LA PARTICIPACION DE LA VICTIMA EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL*

Por Alberto BOvINO ™~

Pensamos en la Inquisicién evocando grilletes, hierros candentes,
mazmorras y alaridos de dolor. Pero la esencia de la Inquisicién no
yace en esta idea del sufrimiento. La Inquisicién consiste en
perseguir almas descarriadas y el papel de los jueces consiste en
descubrirlas para lograr la expiacién del pecado. El derecho
inquisitorio confunde al delito con el pecado y el proceso penal estd
tefiido por esta falta de diferenciacién.

Hay dos maneras en que, por perseguir el pecado, el derecho penal
afecta seriamente nuestra dignidad; una es de fondo y la otra de
forma. La persecucién del pecado es esencialmente perfeccionista:
lo perseguible criminalmente no consiste esencialmente en dafiar a
otro; la funcién de la coercién estatal debe dirigirse a castigar a
aquellos que se apartan de ciertos ideales de excelencia. No
castigamos el consumo de drogas, el menosprecio a los simbolos
patrios o las exhibiciones obscenas porque ocasionen dafios.
Perseguimos estas acciones porque constituyen sintomas de
espiritus aviesos, de actitudes pecaminosas. La condena no recae
sobre el acto, recae sobre la persona desobediente. De esta premisa
se sigue que la victima carece de importancia; el delincuente no
acttia contra sus congéneres sino que desobedece a Dios. Este
olvido del que sufre el dafio priva al derecho de la misién de
dignificar a la victima a través de la condena del transgresor. Si el
derecho penal sirve para algo en una sociedad secular, este algo
consiste en prevenir dafios y, al suceder los dafios, en devolverle a
las personas el respeto requerido para ser sujetos morales plenos.
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El chantajeado, el violado y la persona transformada en cosa por la
violencia merecen un remedio institucional redignificante. Este
remedio es la condena penal lograda mediante la participacién del
ofendido en el proceso. Llamo a esta versién del derecho, “derecho
protector”. En cambio, el “derecho perfeccionista” no cumple esta
mision.

Jaime MALAMUD GOTI, Prologo.

I. INTRODUCCION

I. La participacién de la victima en el procedimiento penal —y, en
sentido amplio, la relacién entre la victima y el sistema de justicia pe-
nal—, es un tema que ha suscitado un destacable interés en los dltimos
afios. Después de varios siglos de exclusién y olvido', la victima
reaparece, en la actualidad, en el escenario de la justicia penal, como una
preocupacion central de la politica criminal. Prueba de este interés
resultan la gran variedad de trabajos publicados, tanto en Argentina
como en el extranjero; la inclusién del problema en el temario de
reuniones cien-tificas; los movimientos u organizaciones que trabajan o
bregan por los derechos de las victimas del delito; y, fundamentalmente,
las recientes reformas en el derecho positivo, nacional y comparado, que
giran en torno a la victima, sus intereses y su proteccién’.

De este modo, resulta mds que relevante la investigacion de la
influencia que esta stibita atencién sobre la victima produce —o puede
producir— en la formulacién y realizacién de la politica criminal de los
modernos Estados nacionales.

En el derecho continental, la victima desaparece con el advenimiento de la Inquisicién,
que desde el siglo XII hasta el siglo XVIII se impone como modelo hegeménico de
procedimiento penal en el derecho de Europa continental (cf. MAIER, Derecho procesal
penal, t.1, ps. 288 y ss.).

2 Cf, entre otros, ABRAHAMSON, Redefining Roles: The Victims' Rights Movement, ps.
517 y ss.; CARDENAS, The Crime Victim in the Prosecutorial Process, ps. 357 y ss.; ESER,
Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal; MAIER, La victima y el
sistema penal; GITTLER, Expanding the Role of the Victim in a Criminal Action: An
Overview of Issues and Problems, ps. 117 y ss.; JOUTSEN, Listening to the Victim: The
Victim's Role in European Criminal Justice Systems, ps. 95 y ss.; PEERENBOOM, The
Victim in Chinese Criminal Theory and Practice: A Historical Survey, ps. 63 y ss.; PERIS
RIERA, Situacion juridico-procesal y economica de la victima en Espana.
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II. Antes de ocuparnos del tema directamente es preciso realizar
algunas aclaraciones. En primer lugar, debemos tener en cuenta que,
dada la unidad politico-criminal entre derecho penal sustantivo y
derecho procesal penal’, la cuestion de la participacién de la victima en el
procedimiento se halla unida indisolublemente al derecho penal en su
conjunto. Para expresarlo con palabras de MAIER, se debe destacar que
“se trata... de un problema del sistema penal en su conjunto, de los fines
que persigue y de las tareas que abarca el Derecho penal, y, por fin, de los
medios de realizacién que para alcanzar esos fines y cumplir esas tareas
pone a su disposicion el Derecho procesal penal... se trata [en sintesis] de
un problema politico criminal comdn, al que debe dar solucién el sistema

en su conjunto”.

En segundo término, se debe sefialar que no todas las cuestiones
vinculadas con la victima del delito constituyen objeto de la disciplina
denominada victimologfa. La victimologia es una disciplina empirica de
corte socioldgico cuyo objeto de estudio se centra en la victima del delito.
Por este motivo, la victimologia intenta explicar las causas de la
victimizacién, las relaciones entre autor y victima, y, también, las rela-
ciones entre victima y justicia penal’. La victimologia, entonces, podria
ser considerada la contracara de las disciplinas criminolégicas que
centran su atencién sobre el individuo infractor. Si bien es cierto que las
conclusiones de la victimologia sirven como presupuesto para disefiar
una politica criminal que atienda los intereses de la victima, no debemos
olvidar que una politica criminal orientada a la victima no es victi-
mologia®. Un operador politico-criminal no se transforma en victimélogo
cuando influye en decisiones politicas que afectan a la victima; tampoco
se transforma en criminélogo cuando se ocupa de la posicion del
criminalizado o de la actuacién de la justicia penal.

Cf. BINDER, Introduccion al derecho procesal penal, ps. 37 y siguientes.

MAIER, La victima y el sistema penal, ps. 190 y siguiente.

Cf. LARRAURI, Victimologia, ps. 285 y siguientes.

Una definicién de victimologia en RAMIREZ GONZALEZ, La victimologia, ps. 3 y ss. Allf
se afirma: “En conclusién, la victimologfa es considerada, desde cierto punto de vista,
como disciplina auténoma, el campo donde se debe estudiar con una observacién mds
directa a la victima de la infraccién, sea esta una persona moral o una persona natural,
como base del interés en el andlisis de los fenémenos criminales” (p. 9).

- RS, N
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Finalmente, resulta imprescindible aclarar que en este trabajo sélo se
hard referencia a delitos con victimas adultas individuales. Se dejard de
lado, por ello, a las victimas no adultas y a los delitos que protegen
bienes juridicos colectivos o supraindividuales. Aclarado esto, veamos
sintéticamente la historia de la victima y el derecho penal.

1. LA DESAPARICION DE LA VICTIMA

I. La posicién que ocupa actualmente la victima en el proceso penal
no es la misma que ella tenfa con anterioridad a la instauracién del
sistema de persecucién penal ptiblica. En el &mbito europeo continental,
el derecho de los pueblos germanicos organizaba un derecho penal
fundado en un sistema de accién privada y en la composicién. Tal como
se sefiala, “no se puede decir... que la victima esté por primera vez en un
plano sobresaliente de la reflexién penal. Estuvo alli en sus comienzos,
cuando reinaba la composicion, como forma comdn de solucién de los
conflictos sociales, y el sistema acusatorio privado, como forma principal
de la persecucién penal.

La victima fue desalojada de ese pedestal, abruptamente, por la
inquisicién, que expropio todas sus facultades, al crear la persecucion
penal ptiblica, desplazando por completo la eficacia de su voluntad en el
enjuiciamiento penal, y al transformar todo el sistema penal en un
instrumento del control estatal directo sobre los stibditos; ya no
importaba aqui el dafio real producido, en el sentido de la restitucién del
mundo al sfatu quo ante, o, cuando menos, la compensacién del dafio
sufrido; aparecifa la pena estatal como mecanismo de control de los
sdabditos por el poder politico central, como instrumento de coaccion... en

manos del Estado”’.

II. El modelo de enjuiciamiento penal inquisitivo se afianza, a partir
del siglo XIII, ante los requerimientos de centralizacién del poder politico
de las monarquias absolutas que terminan conformando los Estados
nacionales. Surge, entonces, como ejercicio de poder punitivo adecuado a
la forma politica que lo engendra. Del mismo modo y con anterioridad,
surge en el seno de la Iglesia para servir a sus vocaciones de universa-
lidad. “El camino por la totalidad politica que inicia el absolutismo, en lo
que a la justicia penal se refiere, se edifica a partir de la redefinicién de

7 MAIER, La victima y el sistema penal, ps. 187 y siguiente.
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conceptos o instituciones acufiados por la Inquisicion”®. La idea de
pecado es central en este disefio: el pecado, un mal en sentido absoluto,
debe ser perseguido en todos los casos y por cualquier método. Esta
nocién de pecado influye en las practicas que el nuevo procedimiento
contendrd. El fundamento de la persecucién penal ya no es un dasio
provocado a un individuo ofendido; la nocién de dafio desaparece y, en
su lugar, aparece la nocién de infraccion como lesién frente a DIOS o a la
persona del rey”.

Este fundamento, que sirve para que el soberano se apropie del
poder de castigar y que surge en un contexto histérico en el que el poder
politico se encuentra centralizado, este fundamento autoritario que
implica la relacién soberano absoluto-stibdito, y que refleja la necesidad
de ejercer un control social férreo sobre los individuos, no logra ser
quebrado con las reformas del siglo XIX y llega hasta nuestros dias. Con
el sistema inquisitivo aparece la figura del procurador y un nuevo fin del
procedimiento, la averiguacién de la verdad:

“El reclamo que efectuard el procurador en representacién del Rey
necesita la reconstruccion de los hechos, que le son ajenos, y que intenta
caratular como infraccién. La bisqueda de la verdad histérica o material
se constituye asi en el objeto del proceso. La indagacién serd el modo de
llegar a esta particular forma de verdad, que nunca pasard de ser una
ficcién parcializada de lo ocurrido”™.

