg. en la asclén elvik 5i €2 paga no se obtiene ninguna venlala, can la repamcien o 1a censiliaslén sl, entences sl hakrla una dilarencia de gradn
praNtIsima:
H HIrssh, La reparaelén.... p. 89,
114 Larrauri, .8 reparaeldn, p; 188,
118 Hisgn, La reparacidn del dafn..., p. 74
118 Roxin, La reparacién..., . 154
117Este aspecio es resallada per Eser, Acerea..., - 88, al comenlar laglsiasion eomparada (Buiza v Augiria), Indicanda gue, una erliica que e le hace al Rersshe
Penal ausiriacn es que sus Hisposiclonas lavarsesn a 108 aulores de mejor silvaclén econémisa tralAndase de |a reparacian del dafe, & dileranela de Buiza donda se
husca e pare del Imputada uR *esiuerzs econdmisa”, Asimisme: Himeh, La repameldn del 8ane... p. B1; Gaflerala, La vielima..., p- B81, este lilimo considera que
e| reaenacmientn de 1a autonamia de |a valuniad y |8 ineldenala del eonsense en I persecusidn penal piasentan el pefigro g2 que |os scopdmicaments A6 Juerlas,
pHedan /mpaner |a reparacion del dafin ecasionade o escapar facimente a la pena mediante el sencille procadfimienle de reparar ef perjuicio. Gon Fespeeto A la
raparacidn, se pregunia Hirseh, 4aué sucede con el imeulade que solp puede pagar la reparasién de Ios dafios en euolas? Los awlores que eslan en condlelonas
_lﬁuanﬁf@mﬁ de pagar sperunamente, esnsliluyen una minoria. ¢Por qué deben ser Iraiades |es aulores solvenias mejor que otros? Hirseh, La reparasién, p. 78
Hirseh, La reparaclén del dafis..., p. 81.
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gue dado el caso, considera que los esfuerzos ansiedad por perseguir..es rara, y, segin mi
reparatorios serios habrian de ser considerados'®. experiencia, seria catalogada como patoldgica;
En casos de autores financieramente imposibilitados, ademas es neutralizada, perfectamente, por las
de debe poder ofrecer un trabajo de bien comin reglas del procedimiento”®. Esta parte de venganza
remunerado, cuyo producto deberia, después, fiuir {como represalia} que pudiera incorporar la supuesta
hacia el ofendido'®. Estos autores plantean victima al caso, “..seria necio ignorarla en
saluciones que en principio no se contemplan en la bisqueda de la solucion del conflicto, porgue ella
nuestro C.P.P. para la reparacién del dano, salvo existe en el mundo real y también requiere solucion
gue interpretemos como reparacion “integral” las o, mejor dicho, forma parte de la solucion que
propuestas agui mencionadas. pretende alcanzar, como mela, nuevamente la paz

juridica™? .

- Hirsch habla del abuso del Derecho Penal para fines
civiles. "...los pardmetros para la realizacion de un - Con la incorporacién de institutos como los arriba
procedimiento penal deben ser orientados segun mencionados, se pretende obtener una igualdad de
fines de Derecho Penal y no de Derecho Civil™*'. armas entre victimas e imputados, es decir, idénticos

derechos para cada uno. No debe olvidarse, sin

- El ofendido muestra generalmente una sed de embargo, la posicion diferente de cada uno en el
venganza'?. “La experiencia habia demostrado que proceso y a lo que se ven expuestos, el imputado: a
no puede ponerse en manos de la victima y sus la amenaza de la imposicion de una pena, asi como
allegados la respuesta al agresor. Que ia ldgica gue se le prive de su libertad durante el proceso'™.
pasion que el delito desencadena en guien lo padece Asimismo, dicha finalidad podria conducir a que los
tiende a instrumentalizar aquella, convirtiendo la derechos del ofendido sean ampliados a costa de ias
justicia en venganza o represalia. Que la respuesta al garantias procesales del imputado'®. “No puede
crimen debe ser una respuesta distante, imparcial, existir, de manera alguna, igualdad de armas entre
publica, desapasionada..”'* Este argumento se refuta imputado y ofendido en la relacion procesal penal. La
advirtiendo que la participacion del ofendide en el faz juridico penal del procedimiento penal se refiere al
proceso penal no es su interés primordial, siendo su problema de la existencia de [a pretensién punitiva del
interés prioritario e! obtener una reparacion de los Estado. El acusado es, por ello, aguel para guien, en
danos causados por el imputado', este sentido, todo esta en juego; el ofendido, en

cambio, alguien para quien, en relacién con ello, solo

- Desde esa misma perspectiva se afirma que, la poco esta en juego™™.
victima fue expulsada del proceso penal por una
razén: la venganza privada o el procurarse - Algunos se preguntan si es conveniente o correcto
represalias, por ello, volver a darle facultades puede que la realizacién del procedimiento penal se haga
revivir las razones por las que fue expulsada. Se depender, genéricamente, del arbittio de! ofendido.
rebate este argumento en el sentido de que el mismo "Con ello se abrirdn las puertas y los porticos a la
se trata de un prejuicio nunca demostrado'®. “La extorsion del autor™™.

