ESTUDIOS

La victima y el sistema penal*

1. PANORAMA HISTORICO-JURIDICO Y
GENERALIDADES

1. Cuando hoy se habla de la victima, en el De-
recho penal, o del ofendido, en el Derecho procesal
penal, no solo se tiene la impresion de ser impulsa-
do por una nueva ofa politico-criminal, sino, ademas,
de que esa corriente de opinién se ha formadc en
el munde moderno, recientemente (de alli: «nueva
olar»}), y, mas ain, de que asistimos a un debate que
estd comenzando, que de manera alguna se ha ago-
tado’. Y, sin embargo, a pesar de que la impresién
es correcta, porgue se trata del tema de moda de la
politica criminal, no se puede decir, sin un estudio
del desarrollo evolutivo del sistema penal, que la vic-
tima esté por vez primera en un plana sobresaliente
de la reflexién penal. Estuvo alli en sus comienzos,
cuando reinaban la composicién, coma forma comun
de solucion de los confliclos sociales, y el sistema
acusatorio prwado como forma principal de la per-
secucion penal®. La victima fue desalojada de ese

* El artlculo fue concetndo como colaboracién para una revis-
ta argentina de Derecho penal. Es por ello que, a pesar del valor
universal de su discurso, ejemplifica ardinariamente con citas de
la doctring, legislacion y junsprudencia argentina, como quien lo
escribe pertenece tambien al ambito de vigencia de ese crden ju-
ridico, las exprasiones cologuiales («nuestro», «nuestros», «CP»
por Cédigo Penal argentino, «CPP nacional» por Cédigo de Pro-
cedimentos en lo cnminal para la justicia nacional y federal, etc.)
se refieren ordinanamenie a ese misme contexto. Cuando no es
asi, 3¢ expresa el ambito de vigencia par el nombre del pas g,
en ocasiones, de la provincia argentina a la que perteneces Ja cita.
He agregado al texto argenting —para esta versién— el Codigo
Pracesal Penal de Costa Rica, porque pertenece a la region y es
hije del movimiento reformista que comenzara en la provincia de
Cordoba {Arg.), en el afio 1939.

Quiero advertir una vez mas, como al pnncipio de esta aclara-
cion, que el contemdo de 1deas es universal, pues el articulo no
se refiere a la descripcion de un derecho positive determinado.
Y es preciso aclarar, ademas, que él pudo ser escrito gracias a
la invitacion que me formulara la Alexander von Humboladt Stif-
tung (Fundacién Alejandro de Humboldt), de la Republica Fede-
ral de Aderania, y el profesor doclor Claus Roxin, de la Ludwing-
Maximihan Umversitat Munchen (Universidad Ludovico Maximilia-
ne de Munich), del mismo pais, durante los meses de sepliem-
bre-noviembre 1930, a quienes agradezco una vez mas el apoyo
que me brindaron y continuan brnndandome, hecho que ademas
explica la pnnoipal bibhografia consultada.

' Se puede leer en Hirsch, Hans-Joachum, Zur Stellung des
Verlatzten im Straf- und Strafverfahrensrecht, en Gedachtnissch-
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pedestal, abruptamente, por la inquisicion, que ex-
propic todas sus facultades, al crear la persecucion
penal publica, desplazando por completo la eficacia
de su valuntad en el enjuiciamiento penal, y al trans-
formar todo el sistema penal en un lnstrumento del
cantrol estatal directo sobre los sibditos®; ya no im-
porlaba aqui el dafo real producido, en ‘el sentido
de la restitucion del mundo al statu quo ante, o,
cuando menos, la compensacion del dano sufrido;
aparecia la pena estatal como mecanismo de con-
trol de los subditos por el poder politico central, como
instrumento de coaccion —el mas intenso— en ma-
nas del Estado, que lo utilizaba de oficio, sin nece-
sidad de una queja externa a él; el conflicto se ha-
bia «estatalizado»: de alli que se hable, pleonasti-
camente, de una «criminalizacién del Derecho pe-
nal», antes bien, del origen del Derecho penal, tal
como hoy lo conocemos culturalmente 0 mejor adn,
del «nacimiento» de la pena®.

Por mucho tiempo la victima paso a ser el convi-
dado de piedra del sistema penal®. La reparacion de-
saparecit de ese sistema y quedé solo como objeto

rift fir Armin Kaufmann, Ed. Car Heymanns, Kdin-Berlin-Bonn-
Munchen, 1989, pp. 699, contrario al movimiento, su caractenza-
cion como una euforia de la politica cnminal hacia el ofendido,
que contrarresta la de anos anteniores a favor del autor (resocia-
lizacién), Sobre esta Glima nota adjetivante existen dudas funda-
das, que el texto pondrda de manifiesto

2 Cf. Maier, Julio BJ, Derecho procesal penal argentino
{DPPaj}, Ed. Hammurahbi, Buenos Aires, 1989, 1. 1 4, # 5, B, pp. 23
y siguientes.