En el nuevo método de atribucién de responsabilidad penal, el
imputado se convierte en un simple objeto de persecucién para llegar a la
verdad. Esta redefinicién de sujeto a objeto se ve justificada por la nece-
sidad de determinar cémo sucedieron los hechos. Pero el imputado no es
el tnico sujeto redefinido por las nuevas précticas punitivas. La victima,
en el nuevo esquema, queda fuera de la escena. El Estado ocupa su lugar
y ella pierde su calidad de titular de derechos. Al desaparecer la nocién

8  FERNANDEZ BLANCOy JORGE, Los ultimos dias de la victima, p. 14.

Sobre la oposicién entre el concepto de ilicitud como dafio/infaccién, cf. ALAGIA, E/
consentimiento en la dogmadtica penal, del mismo autor, De /a critica a la fe, a la fe en la
autoridad. Una critica a la teoria del ilicito fundada en el disvalor de accion; ESER, Sobre
la exaltacion del bien juridico a costa de la victima.

10 FERNANDEZ BLANCOy JORGE, Los tiltimos dias de la victima, p. 14.
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de dafio y, con ella, la de ofendido, la victima pierde todas sus facultades
de intervencién en el procedimiento penal. La necesidad de control del
nuevo Estado sélo requerird la presencia del individuo victimizado a los
efectos de ser utilizado como testigo, esto es, para que legitime, con su
presencia, el castigo estatal. Fuera de esta tarea de colaboracion en la
persecucién penal, ninguna otra le corresponde.

III. Con el movimiento reformador del siglo XIX, surge el
procedimiento inquisitivo reformado que, en lo fundamental, conserva
los pilares sobre los que se generé el método inquisitivo histdrico. La
ideologifa autoritaria sigue presente en nuestros cédigos. Aun cuando se
establecieron ciertos limites, la inquisicién sigue entre nosotros. Este
modelo, adoptado en un marco histérico de concentracién absoluta del
poder politico, y de desprecio por los individuos, persiste en el derecho
penal vigente.

La decisién por la persecucién de oficio de los delitos implica que
ésta es promovida por 6rganos del Estado. El interés publico ante la
gravedad del hecho y el temor a la venganza privada justificaron histé-
ricamente esta intervencién''. La consideracion del hecho punible como
hecho que presenta algo mds que el dafio concreto ocasionado a la
victima, justifica la decisién de castigar y la necesidad de que sea un
6rgano estatal quien lleve adelante la persecucién penal. Un conflicto
entre particulares se redefine como conflicto entre autor del hecho y
sociedad o, dicho de otro modo, entre autor del hecho y Estado. De este
modo se expropia el conflicto que pertenece a la victima':

“... Esta reaccién antiliberal contra las pretensiones
acotantes del poder punitivo, que habian sido colocadas en
la cima Feurbach y la escuela Toscana, implicé la definitiva
estatizacién de todos los bienes juridicos y, a la vez, sirvié
para proclamar un pretendido 7us puniendi que se convirtié
en Unico bien juridico a tutelar. En esta dindmica, la victima

" Cf. BAUMANN, Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios

procesales, ps. 42 y siguientes.

2 Cf. CHRISTIE, Los conflictos como pertenencia. Este autor desarrolla diversas conside-

raciones sobre el proceso de exclusién de la victima que genera el derecho penal.
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queda reducida a mero habilitante de poder punitivo aun a
expensas de su consentimiento en el hecho”".

A través de la persecucion penal estatal, la victima ha sido excluida
por completo del conflicto que, se supone, representa todo caso penal.
Una vez que la victima es constituida como tal por un tipo penal, queda
atrapada en el mismo tipo penal que la ha creado. Para ello, el discurso
juridico utiliza un concepto especifico, el concepto de bien juridico. Lo
cierto es que, desde este punto de vista, el bien juridico no es mds que la
victima objetivada en el tipo penal'. La exclusion de la victima es tan
completa que, a través de la idea acerca de la indisponibilidad de ciertos
bienes juridicos, se afirma que la decision que determina cudndo un
individuo ha sido lesionado es un juicio objetivo y externo a ese
individuo, que se formula sin tener en cuenta su opinién. Al escindir el
interés protegido de su titular o portador concreto, objetivamos ese
interés, afirmando la irrelevancia politica de ese individuo para consi-
derarse afectado por una lesién de cardcter juridico-penal. Esta
concepcién de la victima como sujeto privado no es compatible con el
cardcter de titular de derechos que los actuales ordenamientos juridicos
positivos otorgan a los individuos.

El derecho penal estatal que conocemos surge, histéricamente,
justificado como medio de proteccién del autor del hecho frente a la
venganza del ofendido o su familia, como mecanismo para el restable-
cimiento de la paz. La historia del derecho penal muestra, sin embargo
como éste fue utilizado exclusivamente en beneficio del poder estatal
para controlar ciertos comportamientos de ciertos individuos, sobre
quienes infligi6 crueles e innecesarios sufrimientos, y cémo excluyo6 a la
victima al expropiarle sus derechos. Las garantias del programa refor-
mador del siglo XIX no han sido suficientes para limitar las arbitra-
riedades del ejercicio de las practicas punitivas, entre otros motivos,
porque son los 6rganos estatales que llevan adelante la persecucién los
encargados de poner limites a esa persecucién, es decir, porque deben
controlarse a si mismos. Frente a la concentracién de facultades en los
6rganos del Estado, los individuos fueron constituidos como sujetos
privados, esto es, como sujetos sin derechos.

B ALAGIA, E] cosentimiento en la dogmatica penal, p. 314.

4 Cf. BOVINO, Contra la legalidad.
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ITI. Elreingreso de la victima al escenario de la justicia penal
III. 1. Las instituciones tradicionales

I. A pesar de que el movimiento reformador de la Ilustracién
signific6 una transformacién del derecho penal y procesal penal, éste
mantuvo, como ya hemos sefialado, los principios materiales de la
inquisicién. El paradigma de este movimiento, el Cédigo francés de 1808,
es un buen ejemplo de ello. Sin embargo, a partir de este momento
histérico la victima comienza a tener un mayor grado de participacién en
el procedimiento.

En este sentido, existen varias instituciones juridico-penales cuyo
origen es anterior a las transformaciones mds recientes. El actor civil, el
querellante en los delitos de accién ptblica, y el querellante en los delitos
de accién privada constituyen, en este sentido, mecanismos tradicionales
que posibilitan la participacién de la victima en el procedimiento penal.
Sin embargo, de estas instituciones sélo la dltima otorga derechos
sustantivos a la victima. Ello pues la institucién del actor civil sélo signi-
fica la posibilidad de intervenir en el procedimiento penal para reclamar
una pretensién de derecho privado que la victima podria reclamar, de
todos modos, en otro procedimiento. La participacién del querellante en
los delitos de accion ptiblica, por su lado, sélo permite una intervencion
subsidiaria de la victima que no le otorga derechos sustantivos sobre la
solucién del caso, pues es el Estado quien contintia detentando la
titularidad de la accién penal®.

En los delitos de accién privada, en cambio, la victima es titular
exclusiva de la accién penal. El inicio de la persecucién depende entera-
mente de su decisiéon —por ejemplo, nuevo CPP Costa Rica, 72; CP
Argentina, 74 a 76—. El acusador privado tiene, ademds, facultades para
renunciar a la persecucién ya iniciada y extinguir la accién penal —por
ejemplo, nuevo CPP Costa Rica, 30, inc. b; CP Argentina, art. 59, inc. 4—,
y para extinguir la pena impuesta a través del perdén —por ejemplo, CP
Argentina, 69—.

> En general, los cédigos latinoamericanos recientes han adoptado el modelo de

querellante adhesivo. Ver art. 80, CPP Costa Rica; art. 116, CPP Guatemala.
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En los delitos dependientes de instancia privada —por ejemplo,
nuevo CPP Costa Rica, 18; CP Argentina, 72—, a pesar de que la accién
penal es publica, la victima tiene el poder de inhibir el inicio de la
persecucién, que sélo puede iniciarse “por acusacién o denuncia” de la
victima o su representante —por ejemplo, CP Argentina, 72; nuevo CPP
Costa Rica, 17—.

También es tradicional en el derecho argentino la solucién
composicional que supuestamente tiene en cuenta los intereses y la
voluntad de la victima prevista en el art. 132, CP —hoy derogado—, para
ciertos delitos contra la libertad sexual. En este sentido, el casamiento con
la ofendida constituye un modo de reparacién o solucién simbélica del
conflicto posterior al hecho que excluye la aplicacién de la pena.
Debemos destacar que éste es el significado de esa regla, méds alld de que
ella resulte cuestionable ideolégicamente por los valores que sustenta'®.

III. 2. Las nuevas tendencias a favor de la victima

Los mecanismos tradicionales sefialados anteriormente, sin embar-
go, no parecen haber resultado suficientes para satisfacer los intereses de
la victima. Por otra parte, la crisis de legitimacién que padece actual-
mente la justicia penal y, mds especialmente, la pena estatal”, ha contri-
buido a generar la necesidad de nuevas transformaciones para solucionar
estos problemas.

Como consecuencia de esta situacion, el derecho penal nacional y
extranjero ha sufrido transformaciones sustanciales que representan el
ingreso de los intereses de la victima a través de diversos mecanismos
juridicos. Como veremos, estos mecanismos representan la adopcién de
criterios contrarios a los que informan el derecho penal propio de los
Estados modernos.

El casamiento fue regulado como mecanismo “reparatorio” porque no se consideraba la
violacién como una agresién contra la libertad sexual, sino como una afectacién a la
“honestidad” de la victima.