119 Roxlin, La reparaclén.... p. 154,
120 h1ggm.
121 Hirsch, La reparacion..., p. 3.
122 Hirsch, La reparacion del daio..., p. 86. “Motivar o fundamantar el control social a través de las viclimas, es algo enormemente peligrosa...lendencia natural de
la colectividad: LA VENGANZA", Gimé&nez, La concliiacion..., p. 80. Este punto, sin embarge, os refutadoe por algunos afirmandose que: *...a la genie [e interesa poco
la persecucién penal y el castigo, sino que mds bien busca ayuda en una sitwaclén critlca o alguna maner de consegulr alguna forma de reparacién o compensacidn..”
(Se c#ian algunos aulares). Trenczek, JHacla..., p. 26.
123 1. Sangrador, J.L., La victimologfa y &l sistarna Jurldico penal, cit. por Garcla, El Dereche Penal y Ia victima..., p. 240. En este apartado se aclualizan las
criticas dirigidas al querellante exclusive, las cuales se mencionaron infra.
124 agl: Eser, Acerca..., p. 28.
122 paler, La victima..., p. 214.
126 ppaler, La victima..., p. 215.
127 paier, La viclima..., p. 221.
128 Llobet, Proceso..., p. 283.
129 &4 Hirsch, Acerca de Ja posicldn..., p. 100. "No se debe tratar de ampllar |las lacuitades del clendido a costa de los justos derechos y garanilas procesales el
autor, n| de reducir el Derecho Penal a up conflicto entre autor y victima, nl de reemplazar la pena estalal por preslaciones explalorias al ofendido, nl de tornar borresa
Haagﬂerencla enlre Derecho Penal y Derecho Civil resarcitorlo”. Hirsch, Acarca de |a posiclon.,., p. 128,

Ibldem.
131 Hirseh, Acarea..., p. 127.
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2- Objeciones politico-criminales

Con estos institutos se afirma que se: “Transforma
el proceso penal en algo préximo al divéan del
psicoanalista, olvidando que dicho proceso esta
llamado a implementar, si hay lugar para ello, la
seriedad del sistema penal; es decir, mostrar al
publico que el castigo es una amenaza real. Esta
perturbacién de la funcion politico criminal del
propio proceso penal puede revelarse, ademas,
como criminégena. No de otro modo cabe
entender la percepcion del presunto sujeto activo,
cuando observe que con una predisposicion a la
mediacién, gue en no pocas ocasiones solo tendra
un caracter simbdlico, todo lo mas moral, la
infraccion queda saldada. Si ello es asi, tal sujeto
entendera que el precio por el delito ha sido
sensiblemente rebajado y ello tiene una
consecuencia inmediata: hace rentable el delito,
pues diluye sensiblemente los limites razonables
de la prevencién general”'®,

Asimismo, se cuestiona, desde un punto de vista
politico ciminal que pueda hablarse de un
sometimiento voluntario a estas medidas, como
la reparacion o la conciliacién, cuando quien esta
acepta no esta en condiciocnes de elegir, no
ya libremente, sino ni siquiera estd en la misma
situacién que la victima. Es obvio que de no acceder
el imputado a participar en estas medidas, el proceso
penal seguira no solo con todas sus consecuencias,
sino que su oposicién a concertarse con la victima
podria acarrearle consecuencias tanto en la
ampliacion del numero de delitos objeto de Ia
acusacion como en un incremento del marco penal,
dado gue, aun respetando los limites [egales, el juez
podria imponerle la pena, ante |la renuencia del
sujeto activo a conciliarse, en el grado maximo que el
Cadigo permita'™.

132 queraf, Viclimas..., pp. 150-151,

Si se entiende que la voluntariedad de la
participacién en la conciliacién tiene como objetivo
en el pasar cuentas personalmente entre el autor y la
victima: se afirma la existencia de un claro
componente moralizante. ;Una decisién voluntaria
adoptada bajo la presion del proceso penal?

Partiendo del punto de vista de las teorias
preventivas, el efecto preventivo especial se afirma,
es igual a cero, si por ejemplo el ladron tuviera que
devolver solo ia cosa hurtada o el estafador el dinero
obtenido fraudulentamente. Si el autor supiera que
él, en caso de fracasar, solo tendria que restituir el
status quo ante, cesaria todo riesgo; él por la
comisién del hecho, solo puede ganar, nunca perder,
de manera tal que no habria fin preventivo especial
de la amenaza penal'™. También desde el punto de
vista preventivo general la mera reparacion, como
reaccion a las violaciones juridicas, significaria, antes
bien, una invitacidn a intentar alguna vez robar ©
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
delictive a medio camino, que promete éxito'™.

Los efectos preventivos (generales) de esta forma de
solucionar los conflictos como la conciliacién, son
muy reducidos, incluso dicho mecanismo podria
convertirse en un factor que propicie la delincuencia,
ya sea por parte del propio autor o bien por parte de
la victima; porque aquel veria que el problema se
resuslve con gran facilidad, sobre todo si cuenta con
recursos para enfrentar la conciliacion; la victima
también podria propiciar la conducta delictiva dado
gue podria igualmente obtener ventajas con la
congiliacién, al ver tambien que de manera menos
complicada son satisfechos sus intereses afectados y
tal vez con creces', sin necesidad de someterse a
los mecanismos del proceso penal.

133 Queralt, Victimas..., p. 151. Elimputado, def cual se desconace, en tirminos de una senfencia penal, sl es “merecedor” de una pena, se ve somelldo a |a propuesta
compansaloria balo la “espada de Damoclas” de la aplicacién de una pena, en una sentencla eventual cuye signo —absolucién o candena— &l no domina nl puede
calcular totalmente en la mayoria de los casos. Maler, El Ingreso..., p. 47.

134 pamm Hirsch, los hechos dslictivos no deben ser provocados por la legislaclén, lo gue se produce con Inslitulos como los agqul comentados. Véase Hirsch, La
reparacitn, p. 71. Conlrarius sensus, Bueho, La atenclon..., p. 117, cansidera gue la satistaccién de la victima favorece la reconclliacion con el delincuente y can elia,
los fines de retnserclén soclal {prevenclon especlal).