Cf. BELOFF, Teorias de la pena: la justificacion imposible.
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En este sentido, las novedades son: a) la reparacién del dafio; b)
mayores derechos de participacién formal de la victima en el procedi-
miento penal; y c) derechos reconocidos a la victima independien-
temente de su intervencién formal en el procedimiento.

En este sentido, se puede afirmar que el nuevo CPP Costa Rica
constituye, en el marco de América Latina, una de las legislaciones
procesales que contiene mayor cantidad de disposiciones que reconocen
nuevos derechos a la victima.

III. 3. La reparacion del dafio
III. 3. a. La reparacion

La necesidad de que la victima obtenga la reparacién del dafio
sufrido tiene diversos fundamentos. En primer lugar, se sefiala que con
frecuencia el interés real de la victima no consiste en la imposicién de una
pena sino, en cambio, en “una reparacién por las lesiones o los dafios
causados por el delito”"®. Por otro lado, se destaca la necesidad de evitar
las consecuencias negativas de los procesos formales de criminalizacién y
especialmente, de la pena privativa de libertad. También se reconoce la
necesidad de hacer efectiva la idea de que el derecho penal es la u/tima
ratio del ordenamiento juridico.

En el marco del derecho internacional, la Declaracion sobre
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso
de poder” reconoce, entre otros, el derecho a la pronta reparacién del
dafio. Se afirma que el derecho internacional supone “la proteccién
privilegiada de la victima”, exige una “estrategia de privatizacion de
conflictos como modelo politico criminal para la descriminalizacién de
ciertos delitos” e implica la necesidad de otorgar a la victima “mayor
intervencién en el tratamiento de los conflictos tendentes a acortar las
diferencias con el infractor, reducir el costo social de la pena, asegurar la

8 ESER, Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal, p. 28.

Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 29/11/1985 por resolucién
40/34.

19
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posibilidad de indemnizacién, etc.”?. En este sentido, el art. 7 del nuevo
CPP Costa Rica establece como principio general:

“Los tribunales deberdn resolver el conflicto surgido a
consecuencia del hecho, de conformidad con los principios
contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar la
armonia social entre sus protagonistas”.

Respecto de esta cuestién, afirma MAIER:

“No puede parecer irracional la propuesta de privilegiar, como
reaccion frente al delito, la restitucién al statu quo ante. En verdad,
ésta es, tedricamente, la respuesta ideal... La reparacién, en sentido
amplio, es asi, una meta racional propuesta como tarea del Derecho
penal, incluso para el actual, bajo dos condiciones: que ello no
perjudique, sino que coopere, con los fines propuestos para la pena
estatal; que ella no provoque una nueva expropiaciéon de los
derechos de la victima para resolver el conflicto”?.

El concepto de reparacién que se propone no se debe confundir con
el pago de una suma de dinero®. La reparacién se debe entender como
cualquier solucién que objetiva o simbdlicamente restituya la situacion al
estado anterior a la comisién del hecho y satisfaga a la victima —por
ejemplo, la devolucion de la cosa hurtada, una disculpa publica o priva-
da, la reparacién monetaria, trabajo gratuito, etcétera—. Se trata de aban-
donar un modelo de justicia punitiva para adoptar un modelo de justicia
reparatoria.

El modelo de justicia punitiva® se caracteriza por definir la ilicitud
penal como infraccién a una norma, es decir, como quebrantamiento de
la voluntad del soberano. En él la persecucién penal es ptblica y no
dependerd de la existencia de un dafio concreto alegado por un indi-
viduo, y los intereses de la victima del hecho punible serdn dejados de
lado en aras de los intereses estatales de control social sobre los stibditos
(la pena). De este modo, la intervencién del derecho penal redefine un

2 VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal de los derechos humanos, ps. 133 y siguiente.

2 MAIER, La victima y el sistema penal, ps. 207 y siguiente.

2 Cf. CAFFERATA NORES, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, p. 289.

B Cf. LENMAN y PARKER, The State, the Community and the Criminal Law in Early
Modern Europe.

11
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conflicto entre dos individuos —autor y victima— como un conflicto
entre uno de esos individuos —el autor— y el Estado.

El modelo de justicia reparatoria, en cambio, se caracteriza por
construir la ilicitud penal como la produccién de un dafio, es decir, como la
afectacion de los bienes e intereses de una persona determinada. La
persecucion permanece en manos del individuo que ha soportado el dafio y
el Estado no interviene coactivamente en el conflicto —que permanece
definido como conflicto interindividual— y, cuando lo hace, es porque
alguien —quien puede ser definido como victima— que ha sufrido una
afectacion en sus intereses lo solicita expresamente. La consecuencia
principal para el autor del hecho en este modelo consiste, en general, en la
posibilidad de poder recurrir a algtin mecanismo de composicién entre él y
la victima que, genéricamente, permite el restablecimiento, factico o
simbdlico, de la situacién a su estado anterior.

Ahora bien, aun cuando el ingreso de la reparacién reconoce en
todos los casos los intereses de la victima, ésta puede ser incorporada de
diferentes maneras al procedimiento, esto es, puede provocar diferentes
consecuencias respecto de la persecucién penal.

11l 3. b. El efecto extintivo de la reparacion

I. La reparacién del dafio puede ser incorporada, en primer lugar,
como causa de extincién de la accién penal. El § 167 del Codigo Penal
austriaco, por ejemplo, dispone que el autor de un hecho punible “puede
evitar la pena en practicamente todos los delitos patrimoniales cometidos
sin violencia (incluidos delitos contra la propiedad), si €él, “sin ser obli-
gado a ello’, realiza una reparacién completa antes de que su respon-
sabilidad sea conocida por el érgano de la persecucién penal... De esta
manera, la exencién de la pena mediante el arrepentimiento activo es
posible aun en el caso de que el autor cometa un delito patrimonial con

un perjuicio econémico particularmente elevado”?.

Si bien el derecho austriaco limita la posibilidad extintiva cuando la
reparacion se realiza antes del inicio formal de la persecucién, no existe
ningtn impedimento para extender el efecto de este arrepentimiento
activo a etapas mds avanzadas del proceso. Esta ha sido la solucién, en el

2 ESER, Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal, p. 34.
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derecho argentino, del art. 14 de la ley 23.771 —ley penal tributaria y
previsional—, hoy derogada. Alli se disponia que bajo ciertas condicio-
nes, el cumplimiento de la obligacién tributaria o previsional producia la
extincién de la accién penal en cualquier etapa del proceso anterior a su
finalizaci6n®.

En el mismo sentido temporal la solucién prevista en un proyecto de
ley presentado al Congreso Nacional de la Reptblica Argentina por el
diputado José I. CAFFERATA NORES™, cuyo art. 8 establece: “En cualquier
delito contra la propiedad, o que cause un perjuicio principalmente
patrimonial, cometido sin violencia significativa en las personas, la accién
penal quedard extinguida cuando, antes de fijada la audiencia para el
debate el imputado repare el dafio ocasionado, garantice razonablemente
su reparacién o celebre un acuerdo en ese sentido”. El mismo proyecto
establece una audiencia de conciliacién para posibilitar el acuerdo (art. 9).

II. La ventaja de este tipo de mecanismos consiste en que se pretende
“procurar a la victima una satisfaccién lo mds rdpida y efectiva posible de
sus reclamos de reparacién. Frente a esto, las consideraciones acerca del
fin de la pena, en su sentido tradicional, deben ceder el paso”?. Esta
institucién ha sido incorporada en el nuevo CPP Costa Rica, que admite
como causa de extincién de la accién penal la reparacién (art. 30, literal j)
y la conciliacién (art. 30, literal k), para la cual prevé un mecanismo
procesal para homologarla e incluso para alentarla por iniciativa del
tribunal (art. 36). Del mismo modo, el CPP El Salvador, en su art. 31,
dispone que la accién penal se extinguird por “la conciliacién” (inc. 2), y
por “la reparacién integral del dafio particular o social causado, realizada
antes de la vista puablica...” (inc. 11).

Se debe sefialar que la regulacién del proyecto argentino citado
parece mds equitativa en cuanto no sélo incluye la reparacién ya produ-
cida sino, también, los acuerdos reparatorios. La desventaja, por otra

% Sobre este instituto, cf. MAIER y BOVINO, Ensayo sobre la aplicacion del art. 14 de la ley

23.771. ;El ingreso al derecho penal de la reparacion como tercera via? Sobre el
momento en que puede aplicarse este mecanismo extintivo, cf. ps. 128 y ss. de ese
trabajo.

% Cf. Proyecto de ley de Proteccion integral de la victima del delito, en CAFFERATA NORES,
Cuestiones actuales del proceso penal, p. 179.

¥ ESER, Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal, p. 34.
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parte, estd representada por la limitacién de la solucién reparatoria a un
grupo taxativo de delitos. En este sentido, no se comprende por qué
razon se excluye otro tipo de delitos que también podrian ser soluciona-
dos mediante respuestas reparatorias.

Resulta interesante analizar la aplicacién que este instituto ha tenido
en la préctica. En este sentido, las estadisticas obtenidas en El Salvador
son significativas. En el periodo que va desde el 20 de abril de 1998 al 30
de junio de 2000, del total de casos resueltos segtin las reglas del nuevo
Cédigo Procesal Penal de El Salvador, el 32,21 % de ellos fue concluido
por conciliacién entre las partes™.

El dato que llama mds la atencién de las cifras obtenidas en El
Salvador es, quizd, el andlisis de la aplicaciéon porcentual de otros
mecanismos de simplificacién incorporados con la reforma procesal. Asi,
mientras se conciliaron el 32,21 % de los casos del periodo, sélo se aplicd
el principio de oportunidad en el 1,47 % de los casos, la suspensién
condicional del procedimiento en el 0,66 %, y el procedimiento abreviado
en el 1,97 % de las resoluciones. Teniendo en cuenta las particularidades
de cada uno de estos cuatro mecanismos de simplificacién®, es posible
afirmar que se trata de un cambio positivo de magnitud, pues en casi un
tercio de los casos resuelto se ha aplicado un mecanismo que atiende a
los intereses de la victima sin consecuencisa punitivas para el imputado y
sin desgaste jurisdiccional.

III. En segundo término, la reparacién se incorpora en relacién con
criterios de oportunidad. Asi ha sido previsto en el CPP Guatemala de
1992, cuyo art. 25 dispone que en los supuestos de aplicacién del princi-
pio de oportunidad previstos en esa disposicién “es necesario que el
imputado hubiere reparado el dafio ocasionado o exista un acuerdo con
el agraviado en ese sentido”. Del mismo modo la solucién del Proyecto
de CPP peruano de 1996 para los dos tltimos criterios de aplicacién del
principio de oportunidad (art. 2).

% Cf. MARTINEZ VENTURA, Jaime, Beneficios penitenciarios de las personas privadas de

libertad, Ed. FESPAD, San Salvador, 2000, p. 18, Cuadro n°® 1.

Por mecanismos de simplificacién del procedimiento, en sentido amplio, entendemos
todos aquellas opciones que representan la obtencién de una solucién para el caso a
través de procedimientos menos complejos que el procedimiento comtn.

29
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Sin embargo, se debe destacar que la aplicacién de criterios de
oportunidad no implica necesariamente la obligacién de reparar, pues
estos criterios pueden ser aplicados independientemente de esa obliga-
cién. Asi, la solucién prevista en el art. 230 del CPP Modelo para
Iberoamérica, y el inc. 1 del art. 2 del proyecto de CPP peruano. El nuevo
CPP Costa Rica (art. 22) y el CPP El Salvador no requieren esta exigencia
para la aplicacién de criterios de oportunidad. A nuestro juicio, esta
solucién es mds acertada pues permite el uso del principio de oportu-
nidad de modo mds eficaz para lograr su objetivo primordial: racio-
nalizar los esfuerzos persecutorios del ministerio ptblico.

IV. En tercer lugar, la obligacién de reparar se vincula con el
instituto de la suspensién del procedimiento penal a prueba. Asi se ha
incorporado al derecho positivo argentino en los arts. 76 bisy siguientes
del CP. Al solicitar la suspensién, el imputado debe “ofrecer hacerse
cargo de la reparacién del dafio en la medida de lo posible” (CP
Argentina, 76 bis, parrafo III).

La regulacién del instituto, sin embargo, si bien reconoce el interés
de la victima en obtener la reparacién, coloca este interés en segundo
plano respecto del interés del imputado en evitar la continuacién de la
persecucion, pues el rechazo de la oferta por parte de la victima no
impide la suspensién del procedimiento. En este caso, tampoco se
descuida el interés de la victima pues ella cuenta con la “accién civil
correspondiente” (76 bis, parrafo III). De modo similar la regulacién del
nuevo CPP Costa Rica (art. 22, pérrafo II).

V. La caracteristica mds importante de estos mecanismos es que ellos
son utilizados para mejorar la situacién de la victima y, al mismo tiempo,
beneficiar al imputado. Ello pues se pretende obtener la reparacién del
dafio para evitar la solucién del derecho penal tradicional: la pena. La
finalidad de estos institutos consiste, entonces, en satisfacer los intereses
y expectativas de la victima. Lograda esa finalidad, considerada priorita-
ria, se deja de lado el tratamiento penal del caso. En este sentido, la
reparacién como respuesta alternativa representa el quiebre de uno de los
elementos mds caracteristicos del derecho penal estatal: la reaccién
punitiva como tnica y exclusiva soluciéon™.

% Cf. HULSMAN y BERNAT DE CELIS, Sistema penal y seguridad ciudadana: Hacia una
alternativa, p. 73.
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Esta circunstancia demuestra dos cuestiones. En primer lugar, que la
atencién de los intereses de la victima no implica la formulacién de una
politica criminal contra el autor, segin lo proponen ciertos sectores de la
victimologia® o ciertos movimientos sociales, como sucede con algunos
sectores del movimiento feminista respecto de los delitos sexuales™.

En segundo término y mds importante, ella manifiesta el conflicto
entre los intereses estatales en la persecucién penal y los intereses de la
victima. Al respecto se debe tener en cuenta que no todas las victimas
tienen los mismos sentimientos, reacciones y necesidades, y que la
justicia penal no considera a las personas en su singularidad. El derecho
penal con su Unica respuesta, la pena, ignora los intereses concretos de
las personas que han sido victimizadas. Experiencias empiricas han
contribuido a destruir el mito de la “victima vengativa”. En un servicio
de atencién a las victimas de Paris se determiné que las personas que
asistian no hacian diferencias entre asuntos civiles y penales, esto es, que
el publico no se reconocfa en las distinciones puramente juridicas.
También se determiné que acudian espontdneamente personas que,
aunque se consideraban victimas, no tenfan la voluntad de perseguir
penalmente®. Quienes trabajaban en el servicio afirmaron: “Las personas
que vienen a este servicio no tienen nada especialmente agresivo. No
exteriorizan un dnimo vengativo. Han venido a hablar del perjuicio que
sufrieron, simplemente con la esperanza de hacer cesar la situacién que
experimentan y recobrar, si procede, su dinero. Lo que quieren estas

3 LARRAURI cita como ejemplo de esta tendencia a quienes constituyeron la victimologia

originaria (cf. Victimologia, p. 284). Sin embargo, estas tendencias son mantenidas en la
actualidad, por ejemplo, en los EE.UU. de América. En los EE.UU.,, la propuesta inicial
de los partidarios liberales de los derechos de la victima, cuyo contenido consistia en un
modelo de justicia penal reparatoria, fue transformada por los conservadores, que
utilizaron politicamente el valor simbdélico de la victima para provocar reformas en la
justicia penal que terminaron por aumentar el cardcter punitivo del modelo
estadounidense y por perjudicar al imputado. Se ha sostenido que el resultado de este
proceso ha dejado algunas preguntas sin respuesta, entre otras: “si las reformas tienen
alguna relacién con las victimas, o si esas reformas son deseables”; cf. HENDERSON, The
Wrongs of Victim's Rights, p. 953.

Un ejemplo de postura feminista de fuerte contenido punitivo en SMAUS,
Abolicionismo: el punto de vista feminista. Una critica a esta posicién en BOVINO,
Delitos sexuales y justicia penal. LARRANDART, Control social, derecho penal y género;
ZAFFARONY, El discurso feminista y el poder punitivo.

¥ Cf. HULSMAN y BERNAT DE CELIS, Sistema penal y seguridad ciudadana: Hacia una

alternativa, ps. 107 y siguiente.
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victimas es obtener reparacién y volver a encontrar la paz. Es también
hallar a alguien que los escuche con paciencia y simpatia”*. En sintesis,
las soluciones que atienden a los intereses sustantivos de la victima desde
una perspectiva reparatoria resultan contrarias al interés estatal en la
aplicacién de la respuesta punitiva tradicional.

Estos mecanismos, ademads de beneficiar a la victima y al imputado,
representan un beneficio para la administracién de justicia penal, al
retirar rdpidamente un gran ntimero de casos y permitir un mejor trata-
miento de los casos restantes —generalmente los més graves y complejos,
que demandan mayores esfuerzos persecutorios—.

III. 3. c. Otros efectos de la reparacion

También se puede pensar en la reparaciéon en otro sentido que, en
este caso, no excluye la posibilidad de obtener una decisién condenatoria.
En este sentido, la reparacién del dafio puede ser utilizada para tomar
distintas decisiones respecto de una persona que ha sido condenada:

a) como causa que permite prescindir de la imposicién de la pena
(exclusién de la pena);

b) como causa que permite la condenacién condicional;

¢) como criterio legal abstracto de reduccién de la escala penal
aplicable en principio al caso —como sucede, por ejemplo, con la
reduccién de la escala penal para la tentativa—;

d) como criterio favorable para la determinacién judicial de la pena en
el caso concreto; y

e) como criterio para conceder beneficios durante la ejecucién de la
pena —por ejemplo, libertad condicional, régimen de salidas,
instituciones penales abiertas—>.

En el derecho argentino, la reparacién del dafio, si bien no estd
prevista expresamente, puede ser tenida en cuenta tanto para aplicar la
condenacién condicional —la “actitud posterior al delito” del art. 26, CP

3 HULSMAN y BERNAT DE CELIS, Sistema penal y seguridad ciudadana: Hacia una
alternativa, ps. 108 y siguiente.

¥ MAIER, La victima y el sistema penal, p. 210.
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Argentina— como para la determinacién judicial de la pena —el art. 41
hace referencia a los “antecedentes y condiciones personales, asi como los
vinculos personales, la calidad de las personas y /as circunstancias de
tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor
peligrosidad’ (CP Argentina, 41, destacado agregado).

También podria ser tomada en cuenta para la decisién acerca de la
libertad condicional. Los requisitos establecidos para la libertad condi-
cional —cumplimiento parcial de la pena privativa de libertad,
observancia de los reglamentos carcelarios, informe de la autoridad peni-
tenciaria: CP Argentina, 13— se vinculan con la necesidad de verificar
cierto progreso en el proceso de rehabilitacion del condenado. En este
contexto, la reparacién del dafio causado, a pesar de no estar contenida
expresamente en la disposicién citada, también debe ser tenida en cuenta
como un indicador mds de este progreso y, por ende, debe influir
favorablemente en la decisién acerca de la libertad condicional.

En estos ultimos supuestos, la reparaciéon cumple un papel mucho
menos significativo que en los anteriores, pues ella no autoriza a resignar
los intereses estatales en la obtencién y pronunciamiento de una decisién
condenatoria y, en los tltimos tres —reduccién de la escala penal, criterio
de determinacién de la pena y criterio favorable en la ejecucién—, no im-
pide la aplicacién efectiva de una pena. Ello significa que en estos su-
puestos el Estado coloca sus necesidades de control social punitivo sobre
las necesidades de satisfacer los intereses de la victima, pero no por ello
deja de incentivar la reparacién mejorando la situacién del condenado.