135 Roxin, La reparacidn..., pp. 137-138. Maler, La victima..., p. 197. Este iltimo autor advierte que en una oportunidad escuché de Sebastian Soler la andcdota
de que un cludadano romano, que vivid an época de inflacion de ia moneda, sa paseaba por fa Via Appla Antica Insultando a las personas y entregandoles
de inmediato 21 ases, la pana dal delito contra el honor. Maier, La victima..., p. 197, cita 22, En conira de esla critica, Trenczek, ¢Hacla una reprivatizacion,..,
p. 37, para quien “reparar’ y mediatlzar en el conflicto victima-imputado parece ser una farma sensible y razonable de acluallzar la valldez de las normas saciales.
136 Moreno Hernandez, Polllica criminal..., p. 365. Cabe advertir, sin embargo, con Maler que: “La comprensian teérica del ingreso de la reparacion a los fines
tradiclonales de la pena no es facilmente criticable, por ia misma razdn que esa compreneion tedrica aparece, por momentos, como pura espectlacion, a
pesar de que, en el caso, parece estar avalada por ciertos estudios emplricos. Es facil deducir que la eritica solo puede tener cardcter especulativo...”
Maier, La viciima..., p. 203.
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- La reparacién no tiene capacidad para intimidar: se
realiza el delito contando con que se puede pagar o
incluso mas, se trasladan los gastos al consumidor.
Ademas, supone un “regale” al delincuente pues este
ya esta obligado a reparar como consecuencia de
todo delito. Rebatir esta objecion nos llevaria a
introducirnos en la eterna discusion de si la pena
previene la realizacion de delitos o si por el contrario
lo que previene es la “posibilidad de ser descubierto
por la policia”. Se rebate esto afirmando que nadie
defiende una pena exclusivamente con base en
consideraciones preventivas, si los mecanismos
alternativos de tutela permiten conseguir unocs
niveles razonables de prevencién ello permite
plantear ia posibilidad de utilizar alternativa y no
concurrentemente la técnica del Derecho Civil'™.

3- Objeciones sistémicas

- Se afirma que estos institutos, v. gr. la reparacion del
dano, la conciliacion, etc., permiten la extincién de la
accion penal, sin llegar a definir la verdad real de lo
acaecido, rigiéndose estos institutos por una verdad
formal o consensual entre las partes. Asimismo, se
considera que el proceso de conciliacion, de fallar,
estaria encaminado a imponer al causante reticente
a pactar, una sancion, y no a averiguar si el causante
es responsable civil o penaimente de la produccidn
del evento. El proceso de reparacion excluye el
proceso de investigacion, cosa que, ademds, puede
ser contradictoria con intereses enfrentados de
diferentes victimas de un mismo hecho™®.

El proceso penal moderno nacié para garantizar que
el castigo y eventual reparacién del dafo se
impusieran una vez depurada, si hubiere lugar a ello,
la responsabilidad del infractor de acuerdo con un
proceso legal, el denominado por los anglosajones
due process of faw'.

137 | arrauri, La reparaclon..., p. 189.

- Asimismo, se afirma que el principal problema que
plantean los institutos resefiados, consiste en la
dificultad de que mecanismos orientados a la victima,
incorporados a un derecho penal origntado contra la
victima y a favor del Estado, puedan funcionar con un
grado minimo de coordinacién. Estos mecanismos
no solo son opuestos a los criterios rectores que
informan la justicia penal, sino que ademas algunos
de ellos han sido propuestos por los abalicionistas, y
en consecuencia, han sido pensados como
alternativas a la justicia penal, para operar fuera de
ella™.

Dentro de esto es dable hacerse la siguiente
pregunia: jes posible que en un sistema
tradicionalmente anclado en lo represivc como lo es el
nuestro, con jueces con mentalidad inquisitiva, se
transforme el mismo en un sistema conciliador?, con
jueces conciliadores?''

4- Objeciones constitucionales y procesales

1- Presuncion de inocencia y derecho de abstenerse
de declarar

Tratandose de inslitutos como [a reparacion del dano
y la conciliacién, se afirma que los mismos son
violatorios de la presuncion de inocencia'?, ya que al
sujeto se le impone una “pena” sin la previa vy necesaria
demostracion de culpabifidad que exige el articulo 39
constitucional. Estas medidas, son, ademas, la
consecuencia no de un proceso, sino de un modo
andmalo de evitarlo. Asimismo, se afirma gue el sujeto
active se ve compelido a aceptar la reparacién, por
ejemplo, io que supone declarar, de hecho,
obligatoriamente en su contra. No pocos presuntos
infractores, ante las dificultades procesales, materiales y
economicas de hacer frente a un proceso, se decantaran
por este mal menor*®,

138 Queralt, Victimas..., p. 155. Debe tomarse en cuenla, sin embargo, que para electos de la aplicaclon por parle del Juez de medidas tales como la reparacion
integral del dano o |a concilacldn, es necesarlo que se haya acreditado con un grade de probabilidad razonable la existencla de un hecheo tipico, antijurldico y culpable,
ya que de lo contrario Io procedente serla el dictado de un sobreseimlento delinitivo. {Ar. 311, Inclsos a), b} y c) del C.PR). "La aplicaclén de los crilerios
consensualislas, —acuerdos entre victima y delincuente—, del anticulo 30 del Godigo Procesal Penal ocurme una vez gue el delito se ha configurado en todos sus
elamenlos y una vez que ef consentimiento del derecho-habients, por no haber exislido, no ha excluide la tipicidad o la antijuridicidad del hecho. Mediante eslos
acuerdos la voluntad de la vict/ma, en comin acuerdo con el imputado, tlene la fuerza pam extinguir la accion penal”. Castlilo, El consentimiento..., pp. 102-103.