1II. 4. La reparacion como sancion penal independiente: la tercera via
del derecho penal

También se propone actualmente la incorporacién de la reparacién
del dafio como instrumento de realizacién de una tercera via del derecho
penal, junto con la pena y las medidas de seguridad. Esta posicién
reconoce a la reparacién como una tercera posibilidad del derecho penal
para alcanzar los fines asignados a la pena tradicional®. ROXIN explica
sintéticamente:

% Cf. ROXIN, La reparacion en el sistema de los fines de la pena, p. 145.
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“resulta que la reparacién, en el sentido indicado, puede ser efectiva desde
los puntos de vista preventivo general y especial. Su consideracién en el
sistema de sanciones no significa, desde el punto de partida aqui defendido,
reprivatizacién alguna del derecho penal... ni tampoco la introduccién de
un nuevo fin de la pena. La restitucién es, en lugar de ello, una prestacién
auténoma que puede alcanzar los fines tradicionales de la pena y que, en la

medida en que lo consiga en concreto, deberfa sustituir la pena o ser

computada para atenuarla””,

Asf como las medidas de seguridad se imponen cuando la pena no
se puede justificar debido al principio de culpabilidad, la reparacién
obtiene legitimacién politico-criminal en el principio de subsidiariedad y
en la necesidad de sustituir o atenuar la pena sin resignar la realizacién
de los fines de la pena para atender las necesidades de la victima®™.

Para dotar de autonomia sancionatoria a la reparacién corres-
ponderia, se sostiene, “la creacién, también, de un procedimiento penal
de restituciéon independiente, como lo ha propuesto SCHOCH"™.

Si bien ROXIN propone utilizar la reparacién, en algunos casos, del
mismo modo que algunos de los institutos ya analizados —por ejemplo,
como causa de extincién de la accién o como exigencia de la suspensién
del procedimiento—, el cardcter sancionatorio que le atribuye, como
instrumento idéneo para cumplir los fines de la pena tradicional, diferen-
cia su postura de las anteriores.

Los fines de la sancién penal tradicional —preventivo-generales o
especiales— estdn orientados a la protecciéon de los bienes juridicos de
todos —o gran parte— de los miembros de la comunidad, y no a la pro-
teccion de los intereses de la persona concreta que ha resultado victima
de un hecho punible. Por este motivo, la consideracién de la reparacién
como tercera via del derecho penal puede producir consecuencias negati-
vas.

Sintéticamente, la finalidad penal atribuida a la reparacién privile-
giard la realizacién de los fines del derecho penal sobre los intereses de la
victima individual. Esta circunstancia afectard, necesariamente, el con-

¥ ROXIN, La reparacion en el sistema de los fines de la pena, p. 154.

ROXIN, La reparacion en el sistema de Ios fines de la pena, p. 155.
ROXIN, La reparacion en el sistema de Ios fines de la pena, p. 155.
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cepto de reparacioén, el contenido de la obligacién reparatoria y, ademads y
especialmente, las facultades de la victima de influir significativamente
en el proceso de definicién del dafio sufrido y de determinacién de la
reparacién concreta aplicable al caso. De este modo, la reparacion
propuesta por ROXIN, para servir a los fines del derecho penal estatal,
deberd objetivar la sancion reparatoria y desatender a la victima* —
cuyos intereses particulares se consideran secundarios—.

Este concepto punitivo o sancionatorio de reparacién presenta
problemas. Puede suceder, por ejemplo, que el tribunal rechace la repara-
cién ofrecida por el autor y aceptada por la victima —por ejemplo, una
disculpa— a pesar de que ésta satisfaga integramente sus intereses, si
aquél considera que su contenido no alcanza para cumplir con los fines
de la pena. Esta objetivacién de la reparacién, de este modo, disminuye
las posibilidades de satisfacer a la victima. Otra consecuencia negativa de
esta posicién consiste en que la reparaciéon no sirve para respetar el
principio de wul/tima ratio, pues la solucién reparatoria no es utilizada en
todos los casos posibles, sino sélo en aquellos en los cuales ella resulta
posible y, ademds, resulta adecuada para cumplir los fines de la pena.
Finalmente, esta concepcién puede representar una ampliaciéon del
control social juridico-penal si la sancién reparatoria, en lugar de reducir
la aplicacién de la sancién penal tradicional, termina por agregarse a ella
sin alterarla*'.

IIT. 5. Mayores derechos de participacion en el procedimiento penal

El segundo grupo de transformaciones en el derecho procesal penal
actual se vincula con la decisién de otorgar mayor protagonismo a la
participacién formal de la victima en el procedimiento penal. La forma
mds directa para reconocer mayores derechos sustantivos de partici-

4 ROXIN habla, por ejemplo, de delitos “no reparables” definidos abstractamente. La

calificacién a priori de ciertos dafios o ciertos delitos como hechos no pasibles de
reparacion implica, necesariamente, un juicio “objetivo” externo que ignora la opinién
particular de la victima en el caso concreto (La reparacion en el derecho penal).

Este fenémeno expansivo del control ha sido sefialado respecto de las penas alternativas
a la prisién y a la diversion estadounidense. Cf., respecto a las penas alternativas,
PAVARINI, ;/Menos cdrcel y mds medidas alternativas?, respecto a la diversion, BOVINO,
La suspension del procedimiento penal en el Codigo Penal argentino y la diversion
estadounidense. Un andlisis comparativo.
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pacién consistirfa en la ampliacién significativa del catdlogo de los delitos
de accién privada. Sin embargo, esta solucién no ha sido adoptada.

Il 5. a. El querellante en los delitos de accion ptiblica

Los ordenamientos procesales recientemente establecidos, en cam-
bio, se caracterizan por la incorporacién de la figura del querellante en
los delitos de accién publica. E1 CPP Costa Rica (art. 75), el CPP Tucumén
(art. 7), el CPP Co6rdoba (art. 7), el CPP Guatemala (art. 116), el CPP El
Salvador (art. 95), el CPP Chile (art. 111), el CPP Modelo (art. 78) y el CPP
Nacién (art. 82), por ejemplo, regulan la intervencién del acusador
particular (querellante) en delitos de accién publica. La novedad, en este
sentido, consiste en el hecho de que la tradicional institucién del quere-
llante se ha expandido a sistemas juridicos que no la contemplaban
anteriormente —por ejemplo, el CPP Cérdoba 1939—.

En los c6digos mds modernos, ademds, la regulacién del querellante
en los delitos de accién publica fue acompafiada por una importante
ampliacién de la legitimacién para intervenir en el procedimiento penal
como acusador particular. Se han propuesto, fundamentalmente, dos
opciones.

Se propone, por ejemplo, un sistema de accion popular que permite
a cualquier ciudadano intervenir como acusador particular cuando se
trata de ciertos delitos. Este sistema ha sido previsto de dos maneras dife-
rentes. En primer lugar, se dispone la accién popular a favor de cualquier
ciudadano en los delitos de accién publica que afecten intereses
colectivos o cometidos con abuso de la autoridad estatal, segtn el cual
cualquier ciu-dadano puede asumir el papel de querellante (CPP Modelo,
nota al art. 78).

El CPP Costa Rica otorga legitimaciéon para querellar a “cualquier
persona contra funcionarios ptiblicos que, en el ejercicio de su funcién o
con ocasion de ella, hayan violado derechos humanos; cuando se trate de
delitos cometidos por funcionarios que han abusado de su cargo asi como
contra quienes cometen delitos que lesionan intereses difusos” (art. 75,
parr. II, CPP Costa Rica).

21



ALBERTO BOVINO

El CPP El Salvador, por su parte, reconoce legitimacién para que-
rellar a “todo ciudadano o cualquier asociacién de ciudadanos... cuando
se trate de delitos oficiales y delitos cometidos por funcionarios y em-
pleados ptblicos, agentes de autoridad y autoridad ptblica que impli-
quen una grave y directa violacién a los derechos humanos funda-
mentales, los que se cometan contra el ejercicio del sufragio, o cuando se
trate de delitos que afecten intereses difusos o de la colectividad en su
conjunto” (art. 95, pérr. II).

Los ejemplos contienen dos supuestos distintos de aplicacién de la
accién popular. El primero se refiere a hechos que afectan intereses
colectivos. Este supuesto no hace sino extender la solucién tradicional de
la intervencién de la victima individual como acusadora particular a
casos con multiplicidad de victimas anénimas. El mecanismo, entonces,
representa una adaptacion de la institucién tradicional del acusador
particular a un supuesto novedoso y singular —delitos que afectan inte-
reses colectivos—. Un sistema similar estd previsto en el derecho federal
estadounidense por delitos que afectan el patrimonio del Estado, come-
tidos por particulares, en los que se autoriza a intervenir como acusador
exclusivo o, en algunos casos, conjunto, a cualquier ciudadano®.

El segundo supuesto de accién popular se refiere a delitos cometidos
por agentes del Estado. Se trata de un supuesto completamente distinto
al anterior. El CPP Guatemala autoriza a los ciudadanos —y a las
asociaciones— a intervenir como querellantes en los delitos de accién
publica cuando se trate de delitos cometidos por agentes estatales en
ejercicio de su cargo, que impliquen violacién de derechos humanos, o
cuando se trate de delitos cometidos por funcionarios que abusen de su
cargo (art. 116, pdrr. II).