138 Qupralt, Victimas..,, p. 155.
140 Bovinp, La victima,,., p, 116,

' 141 En este sentido paraciera que lo mas conveniente hublera sido la creacién de un procedimiento conciliatorio especial, al cual se hublera podido acudir
por "vofuntad” de loa intervinientes, procedimiento en el cual fuere necesaria la participacién de un “mediador” y no de un Juez.
142 1 Rivero, LPenallzacion..., pp. 103, 110. “Da esta forma, se puede establecer un paraleflsmo entre el aclual proceso penal y el proceso de ia inguisicitn, que

buscaba a toda cosla la conieslén del acusado...” |b., p. 110,
143 queran, Victimas..., p. 162. lgualmente; Liobet, Conclliacion..,, p. 208
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Estas objeciones a criterio de algunos, habria que
matizarlas, ya que dentro de la conciliacion por ejemplo,
ya no se puede argumentar con el principio de
presuncién de inocencia, pues se trata de un
procedimiento voluntario y que termina por acuerdos
entre las partes. Su objetivo no es encontrar
culpabilidades estigmatizantes como en el proceso penal
ni tampoco establecer sanciones propiamente penales,
sino lograr una satisfaccién a la victima a traves de una
respuesta del agresor aeresponsabilidadee y una
pacificacién en las relaciones victima-agresor. Se trata
pues, de un procedimienio completamente alternativo al
sistema penal. Asi, el problema se puede plantear ante
el fracaso de la congiliacién, lo cual se pedria solucionar
estableciendo una prohibicion al juez de utilizar las
declaraciones o reconommlentos prestados en Ia
conciliacion'* "%,

Vemos, como en doctrina, se teme que admitir la
aplicacion de algunos de estos institulos sea una
declaracion anticipada de culpabilidad, debiendo evitarse
que el juzgado pueda dtilizar dicha presuncion, en caso
de que la conciliacién fracase',

Lo anterior se relaciona en sus efectos con lo que se
ha denominado "La destruccién de la posicién defensiva
del autor’. Si el imputado se declara conforme con la
reparacicn o conciliacién, a menudo eso sera visto como
una confesion. Sin embargo, si el acuerdo “expiatorio”
como |o denomina Hirsch, no alcanza su realizacion, la
posicién defensiva del autor estaria debilitada
considerablemente™”.

No se podria eliminar de la mente del juzgador la
actitud previa asumida por el imputade. En esto se
presentaria un problema similar al que se presentaba
olrora con la declaracidn de nulidades en un expediente
judicial, en el cual las piezas o resoluciones anuladas
guedaban constando en el expediente, con lo cual tenja

un fuerte efecto a lo interno —de la psigue— del juez, el
cual procuratla con mayor razén la condena del
imputado. : .

2- Principio de iquaidad

Tal y como antes de expuso, tambien se afirma que,
no todos los sujetos seran tratados idénticamente,
tomando en cuenta sus posibilidades personales o
materiales de reparacion a la victima'®. Lo anterior trae
como consecuencia que ante hechos andlogos, unos
sujetos podran eludir la pena de prisién y otros no. Ante
tal situacién, los operadores empleardn muy distintos
esfuerzos en uno y ofro tipo de casos, “...perpetuando la
frase de Baroja: “La Justicia es como los perros: sélo
ladra al mal vertido™'®.

Con lo anterior, se devela un aspecto importante
criticable a estos institutos y es la falta de simetria o de
igualdad entre las posiciones del imputado y de la
victima. Es decir, se beneficia mas a quien esta
dispuesto a conciliarse que a quien no lo esta, sujeto
este Ultimo que no hace sino ejercer sus derechos
constitucionales y legales y elio con independencia de la
gravedad del hecho. El ejercicio de un derecho publico
fundamental, para quien se sospecha ha cometido un
delito, corre riesgo de convertirse asi en una carga. De
esta forma, quedarian desvirtuados el haz de derechos
procesales, tanto constitucional . como legalmente
establecidos. En este contexto, entender que se. obra
voluntariamente es alge mas que discutible'.

Un problema que carece de solucién, al menos por el
momento, emerge de contemplar la diferente posicién
de poder-sociceconémico, fundamentalmente que
precede al enfrentamiento entre victima y victimario. ...la
desigualdad social, que existe en la realidad como
sustrato de ampliacién del Dereche Penal ...se trasiada
directamente, sin mas, al &mbito de la administracion de

144 | areauri ¥ otro, Victimolagla: presente..., pp. 53-54. Larrauri, La reparacion, p. 185: se alega que este principlo no se vulnera desde el momenlo en que la persana

acepla valuntarlamente —voluntariedad que sfempre serla relativa— dicho Instiuta,

145 Dg acuerdo con Pérez Sanzberro cit. por Larrauri, La reparaclon, p, 185, cita 28: la presunci¢n de Inocencla es manifeslacién del derecho a la delensa, a cuyo
ejerciclo puede renunclarse en el julclo oral; sefalando la institucién de la conformidad en el procesc penal espaiiol como muestra de la posibilldad de asumir un

aclerdo,

esta en; Liobet, Conclllaclén..., p. 210.

146 Larraud, La reparacian, p. 185; Mareno Hernandez, Polltica criminal..., p. 363,
147 Hirsch, Acerca..., p. 126.

148 ¢, ask: Liobet, Gonelllacién..., p. 207.

148 gueralt, Victimas..., p. 163.

150 Queralt, Victimas..., p. 151, igualmente: Rivero, /Penallzacitn..., pp. 103, 112,

"...asumir la realizacién de un hecho no Impiica que la persona no pueda alegar motlvos excuipalorios o discutir el grado de responsablliidad”. V. crilica a
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justicia, y sobre todo, al sistema penal. Solo un sistema
fundado en Ia solidaridad social, que conceda a guienes
no pueden defenderse por si mismos, en relativa
igualdad de posiciones con su adversario, una asistencia
idénea, puede pretender atenuar los efectos de la
desigualdad™'.

El “lado oscure”, como o denomina Binder, de estos
institutos tiene que ver con ciertas practicas de retiro
estratégico de la funcién penal estatal, que no buscan el
respeto de los intereses de los particulares al interés
estatal, sino el dejar que las propias contradicciones de
ila base social se manifiesten sin ningun tipo de
control o compensacién. La referencia al contexto
latinoamericano es obligatoria. La pobreza estructural
de nuestros paises y la existencia de sistemas
econémicos poco desarrcllados. En un contexto de
victimas sumamenie pobres, victimizadas por victimarios
igualmente pobres §gqué funcion cumple la privatizacion
del proceso penal? Estamos frente a una discusion que
permanece abierla. Binder afirma al respecto que de
todos modos se sostiene que el Derecho Penal y el
proceso penal nunca le han dade nada bueno ni a la
victima ni al imputado pobres. Por otro lado, este autor
afirma que esto significa abrir el camino hacia nuevas
formas de “control social horizontal’, donde grupos
sociales igualmente marginados, se lanzan a una guerra
sorda y continua enire si, mientras el Estado deja este
terreno libre, ya que en términos globales ese control
social horizontal sirve a sus fines de control social
vertical, en manos de grupos sociales muy definidos. O
se produce la democratizacidn del proceso
{abandonando la idea central de la sancion penal en pos
de un respeto de la redefinicidn privada del conflicto), o
bien lleva a una retirada del poder penal del Estado, para
facilitar que las grandes desigualdades de la propia base
social generen nuevas formas de control'?,

Asi vemos. se cuestiona la viabilidad de estas
medidas frente a una realidad: el delincuente insclvente.
El peligro de ello es que, finalmente, se imponga un
arresto  sustitutorio, reinstaurando asl la prisién por
deudas. Ello llevaria a un sistema penal desigualitario:

“iusticia de clase”. Ello quizd es una consecuencia
inevitable pues parte de la existencia de desigualdades
sociales existentes y lo méaximo que puede exigirse del
Derecho Penal es que no las agudice. Asimismo, existe
la preocupacion del principio de igualdad, que los ricos
puedan pagar para no ir a la carcel y gue los pobres no
puedan pagar, determinadas ofensas, sin ser tan graves,
que sean castigadas con la pena de carcel'®.

3- Principio jurisdiccional

Los jueces deben ejercer de forma exclusiva y
excluyente la funcién jurisdiccional que consiste en
juzgar y hacer ejecutivo lo juzgado. Tratandose de estos
institutos, v. gr. la reparacién o la conciliacion, el juez
debe estampar su firma rubricando el acuerdo entre
victima e imputado, sea este el que sea, sin juicio alguno,
es decir, al margen del cauce constitucional y legalmente
previsto: el proceso penal. “La reparacion o la mediacion
supone la finalizacién de un pleito penal, en el que se
reconoce la existencia del delito, en el que el ministerio
fiscal deja de ejercer |la accion —pues hay que suponerlo
implicado en la negociacion— y el juez —pese a lo
fehaciente del hecho, reconocido por la victima y
victimario— certifica tal existencia y, previc acuerdo,
archiva...”"*

4- El principio de oficialidad y de la biisqueda.de Ia
verdad real

El principio de oficialidad —clasico dentro del Derecho
Procesal Penal— tambign resultarfa seriamente afectado
con la introduccién de estos institutos. Asimismo,
principios como el de verdad real —como ya se
analizo— se verian atenuados con la aplicacion de estos
institutos'™,

5- Otras objeciones

El peligro de regresar al imperic de los poderosos, una
de las causas justas de la irrupcion del Derecho Penal

157 Maler, Ei Ingreso..., p. 48, Para Diinkel, La victima..., pp. 79-B0; el otorgarie derechos activos de parllcipacian al olendido no es compatible con el proceso criminal
eslatal entendldo como un enfrentamiento entre el Fslado y e] Imputado, "si no se quiere modlicar el equilibrie organico entre defensa y parte acusatoria en delrfimenlo

del inculpado”.

152 Binder, Justicla penal..., pp. 63-71. Un elemplo de la taha de prolagonisme de fa Juslicla penal se ha fraduclde en fa aparicidn de pollclas privadas.

153 Laraur, La reparaclon, p. 181.
154 Querall, Victimas..., p. 164.
155 pg): GCaflerata, La viclima.... p. 288. Rivero, JPenalizaclon..., p. 102,
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autoritario y disolver el Derecho Penal en una suerte de
juego de presiones privadas, de las cuales saldran
victoriosos los més fuertes, que “quizas pongan mas en
peligro la paz juridica que el hecho mismo™'* ™ '¥".

En esto se muestra especialmente preocupado Maier,
ya que la disolucion del conflicte social en uno que solo
pone en juego intereses privados, contrapuestos
directamente, “...terminard por arrojar su solucion 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 as{ funciona, en general, nuestra administracién de
justicia en Derecho privado actualmente, a la cual no
acceden los débiles y en la cual, probablemente,
tampoco triunfan ellos en gran medida...Empero, a decir
verdad, el Derecho Penal (estatal}, cualesquiera que
hayan sido o que sean sus motivos legitimantes, ha
mostrado {a misma tendencia, precisamente por su
aplicacion, con preferencia a los mas débiles, 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
coaclivamente, por voluntad del mismo Estado que
imparte justicia™*.

Desde esta perspectiva, los imputados seguirian
siendo...los eternos perdedores.

Tales propuestas suponen que sean los propios
protagonistas del conflicto los que se ocupen de resolver
el proeblema, y ello puede suponer toda suerte de pactos
y componendas en perjuicio de una de las partes del
conflicto, y, por tanto, su indefensidn y la pérdida de sus
garantias'®.