La razén que justifica la intervencién de todo ciudadano o
asociacién de ciudadanos (CPP Guatemala, art. 116) y a las asociaciones
(CPP Guatemala, art. 117, inc. 4) en calidad de querellantes se vincula con
las especificidades del grupo de casos comprendido en la regla legal. En
estos supuestos, el fundamento esencial de la intervencién del quere-
llante se vincula con la desconfianza hacia los 6rganos estatales de la
persecucién, y con la necesidad de controlar a estos érganos en el

2 Cf. BOVINO, Mecanismos de control de delitos que perjudican al Estado en el derecho

federal de los Estados Unidos, especialmente ps. 63 y siguientes.
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desempefio de su tarea en cierto tipo de casos. El mecanismo representa
un control de la sociedad civil respecto de la actuacién de los 6rganos
estatales encargados regularmente de la persecuciéon penal cuando se
trata de delitos cometidos por otros agentes del Estado, tales como delitos
contra los derechos humanos o delitos cometidos por funcionarios con
abuso de su cargo.

Por otro lado, se propone que las asociaciones reconocidas por el
Estado estén facultadas a intervenir como querellantes en los delitos de
accién publica que afecten intereses colectivos, y por pedido del ofendido
en los demds casos, siempre que la persecucién se vincule con el objeto
de la asociacién (CPP Modelo, nota al art. 78). En este sentido, el CPP
Guatemala admite como querellante en los delitos de accién ptiblica, jun-
to con la victima y ciertos parientes, a “las asociaciones de los delitos que
afecten intereses colectivos o difusos siempre que el objeto de la asocia-
cién se vincule directamente con dichos intereses” (art. 117, inc. 4). El
CPP Costa Rica, por su parte, define como victima legitimada para actuar
como querellante a “las asociaciones, fundaciones y otros entes, en los
delitos que afectan intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de
la agrupacién se vincule directamente con esos intereses” (art. 70, inc. d).

Este supuesto —intervencién de asociaciones— supone la partici-
pacién de organizaciones no estatales con el objeto de resguardar el
interés de la victima y controlar la actuacién del acusador ptblico. Se
pretende dar intervencién a una asociacién que cuenta con mayores
recursos que la victima individual y, también, que eventualmente posee
mayores aptitudes técnicas para intervenir en el procedimiento, y mayor
interés especifico en la proteccién de los bienes juridicos vinculados con
el objeto de la organizacién. En cierta medida, esta “representacién” se
asemeja a la “representacion” realizada por el acusador estatal, con la
importantisima diferencia de que la asociacién es una “representante”
natural e inmediata del interés colectivo protegido que, por lo demds,
suele contar con mayor compromiso, recursos e idoneidad para
desempefiar esa tarea.

En realidad, se puede afirmar que todos estos supuestos tienen

algunas notas comunes. Estdn orientados a favorecer la participacién
ciudadana en la administracién de justicia penal. Comparten la finalidad
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de aumentar la eficiencia de la politica persecutoria, y posibilitan el
control de los funcionarios encargados de la persecucién penal estatal por
parte de los diversos miembros de la sociedad civil ajenos al Estado.

III. 5. b. La conversion de la accion penal piblica en accion privada

Otro mecanismo novedoso que atribuye mayores facultades de
participacion sustantiva a la victima es el instituto de la conversién de la
accién. Se trata de un mecanismo que permite que un delito de accién
publica se convierta en delito de accién privada sé6lo perseguible por el
acusador particular, sin intervencién alguna del ministerio ptblico. El
CPP Costa Rica regula esta institucién en el art. 20:

“La accién publica podrd convertirse en privada a pedido de la
victima, siempre que el Ministerio Publico lo autorice y no exista
un interés ptblico gravemente comprometido, cuando se
investigue un delito que requiera instancia privada o un delito
contra la propiedad realizado sin grave violencia sobre las
personas”.

El CPP Guatemala, por su lado, dispone que las “acciones de
ejercicio publico podrdn ser transformadas en acciones privadas,
unicamente ejercidas por el agraviado...”, en tres tipos de supuestos (art.
26). El primer supuesto remite a los casos en los cuales resulta posible la
aplicacién del principio de oportunidad. El segundo supuesto se refiere a
delitos dependientes de instancia privada. El tercero de ellos, finalmente,
incluye a todos los delitos contra el patrimonio. Es interesante destacar
que dos de esos supuestos estan regulados como derecho de la victima,
pues no requieren autorizacién del ministerio ptblico.

El CPP El Salvador, en su art. 29, se asemeja al texto del art. 20 del
CPP Costa Rica. Alli se definen los tres supuestos de procedencia: a)
delitos dependiente de instancia privada (art. 29, inc. 1); b) cualquier
delito contra la propiedad (inc. 2); y ¢) cuando “se prescinda de la accién
publica en razén de la insignificancia, la minima contribucién o la
minima culpabilidad del autor o participe”.
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La conversién de la accién reconoce el interés de la victima
vinculado a la necesidad de llevar adelante al procedimiento para lograr
la imposicién de las consecuencias tradicionales del derecho penal.
Representa, claramente, una excepcién al principio de la persecucién
publica. Ademads, permite a la victima jugar un papel decisivo en la
definicién del conflicto desde su punto de vista personal y, al mismo
tiempo, le otorga poder de disposicién de la accién penal convertida en
privada. Por otra parte, aumenta las posibilidades del imputado de llegar
a una conciliacién que ponga fin al caso, y simplifica notablemente el
procedimiento, pues resultan aplicables las reglas del proceso de accién
privada.

I 5. ¢. La revocacion de la instancia

Tradicionalmente, el tinico poder con que contaba la victima en los
delitos de accién publica dependiente de instancia privada (art. 18, CPP
Costa Rica; art. 26, CPP El Salvador; art. 54, CPP Chile) consistia en
brindar la autorizacién que permitfa iniciar la persecucién. Pero una vez
iniciada esta persecucién, la victima carecia de todo poder de disposicién
sobre ella. En la actualidad se ha impuesto la tendencia de reconocer,
ademads, la facultad de retirar la autorizacién que, una vez ejercida, exige
la clausura de la persecucién penal ya iniciada.

En este sentido, el CPP Costa Rica, como la gran mayoria de los
nuevos cédigos y proyectos de América Latina, prevé en el art. 17, pérr.
IV: “La victima o su representante podrdn revocar la instancia en
cualquier momento hasta antes de acordarse la apertura a juicio. La
revocatoria comprenderd a los que hayan participado en el hecho
punible”. El efecto de la revocatoria consiste en la extincién de la accién
penal (art. 30, inc. h).

IIT. 6. Nuevos derechos reconocidos a la victima
L. Hasta aqui hemos visto transformaciones que significan, en mds o
en menos, el reconocimiento a la victima de mayores facultades sustan-

tivas de participacién en el caso penal. Mds allé de ello, la actual preocu-
pacién por los derechos de la victima ha conducido al reconocimiento de
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diversos derechos que no estdn vinculados directamente con su partici-
pacién en el procedimiento penal.

El CPP Nacién (Argentina), como otros ordenamientos procesales
recientes, contiene algunas disposiciones referidas a la cuestién. Estas
disposiciones pueden ser divididas en dos grupos: unas referidas a cémo
debe ser tratada la victima, y otras vinculadas a la creacién de una oficina
especifica dedicada a la asistencia y asesoramiento de las victimas.

Se ha afirmado que ésta es la innovacién mds importante del CPP
Nacién®. La afirmacién es acertada porque estas disposiciones son clara
expresiéon de tendencias politico-criminales actuales, mientras que el
disefio procesal del CPP Nacién responde a una estructura que, en lo
fundamental, fue establecida dos siglos atrds por el Cédigo francés de
1808. Estas disposiciones, por supuesto, no existian en el proyecto origi-
nal de LEVENE, y fueron agregadas al Cédigo en el tramite legislativo.

II. Las disposiciones comentadas estdn en el Libro I, Titulo IV,
Capitulo III, del CPP Nacién (Argentina), y comprenden tres articulos.
Segtin el art. 79, el Estado nacional tiene el deber de asegurar ciertos
derechos a las victimas y testigos durante todo el procedimiento. Entre
ellos, el derecho a ser tratados digna y respetuosamente por las auto-
ridades (inc. a), a la proteccién de su integridad fisica y moral (inc. ¢), y a
ser informados sobre los resultados del acto procesal en el que han
participado (inc. d). El art. 80 agrega, entre otros, los siguientes derechos
de la victima: a ser informada por la Oficina de Asesoramiento y
Asistencia a Victimas y Testigos acerca de las facultades que puede
ejercer en el procedimiento penal (inc. a), y a ser informada sobre el
estado de la causa y la situacién del imputado (inc. b). Por dltimo, el art.
81 establece que estos derechos deben ser informados por el tribunal en la
primera citacién de la victima o el testigo. Existen distintas opiniones
acerca de qué debe hacerse en caso de incumplimiento de esta obligacién
de informar. Segiin D'ALBORA, ese incumplimiento podria generar
responsabilidad penal*. CORDOBA, en cambio, opina que el lenguaje de

# Cf. CORDOBA, La posicion de la victima, p. 98.
#  Cf.D'ALBORA, Cédigo procesal penal de la Nacion, p. 100.
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estas disposiciones es tan vago que su cardcter coercitivo puede ser
cuestionado®.

Segtn el art. 40 de la ley 24.050 argentina, la Oficina de Asesoramiento
y Asistencia a Victimas y Testigos debe cumplir con las disposiciones
referidas a los derechos de la victima del CPP Nacién. El art. 40 establece
que la Oficina tendrd un director asistido por un equipo profesional y
dependerd de la Cdmara Nacional de Apelaciones Criminal. La ley 24.121,
por su parte, “cre6” la Oficina y establecié que el equipo profesional estaria
integrado por dos trabajadores sociales, dos psicélogos y dos abogados. La

Corte Suprema asignaria los empleados administrativos.

Si tenemos en cuenta los recursos humanos asignados al organismo,
resulta por lo menos ingenuo creer que la Oficina serd capaz de atender
las necesidades de todas las victimas y testigos de la ciudad de Buenos
Aires. Ademds, se debe tener en cuenta que las leyes citadas no dicen
nada sobre los deberes de la Oficina, mads alld del &mbito de la ciudad de
Buenos Aires, a pesar de que el CPP Nacién es aplicable a las causas
federales en todo el territorio nacional. En este contexto, la innovacion
mads importante del CPP Nacién es, en todo caso, una mera expresiéon de
deseos.