El concepto de victima. “De la victima en sentido
tradicional, la persona, no necesariamente de Derecho

156 Majer, La Viclima..., p. 198,

Privado, que sufre el dafio directo que provoca el delito,
se desprende hoy el concepto de victima, ampliado a
intereses sociales (bienes juridicos colectivos)"®. Se
produce la irrupcion de las asociaciones intermedias, las
cuales no son, en sentido estricto, las portadoras del
bien juridico concretamente perjudicado™, sino
“rgpresentantes del mismo".

La posicién del impulado se ve debilitada por la
incorporacion de un nuevo acusador (Querellante en
delitos de accién pdblica), cuando no de varios, en
casos especificos. Este es, a criterio de Maier, un
argumento de peso. Si sumado al Ministerio Publico,
quien es auxiliado por la policla, ambos organizados y
entrenados para perseguir penalmente, se incluye a uno
o varios acusadores, que disponen de asesoramiento
juridico, las posiciones de los intervinientes en el proceso
penal pierden balance, y segun ello, son necesarias
previsiones legales especiales para equiffibrar, al menos
juridicamente, la balanza™?. Para Maier, el problema es
real y existe, aun sin la intervencion del ofendido en el
proceso; sin embargo, la posible intervencién del ofendido
hace mas grande el problema, ya existente'™.

El remedio propuesto para esto es la “...unificacion
procesal de los litisconsortes. bajo una Uunica
representacion...,, para evitar la sobrecarga de
acusadores contra el imputado..."*

SECCION IV: LA TAREA PENDIENTE: LA
IMPRESCINDIBLE REFORMA DEL CODIGO PENAL

De lo expuesto supra, en torno a las diversas
objeciones formuladas contra estos institutos, y de una
apreciacion general sobre el sistema penal, se
desprende la evidente vinculacion de este tema con el
Derecho Penal sustantivo.

Desde esa perspectiva, consideramos que reviste una
tarea prioritaria la reforma del Cadigo Penal, en la cual

157 \Mufioz Conde, El Derecho Penal..., p. 176: “Recuéniese que la «nautraizaclon de la viciima» y el monopolio del poder punitivo por parte del Eslado, no surgle-
ron solo para evitar |a autocompaosicidn y la venganza privada, sino también para algo tan serio e Imporiante para una socledad modetna como es el poder puniivo,
la cara mas serla del Leviatan estatal, no quede en manos de los Interases bastardos y egaistas de los mas poderosos’.

158 Maler, La victima..., p. 205.

159 Mufoz Conde. El Derecho Penat.... p, 176.
160 paier, La victima..., p. 213.

161 |pidem,

162 15 p 217.

183 |bjdem.

164 pMajer, La victima..., p. 222. “Se debe advertlr que 8l problema, llevado al caso concrete, es bipolar, pues puede suceder que existan varlos Imputados conlra un
solo elendido; y tamblén es posible que |a siluacidn se presente equilibrada, razén por la cual la reduccion de Ja representacién dabe ser ponderada en cada caso”.
Ibldern. Para Queralt, Victimas..., p. 152, la viclima con estos Instltulos no tlene nada que perder, pudiendo por el contrarlo reforzar su postura, "...Can lo que se in-

cramenta la deslgualdad procesal entre victimarlo y victima®,
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se retomen aspectos fundamentales relacionados con
estos institutos, para definir, por ejemplo, tratéandose de
la reparacion o la conciliacién, qué naturaleza juridica
tiene la misma y su relacién, si es que la tienen, con los
fines de la pena.

Lo anterior, debido a que la reparacion puede ser
tedricamente configurada como una sancion principal
autonoma impuesta por el legislador; puede ser también
configurada como una alternativa a las penas privativas
de libertad por via de la sustitucion de estas, como
también puede formar parte del contenido de las
obligaciones a cumplir en la suspensién de la pena
privativa de libertad y puede finalmente (en los modelos
de mediacién-reparacién) implicar una renuncia a
fa imposicion de cualquier otra pena; también
serfa importante determinar en el Cdodigo Penal si la
reparacion permite, a modo de excusa absolutoria,
la exencién de la pena, etc.'™; o si por el contrario,
estamos en presencia de un perdén legalmente regulado,
mas o mencs condicionado™,

Es obvio entonces, y en eso se encuentra conforme la
doctrina de que, tratandose de la reparacién, estamos en
presencia de una problemdtica juridico material, a saber,
de upa problematica referida al sistema de las
consecuencias juridicas del Derecho Penal'™.

En el sentido propugnado se manifiesta Maier al decir
que, no es posible hallar soluciones integrales,
coherentes y operativas si no se trabaja, a la vez, con los
dos sectores juridicos que conforman bdsicamente el
sistema penal: el Derecho Penal y el Derecho Procesal
Penal, advirtiendo este autor que “las decisiones que se
tomen en el nivel def Derecho Penal material son de
mayor importancia o, en todo caso, preceden a las
instrumentales™*®, todo lo contrario a lo que ha sucedido
en nuestro pais.

La reforma del Cédigo Penal también es importante,
ya gue muchos de los institutos aqui analizados tienen
estrecha relacion con el tema de la culpabilidad; en
especial, con lo conocido en doctrina como: ‘la
compensacion de la culpabilidad’, que extingue la
culpabilidad o la reduce parciaimente.

165 4 apaur, La reparacién, p. 193, V. asimismo: Righl, Dopmética..., p. 334 ¥ ss.

166 queralt, Victimologta..., p. 154.

157 yirsch, Acerca de fa posician..., p. 105.

188 Maler, La victima..., p. 184.

168 Bacligalupo, Principlo de culpabilldad..., pp. 144 y ss,

Tradicionalmente se ha afirmado que la culpabilidad
es cuantificable. Asi, se asevera que existen ciertos
aspectos de la conducta del autor posterior al hecho, v.
gr. la reparacién, que compensan la culpabilidad del
mismo. Se habla asi de compensacion de la culpabilidad
en dos sentidos: una compensacion socialmente
constructiva de la culpabilidad, que tiene lugar cuando
el autor del delitc mediante un actus contrarius reconoce
la vigencia de la norma vulnerada, asi v. gr. en el
arrepentimiento y en la reparacion; y de compensacion
destructiva, la cual tiene lugar cuando el autor recibe,
como consecuencia del delito, un mal que compensa
total o parcialmente su culpabilidad; estos males pueden
ser juridicos o naturales. El prototipo del primer tipo de
culpabilidad estaria constituido por la pena (poena
forensis), cuyo cumplimiento extingue la culpabilidad por
compensacion total. Los segundos, dan lugar a la figura
de la poena naturalis'™®.

Por Ultimo, consideramos que la via ortodoxa,
tratandose de un sinntimero de supuestos en los que
proceden estos institutos, seria despenalizar o
descriminalizar, para asi convertir el Derecho Penal
realmente en lo que debe ser: /a ultima ratio.

SECCION V: ALGUNAS CONCLUSIONES

De lo expuesto, es dable observar que estamos en
presencia de una tema que pone evidentemente en
juego la tradicional frontera que se ha zanjado entre el
Derecho Penal y el Derecho Privado, de la mano de las
dos reacciones caracteristicas de cada uno de ellos: Ila
pena y la reparacion.

En ese sentido, es dable preguntarnos en torno a la
racionalidad de responder al fenémeno delictivo con una
u otra reaccion o con ambas a la vez. Como se ha visto,
la posibilidad de que e! Derecho Penal y Procesal Penal
utilicen los institutos tipicos del Derecho Civil en el
cumplimento de sus funciones ha sido arduamente
criticada, sin dejar de tener razon muchos de tales
cuestionamientos. Eso nos hace pensar que
probablemente lo mas correcto en nuestro medio hubiera
sido no haber dado un giro tan radical como el que se
dio, es decir, hubiera sido mas prudente realizar algunas
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modificaciones a nuestro sistema penal (—algunas de
ellas pudiendo ser tan significativas como las actuales—)},
para de esta forma ir midiendo su impacto sobre la
ciudadania en general, y asf poder ir valorando la
conveniencia de su ampiiacién o limitacion. Ahora bien,
sabemos también que detras de la reforma hay todo un
planteamiento politico, que no es objeto de este trabaijo,
que definitivamente marco las pautas determinantes del
proceso penal actual.

Asimismo, como es sabido, el C.P.P. de 1973,
consagré modelos privados en el Derecho Penal: las
acciones privadas, ias cuales segtin mi entender fueron
utilizadas sotamente por personas con cierla capacidad
economica. La pregunta que surge aqul es entonces
Llos nuevos institutos incorporados irdn a ser también
utilizados mayormente o exclusivamente por las
personas que cuentan con recursos scondomicos
suficientes? 4 Eternizara y aumentaré el Derecho Penal
y Procesal Penal la diferencia abismal de clases?

Por otro lade, necesitamos coincidir con Maier en el
sentido de que: “...cuando se quiere mejorar la situacién
de la victima uno no puede evitar, al edificar esa nueva
posicién, golpear y hasta dermribar parcialmente, los
fundamentos del sistema penal estatal y alin los de otras
dareas 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 relacién de los sujetos procesales
entre si, en especial, la de los érganos estatales con
los intervinientes privados en el procedimiento vy la
posicion del imputado; de alli la dificuitad para tomar
decisiones y emprender un camino que opere
practicamente., ™

A pesar de las manifestaciones tan tajantes de Maier,
consideramos que la introduccion de dichos institutos no
fue precedida de una reflexién seria y profunda en

170 Maier, La victima..., p. 193.
171 Trenczak, 4Hacla una reprivatizacisn.,.., p. 36.

cuantc a las implicaciones que los mismos podian
causar a lo interno del sistema penal.

Desde otro angulo, es dable advertir gue la
incorporaciéon de medidas como la reparacion y la
conciliacion en el Derecho Penal resaltan valores como
el principio de la autonomia de la voluntad en la decisién
de los conflictos sociales, por sobre la autoridad de la
decision estatal, admitiéndose por nuestro legislador que
todo caso penal esta generado, desde su base, por un
confiicto social a resolver, debiendo tenerse claro que si -
se propone la resolucion o redefinicion del conflicto, art.
7 del C.P.P, no se puede pensar en el castigo'™".

Lo anterior se relaciona en sus efectos con otro
tema que, me parece, reviste el trasfondo importante de
toda esta discusion: nuestro C.P.P. hace una notable y
clara distincidon entre intereses privados (en donde la
persecucion penal y la extincion de !la accion penal
quedarian en manos de la victima; en relacidn con
hienes juridicos disponibles por el mismo, v. gr. el
patrimonio) e intereses publicos (incluidos aqui los
intereses difuscs y colectivos), (en los cuales el M.P. es
el representante de la colectividad por excelencia,
guedando en sus manos la persecucion penal vy la
extincion de la accién penal).

Lo anterior ha llevado a afirmar —tal y como antes se
vio— la existencia en docirina de dos corrientes: una
denominada justicia penal en sentido estricto y otra
justicia reparadora. Los partidarios de [a primera
contemplan la separacién entre el Derecho Penal y el
Civil como un progreso, en el cual el Estado asume para
si la pretension punitiva'™; los de la segunda, leen este
proceso histdrico como el momento en que el Eslado
absoluto asumio para si la funcién de castigar para crear
y fortaiecer su poder, con ello elimind a la victima y el
objeto de la reparacion del procesc penal y lo sustituys
por el castigo. Los partidarios de esta segunda sostienen
que el delito es un conflicto que se diferencia de los otros -

172 sl sa afima: “Pretender superar el cardcter pdblico de ia relactén juridico-panal y su Independencla respecto de la ralacion jurfdico-privada no eanstiuye un
paso hacla delante sino un retroceso hacla elapas histdricas superadas por ef Darechp Penal moderno y pusde propiciar la mercantilizacién de la responsabiiidad pe-
nal, favoreclendo a quienes disponen de medios econdmicos, Como fodas jas sanclones econdmicas, [a ‘pena-reparacion” serfa, esencialmente, una pena desigual”.
El argumento mds importante a favor de la separaclon de fos dmblios de la responsabilidad penal y civil radica en los distintes crilerios que rigen en su ponderacion
v que anles se han afudido: mientras {2 pena es proporcional a fa gravedad del hecho, la responsabilidad civit debe ser equivatente al dafic o el perjuicio ocasiona-
do por el misme, que puede ser inferlor o superfor a fa gravedad def dafito...” Mufinz Conde y otra, Derecho Penal..., p. 630.