III. El CPP Costa Rica, por su parte, incorpora otros derechos de la
victima, mds alld de la facultad de intervenir como actor civil (art. 37) y
como acusador particular (art. 75). En este sentido, el art. 71 dispone que
la victima, aun cuando no se haya constituido en querellante, tiene
derecho a: 1) a intervenir en el procedimiento; 2) a ser informada de
resoluciones definitivas si lo solicita; 3) a recurrir la desestimacién y el
sobreseimiento definitivo; y 4) a ser informada de sus derechos en su
primera intervencién en el procedimiento.

En el mismo sentido el articulo 13 del CPP El Salvador, que agrega
un derecho novedoso, al permitir que la victima pueda “impugnar el
sobreseimiento o la absolucién, aun cuando no haya intervenido en el
procedimiento” (art. 13, inc. 5).

# Cf. CORDOBA, La posicion de la victima, ps. 99 y siguiente.
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Las disposiciones analizadas, a diferencia de las anteriores, no
representan una transformacién significativa del derecho penal. Por el
contrario, podrian ser calificadas como un timido intento de reducir los
niveles de revictimizaciéon que produce habitualmente la justicia penal.
Esta afirmacién se limita al dmbito de la ciudad de Buenos Aires, pues
existen oficinas de este tipo fuera de ella que cumplen satisfactoriamente
sus funciones a pesar de la escasez de recursos. En el contexto de la
ciudad de Buenos Aires, en cambio, estas disposiciones no son sino un
intento frustrado de utilizar el valor simbélico de la victima para reali-
mentar una justicia penal punitiva profundamente desacreditada.

IV. Consideraciones finales
1V. 1. Los efectos de la politica criminal orientada a la victima

La historia del derecho penal puede ser analizada, en cierta medida,
como la historia de la victima. En otras palabras, es posible analizar el
desarrollo histérico del derecho penal a través del desarrollo histérico de
los derechos de la victima. Esta tendencia constituye una buena oportu-
nidad para analizar algunos de los principales problemas y peculiari-
dades de nuestros sistemas de justicia penal. Uno de los aspectos de la
crisis de la justicia penal actual, la exclusién de la victima, actué como
mecanismo disparador de los movimientos por los derechos de la
victima.

Las tendencias politico-criminales referidas a la victima han tenido,
indudablemente, efectos sobre la justicia penal. Mientras algunos dere-
chos podrian ser considerados, hasta cierto punto, neutrales respecto de
las elementos estructurales de la justicia penal —por ejemplo, el derecho
a ser informado sobre el caso—, la mayoria de los nuevos derechos de la
victima representan claramente uno de los dos modelos de justicia penal
posible —punitiva o reparatoria—. O bien la victima es convocada a
colaborar con el modelo de justicia penal punitivo o, por el contrario,
obtiene el reconocimiento de derechos para proteger sus propios
intereses en un modelo de justicia reparatoria, con total prescindencia del
interés estatal en la persecucién penal. En ambos casos, la victima es
colocada en una posicién mejor que la que ocupaba antes.
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El valor simbdlico de la victima la ha convertido en un elemento
especialmente til para la reforma de la justicia penal. Mientras que los
partidarios del modelo punitivo necesitan a la victima para ofrecer
alguna respuesta a la crisis actual de la justicia penal, los partidarios de la
justicia reparatoria necesitan a la victima para provocar cambios sustan-
ciales, orientados al establecimiento de un sistema de justicia penal no
punitivo. Si bien existe una gran posibilidad de que la justicia penal
incorpore a la victima para sortear su crisis y preservar el modelo
punitivo, se debe admitir que la sola exposicién ptblica de la preocu-
pacién por la victima ha aumentado la posibilidad de lograr cambios
orientados al modelo reparatorio.

En el derecho continental, la victima fue excluida completamente del
procedimiento penal desde la irrupcién de la inquisiciéon. En 1808,
Francia adopté el Cédigo que serfa el nuevo paradigma del procedi-
miento penal continental-europeo y que establecié la intervencion del
actor civil. Sin embargo, este Cédigo no fue una expresién del recono-
cimiento de los intereses de la victima, sino una perfecta expresion del
modelo de justicia punitiva redisefiado segtin los principios de la nueva
era.

El derecho federal argentino representa una extrafia combinacién de
elementos del derecho continental propios de distintos momentos
histéricos. La estructura principal del procedimiento —investigacién
formal a cargo de un juez inquisidor; juicio oral escasamente contradic-
torio frente a un tribunal con numerosas facultades inquisitivas— y la
figura del actor civil representan caracteristicas fundamentales del
modelo procesal establecido por el Cédigo francés de 1808. Por otro lado,
algunas innovaciones recientes resultan completamente incoherentes con
ese modelo pues son expresiones de tendencias politico-criminales
actuales.

En general, el desarrollo del derecho continental estd relacionado
con el hecho de que la victima gozd, a partir de la reforma del siglo XIX,
de algunos derechos, antes de que emergiera la actual tendencia politico-
criminal orientada hacia ella (ver punto II. 1). En este contexto, los
cambios recientes en el procedimiento penal continental han permitido
otorgar mds derechos a la victima sin alterar significativamente las

29



ALBERTO BOVINO
principales caracteristicas de la justicia penal*. Muchos de estos cambios,
por otra parte, se han fundado en la necesidad de aumentar la eficiencia
del sistema de justicia penal.

Si bien la tendencia politico-criminal orientada a la victima ha
adoptado diferentes expresiones, es evidente que nuestra justicia penal
aun representa el modelo punitivo. Los pequefios cambios logrados no
han alterado esa situacién. Por lo tanto, la lucha por garantizar los
intereses de la victima en un modelo de justicia reparatoria todavia debe
ser enfrentada.

1V. 2. Los peligros de la victima: las practicas de la justicia penal

A pesar del entusiasmo expresado por diversos autores respecto de
las posibilidades de los mecanismos establecidos para garantizar los
derechos de la victima en la justicia penal”, no se pueden ignorar los
peligros de la politica criminal orientada a la victima, por las conse-

cuencias que ella puede producir sobre la justicia penal.

Debemos tener en cuenta, en este contexto, la posibilidad de que las
practicas de la justicia penal perviertan el sentido de estas nuevas
instituciones, asimildndolas a la légica represiva que informa todo el
sistema. Ello podria suceder, por ejemplo, con el instituto de la
suspension del procedimiento penal a prueba, mecanismo que, en
principio, es politico-criminalmente valioso®.

% De todos modos, en términos comparativos podria afirmarse que se han producido

transformaciones mds significativas en el ambito de nuestro derecho, pues en el &mbito
anglosajon el reconocimiento de derechos sustantivos a la victima se enfrenta con la
valla insalvable de las profundas alteraciones que esos cambios producirfan en el
sistema de persecucién penal ptblica. Cf. BOVINO, La persecucion penal piiblica en el
derecho anglosajon, ps. 65 y ss.; Victim Participation in Criminal Procedure. A
Comparative Analysis between Argentine and American Law.

Cf., entre otros, ESER, Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal,
MAIER, La victima y el sistema penal;, ROXIN, La reparacion en el sistema de los fines de
la pena.

Sobre la regulacién del instituto en el derecho argentino, cf. VITALE, Suspension del
proceso penal a prueba. Un andlisis del mecanismo en el CPP Costa Rica en LLOBET
RODRIGUEZ, Proceso Penal Comentado;, HOUED VEGA, Suspension del proceso a prueba.
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El mecanismo, tal como estd regulado en la legislacién penal
argentina (CP, arts. 76 bisy ss.) persigue como finalidad principal y su-
perior el beneficio del imputado —para evitar la continuacién de la per-
secucién penal en su contra—, como finalidad secundaria —limitada por
la anterior— el interés de la victima en obtener la reparacién y, final-
mente, como objetivo de menor jerarquia, la necesidad de racionalizar el
uso de los recursos estatales persecutorios. A pesar de ello, y del claro
sentido politico-criminal del instituto, si los tribunales, al aplicarlo,
desconocen la jerarquia de cada una de estas finalidades, se pueden
producir graves consecuencias.

Si el tribunal, por ejemplo, hiciera prevalecer la finalidad de menor
jerarquia (racionalizacién de los recursos persecutorios), seleccionaria los
casos teniendo en cuenta principalmente su complejidad y el trabajo que
cada uno de ellos demanda. La finalidad principal de beneficiar al
imputado sélo se realizaria cuando el caso implique un ahorro signifi-
cativo de trabajo para la justicia penal, y se frustrarfa cuando el caso sea
sencillo y no altere significativamente la carga de trabajo judicial. De este
modo, se pervertirfa claramente el sentido y los fines del instituto de la
suspension. Lo mismo sucederia si, al aplicar la suspensién, el tribunal no
concediera la importancia debida a la reparacién —o al acuerdo repara-
torio— y, ademds, utilizara arbitraria y abusivamente la facultad de
imponer reglas de conducta (CPP Costa Rica, 26; CP Argentina, 76 fer)®.
En ese caso, se privilegiaria el interés en someter a un inocente a medidas
de control innecesarias y arbitrarias sobre los demds intereses en juego,
axiolégicamente superiores en el marco legal y el sentido politico-
criminal del instituto.

El desarrollo concreto del movimiento por los derechos de la victima
es un buen ejemplo del peligro al que hacemos referencia. Las
disposiciones legales referidas a la victima pueden representar tanto el
reconocimiento de sus intereses —con prescindencia del interés estatal de

Sobre el instituto en el CPP Guatemala, cf. BOVINO, Temas de derecho procesal penal
guatemalteco, ps. 119 y siguientes.
Estas reglas son de aplicacién eventual, sélo se pueden imponer en la medida en que
resulten manifiestamente necesarias y, por supuesto, deben guardar relacién con el
hecho objeto de imputacién. Cf. BOVINO, Temas de derecho procesal penal
guatemalteco, ps. 122 y siguientes.
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control— como también un perfeccionamiento del modelo punitivo que
reconoce la necesidad de incorporar a la victima (colaboracionista) para
aumentar la eficiencia del sistema y relegitimar su existencia.