Ferrajoll es tambidn un critico de esta mixtura: el eual es coniraric a la reparacidn; *..es pracisamente fa ireparablifdad lo que distingue los lifchos penales de ios ci-
viles..."Git. por Lammalrl y ofro, Penas aliernatlvas..., p. 273". Asimismo, aflrma que ia pena: “..deberd consistir slempre en un pati, as declr en ia privacion de un de-
recho sufrida pasfvammente. En esio radica su diferencla con las sanciones civiles, como el resarcimienta del dafie y Ja ejecucion en forma especifica, que son pres-
taciones posfiivas que satisfacen obligaciones de hacer y tiensn un contenida reparatorio” Ferrajoll, Deracho..,, p. 420.
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por la reaccion de que es objeto, que afecta
esencialmente a intereses privados y la intervencion del
Estado debe ser la misma que en otro tipo de conflictos:
establecer el proceso en el cual las partes dirimen su
conflicto'”; los partidarios de la primera consideran que
el delito, ademas de la posible afectacién a la victima,
genera siempre un dafio social.

Se buscan y disefian alternativas no penales a la
pena, con un objetivo: [a prevencion especial, es declr,
mantener al delincuente al margen del delito. Ello lleva a
la clasica polémica de las antinomias de los fines de la
pena, que aqui, al enfrentar pena con reparacion, no
hacen sino volverse a plantear, incluso con mas
crudeza'.

Por otro lado, debemos reconocer la existencia de un
riesgo evidente en el tardio interés por la victima: la
sustitucion del culto al delincuente por el culto a la
victima. Reconocemos gue la victima del delito no
puede ser ignorada pero, tampoco, ser convertida en el
protagonista exclusivo del hecho criminal”®, Debe
tomarse en cuenta en todo caso que: “La ampliacion de
los derechos de la victima puede tener como

173 | arrauri, La reparaclon, p. 186.
174 Queralt, Victimas.... p. 168.

consecuencia la retirada del Estado y con ello una
«privatizacion del Derecho Penal» que de ningtin modo
habra de tener siempre efectos favorables para la
victima”" Por ello, no deben contraponerse las
expectativas de la victima con los derechos y garantias
del imputado, tal y como lo hiciera el positivismo
criminologico en su momento'”.

Por Gltimo, a pesar de que siempre seguira siendo una
quimera, lo mas deseable y correcto metodoldgicamente
serfa la descriminalizacién de una serie de conductas del
Derecho Penal, las cuales con'vista en el C.P.P., han
revelado que pueden ser conocidas y resueitos los
conflictos atinentes a ellas, por otras dreas del Derecho
distintas al Derecho Penal'™.

Para finalizar: ¢;Queé entendemos entonces por
privatizacion del Derecho Penal y Procesal Penal? Por
ello se entiende el otorgarle —via los institulos
mencionados— primacia a los intereses particulares
sobre los intereses publicos y permitir un ambito a la
autonomia de la voluntad de los intervinientes,
facilitandose los acuerdos entre la victima y el
imputado.

175 | androve, Viclimotogla..., p. 24. Los lagltimos derachos de la vicllma —se afirma— no daben llevar, en ningén caso y bajo ninguna circunsiancia, a una nueva
concepeion del Derecho Panal *...que susliuya ef i1 dubio pro reo por el In dublo pro victima,.." Queralt, Viellmas..., p. 152. Dinksl, La victima..., p. 67, clta el infor-
ma final de una comislén Instalada en af afo de 1982 por el presidenta Reagan qua exiglé "bajo el estandaria de la protecclén de la viclima" que se aflojaran los pre-
supuestos para disponer Internamlento praventlvo y que se abolleran las prohiblclones de pruebas en caso de diligenclas llicitas y la elffminaclén de la iibertad provi-
sional del régimen penltanciario”. En este tltime sentido se manifiasta Ferraloli qulen aflrma en lo relative a la justiflcacion de 1a pena, que el Derecho Penal solo se
Justitica en cuanie tenga un caracler garantisia para ef proplo delincuente, en cuanto lo protaja frente a los desmanes que pueden provecar la venganza privada. Fe-
rrajoll, Derecho Penal... cit. por Liobet, Proceso..., p. 268,

176 Diinkel, La victima..., p. 67.

177 asl: Garcla Pablos de Molina, EI Detecho Panal..., p. 241, segin ol cual 8l posilivismo criminolégleo apeld sistematicamente a los intereses de la viclima del de-
tita, paro con el propbsio de negar los derschos de! defincuente: esto es, como coarlada defensista, antigarantista. Llobet, Proceso..., p. 291, se maniflesia en igual
senlido, adviriende que al reconocimiento de la victima ne debe llevar a una reduccién de Jos derechos del imputada, v. gr. tratdndose de prueba llicita y prisién pre-

vantiva.
78 “.,.para qué recurrir al Derecho Penal sl se trata de una conducta en la que aicanza con reparar el dano..” Zilfer, Lineamientos..., p. 170.
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