El desarrollo reciente del derecho federal estadounidense acerca de
los derechos de la victima puede ser considerado, hasta cierto punto,
como un ejemplo de ambos modelos, si bien en términos de oposicién
entre posiciones liberales y conservadoras. Segtiin HENDERSON, la preocu-
pacién por la victima integré la agenda liberal y significé la promocién
de la reparacion a las victimas desde los '60 hasta los '70. Luego de que
los liberales comenzaron a perder reflejos e iniciativa en el tratamiento
del problema de la criminalidad, los conservadores sefialaron las fallas
del programa liberal y adhirieron al modelo de justicia penal de “control
del delito” —opuesto al del debido proceso— (modelo punitivo con
victima colaboracionista). Mediante el proceso de “politizacién de la
victima”>* el movimiento por los derechos de la victima adopté una
posicién decididamente conservadora®. El estado actual del derecho
penal estadounidense ha sido descripto como sigue:

“Como resultado, los ‘derechos de la victima’ han producido una
estructura emergente de derecho penal y procesal penal que se
asemeja notablemente al modelo de ‘control del delito’ tan opuesto
al pensamiento liberal. Basados en un concepto simplificado de
‘victima’ y en un concepto inarticulado de “derechos’, los cambios
en el procedimiento penal propuestos o desarrollados por el
movimiento por los derechos de la victima son los mismos cambios
defendidos por los conservadores durante largo tiempo.
Ir6nicamente, esos cambios pueden hacer poco aun para la
restringida categoria de victimas que dieron significado al stmbolo.
Ademds, la manipulacion simbdlica de la victima evitd
exitosamente un debate mds serio sobre cémo el proceso de la
justicia penal debe ser estructurado y oculté el -cardcter
verdaderamente revolucionario de las reformas propuestas. Si las

% Cf. HENDERSON, The Wrongs of Victim's Rights, p. 944.

1 Cf. HENDERSON, The Wrongs of Victim's Rights, p. 945.

%2 Cf. HENDERSON, The Wrongs of Victim's Rights, p. 948. Los conservadores usaron la
figura de la victima como un simbolo politico efectivo, definiéndola como una figura
virtuosa cuyos derechos e intereses podian ser usados para contrarrestar los derechos
del imputado (p. 949).

% Cf. HENDERSON, The Wrongs of Victim's Rights, p. 951.
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reformas tienen alguna relacién con las victima, y si son deseables,
son preguntas ain sin respuesta”54.

La experiencia de los EE.UU. resulta ttil para poner de manifiesto la
necesidad de analizar el sentido politico-criminal de toda regulacién
juridica establecida en nombre de la victima y, también, los efectos reales
producidos por la aplicacién practica de los mecanismos juridicos
adoptados en relacién con la persona victimizada.

1V. 3. Los peligros de la victima: criminalizacion de la reparacion

Mas alld del peligro sefialado en el punto anterior, es necesario
evaluar criticamente la racionalidad y el acierto politico de la incorpo-
racién de los mecanismos procesales analizados.

Mecanismos tales como la reparacién como causa de extincién de la
acciéon penal ptblica reconocen los efectos negativos de la intervencién
penal, y la necesidad de atender los intereses de la victima. Si ello es asf,
resultarfa mds razonable la descriminalizaciéon de aquellos hechos
solucionables por esa via y el establecimiento del tratamiento civil del caso
—aun con la posibilidad de recurrir a reparaciones punitivas como las del
derecho privado anglosajén, en donde resulta posible determinar que se
pague el valor real de la reparacién multiplicado por tres, en el marco del
derecho privado—.

En este sentido, afirma FERRAJOLI que la tinica forma efectiva de
reducir el dmbito del derecho penal para estructurar un sistema garan-
tista de derecho penal minimo consiste en despenalizar todos aquellos
casos que no signifiquen graves lesiones a bienes juridicos funda-
mentales, y que puedan ser resueltos por medios no punitivos —por
ejemplo, la reparacion—>.

El concepto de reparacién como tercera via propuesto por ROXIN,
por su parte, presenta problemas adicionales. La objetivacién del
contenido de la reparacién penal —que se diferencia de la reparacién
civil no sélo por el proceso de determinacién de su contenido sino,

*  HENDERSON, The Wrongs of Victim's Rights, p. 953.
% Cf. FERRAJOLI, Justificacion de la pena.
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ademads, por su forma de ejecucién y control dependiente de un tribunal
penal—, vuelve a objetivar el interés de la victima individual. No se trata
de una reparacion que satisfaga a la victima, sino de una "reparaciéon” que
sirva a los fines que el Estado atribuye a la pena. El contenido de esta
reparaciéon como tercera via se asemeja mds al contenido de la pena de
multa, s6lo que destinada a la victima.

Si se tratara de una auténtica reparacion, el dnico papel que el
tribunal deberfa desempefiar en la determinacién de la reparacién sélo
podria ser el de establecer limites para impedir pretensiones excesivas —
que se pague $ 10.000 por un dafio de $ 2.000— o de contenido ilegitimo
—que se obligue al autor a trabajar gratuitamente en favor de la victima
en condiciones inhumanas—. Si la victima estd satisfecha y la reparacién
no es excesiva ni ilegitima, el tribunal no deberia tener poder alguno para
rechazarla en contra de los legitimos deseos de las partes. ROXIN agrega
que la reparacién no debe ser utilizada para delitos “graves” o para
lesiones no reparables —como la amputacién de un brazo—>*. En este
contexto, es él o el legislador quien define objetiva-mente qué delito es
“grave” o qué lesién no es reparable. La victima concreta no juega papel
alguno en la decisién acerca de la gravedad del delito o de la posibilidad
de que el dafo sea reparado. Una vez mds, el autoritarismo del derecho
penal ignora los intereses de la victima.

El principal problema que plantean las cuestiones estudiadas
consiste en la dificultad de que mecanismos orientados a la victima,
incorporados a un derecho penal orientado contra la victima y a favor del
Estado, puedan funcionar con un grado minimo de coordinacién. ;Es
posible incorporar estos institutos, contrarios a los principios configura-
dores del derecho penal estatal imperante en nuestros paises, y hacerlos
funcionar en el sentido para el que fueron previstos? ;No parece poco
probable que esto suceda y, en cambio, mds probable que estos
mecanismos se transformen y se adapten a los criterios rectores del
modelo de justicia punitiva? Piénsese que estos mecanismos no sélo son
opuestos a los criterios rectores que informan la justicia penal. Se debe
tener en cuenta que algunos de ellos han sido propuestos por los
abolicionistas y, en consecuencia, han sido pensados como alternativas a

% Cf. ROXIN, La reparacion en el derecho penal.
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la justicia penal, para operar fuera de ella. ;No podria esta circunstancia
dificultar su aplicacién?

Se afirma que la propuesta politico-criminal del derecho penal
minimo, programa desarrollado extensamente por FERRAJOLI”, no ha
tenido ninguna influencia significativa en el derecho positivo. Al mismo
tiempo, se sefiala que los abolicionistas han tenido més éxito, a pesar del
cardcter radical de su posicién, pues las nuevas transformaciones del
derecho penal han adoptado, en cierta medida, alguna de sus propuestas
—por ejemplo, la reparaciéon®—.

Sin embargo, parece dudoso que los abolicionistas estén de acuerdo
con la “penalizaciéon” de sus soluciones composicionales o reparatorias,
pues ellos no sélo cuestionan el cardcter punitivo de la sancién penal. Los
abolicionistas critican la justicia penal existente porque se trata de érga-
nos burocrdticos y especializados del Estado, extrafios a la situacién que
pretenden resolver, que intervienen coactivamente, a través de proce-
dimientos formalizados, para dar una respuesta punitiva conmi-nada por
las leyes, independientemente de la voluntad de la victima™.

Mientras la justicia penal conserve ésas y otras caracteristicas —su
cardcter binario; la redefinicién del conflicto como un acto reconstruido
exclusivamente segtin los criterios relevantes de la ley penal, aislado de
toda relacién y del contexto social en el que sucede; expropiacién del
sentido del conflicto; la seleccién arbitraria e irracional de los casos a ser
resueltos por la administracién de justicia penal— el abolicionismo
continuard cumpliendo su vocacion critica y provocadora®.

En conclusién, debemos tener en cuenta los peligros y problemas
sefialados para determinar si estamos en el camino correcto. En este

7 Cf. FERRAJOLI, Derecho y razon.

% Esta afirmacion pertenece a Julio B. J. MAIER.

¥ Cf. BOVINO, La victima como preocupacion del abolicionismo penal, ps. 261 y
siguientes.

Sobre las propuestas del abolicionismo penal, cf. CHRISTIE, Los limites del dolor; del
mismo autor, Los conflictos como pertenencia; AAVV., Abolicionismo penal, PAVARINI,
JAbolir la pena? La paradoja del sistema penal, HULSMAN y BERNAT DE CELIS, Sistema
penal y seguridad ciudadana: Hacia una alternativa; LARRAURI, Abolicionismo del
derecho penal: la propuesta del movimiento abolicionista; BIANCHI, Justice as
Sanctuary; MARTINEZ SANCHEZ, La abolicion del sistema penal.
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marco, la evaluacién del funcionamiento empirico de estas instituciones,
la generacion de nuevos mecanismos alternativos, el estudio de
experiencias del derecho comparado y la critica abolicionista pueden
resultar extremadamente ttiles para ayudarnos a determinar si los
cambios producidos representan elementos positivos para la
implementaciéon de una politica criminal respetuosa de los derechos
humanos, orientada principalmente a la satisfaccion de los intereses de la
victima y, al mismo tiempo, a la proteccion de los derechos
fundamentales del imputado.
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