2 Cf. Rie, Peler, Die Rechtsstellung des Verletzien wm Straf-
verfahren, Gutachten C zum 55. Deutchen Junstentag, Ed. C. H.
Beck, Minchen, 1989, pp. 9 vy 5. (numero marginal 1); espacifi-
camente para |a teona procesal penal, Jung, Heike, Die Steliung
des Verletzten im Strafprozefi, en «Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechiswissenschaft», n° 93, Ed. W. de Gruyter, Berlin-Nue-
va York, 1981, p. 1148. Desde otro punto de vista, Christie, Nils,
Los limites del dolor (trad. de Limits to pain, Universitetsforlaget,
QOslo, 1981, de Caso, Marniluz, 1.° edicion en castellano, primera
reimpresién), Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1988,
pp. 126 v 5., donde cita un articulo suyo sobre esta problematica:
Conflicts as property, 1977, que no he podido conseguir (leer,
ademas, pp 128 y ss.)

* C1. Maer, Julio B.J., DPPa, ot 1.1, b, # 5. D, pp. 47 y s5;
Jung, Die Steliung des Verietzten im StrafprozeB, cit, ps. 1151 y
sigurente.

5 Se debe advertir que también el imputado fue empujado des-
de su papel de protagonista al de simple objeto de la investiga-
cion penal.
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de la disputa entre intereses privados, el Derecho
penal no incluyd a la victima ni a la restitucion al sta-
tu quo ante —o a la reparacion del dano— entre sus
fines y tareas, y el Derecho procesal penal solo le
resarvo al ofendido, en la materia, un papel secun-
dario y penoso, el de informar para conocimiento de
la verdad. Se habla, por ello, de una «expropiacion»
de los derachos del ofendido, gue el mismo estado
de Derecho se encargd de legitimar, junto a la for-
ma politica del Estado-nacién, al erigir a ese Estado
en portador del monopolio legitimo de la fuerza, y,
con ello, en garante de las condiciones de vida pa-
cifica elementales (paternalismo estatal); ni siquiera
la idea de proteccion de bienes juridicos, que rige
de alguna manera en el Derecho penal, sobre todo,
la de bienes juridicos individuales y, aun mas, dis-
ponibles, con un portador fisice, por asi decirlo, con-
siguié reservar demasiados ambitos de poder para
la victima: es que el conceplo «bien juridico», esta-
blecide por la doctrina analitica del Derecho penal,
saervia a la consecucién de la anonimidad para la vic-
tima, en tanto la objetivaba, y asi el Derecho penal
se podia dedicar a su «proteccion», a la proteccién
de aquelio que estaba mas alla del dano real provo-
cado a una persona y proximo a la desobediencia,
al control de los compartamientos que hacian peli-
grar la paz juridica dentro de un determinado siste-
ma de organizacion social®. El conflicto se reducia
a la relacién Estado-subdito; en la traduccién proce-
sal, persecucion estatal-imputado.

Fue el positivismo criminoldgico el que rescatd la
cuestion de una manera impropia, cuando, por intet-
medio de Ferri, incluyd a la victima y a la reparacién
entre las funciones y tareas del Derecho penal; mas
allad aun, la pena integral comprendia la reparacion
de los dafios y ésta era, como aquélla, perseguida
oficialmente, sin consideracién al interés de la victi-
ma’. La idea se frustr6, al parecer por ese empeci-
namiento del positivismo criminolégico en socializar
al extremo las instituciones, de transformarlas en
funciones estatales, sin advertir —otra vez— los in-

& Cf. Jung, ctit., Die Stellung des Verletzten im Strafprozef, cit.,
p. 1152

7 Cf. Gar6lalo, R., Indemnizacion a las victimas del delito, Ed.
La Espafia Moderna, Madnd, 1928, pp. 60 y ss.; Ferri, Enrico, So-
ciologia Cnminal, Ed. Centro Editor de Gongora, Madnd, s/ano,
t. 22 p. 199y n." 88, |l, pp. 275 ¥y siguientes.

Este es &l arigen del articulo 29, del CP argentino que mcial-
mente (proyectos 1891, 1906 y 1917), por influencia del positivis-
mo criminakdgico, quiso terminar con la distincidén entre pena (pu-
blica) y reparacion (interés privado), mandande al juez penal or-
denar |a reparacién integral en la candena penal, también como
funcién estatal (pablica) que no precisa de la inicialiva privada
(de oficio): cl. NofRez, Ricardo C, La accion cwvil en el proceso
penal, Ed. Cérdoba, Cordoba, 1982, pnmera pare, tit. |, cap. Il
pp. 29 y ss, Vélez Mariconde, Alfredo, Accidn resarcitoria, Ed.
del autor, Cérdoba, 1965, cap. 1,2 y 3, pp. 11 y siguientes; Creus,
Carlos, La accién resarcitona an el proceso penal, Ed. Rubinzal-
Culzani, Santa Fe, 1985, cap. 7y 10, pp. 212 y ss.

® Recuérdese que la lendencia onginana fug contraria, hecho
del que es teshgo el CPP nacional y la mutilacion del capitula de-
dicado a allo por su proysctista, doctor Manuel Obarna.

® Cf., panoramicamente y con detalles bibliogréaficos, Kaiser,
Gunther, Kriminologie (2.° edicién), Ed. C.F. Milter, Heidalberg,
1988, # 52, pp. 465 y s5.; |a afirmacidn de que la Victimologia ha
impulsado desde hace anos la transformacion, en el sentido ex-
prasada, del sistama penal, es hoy un lugar comun- ¢f., por to-
dos, Jung, Heike, Die Steliung des Verlatzten im Strafprozef, ci.,
p 1147, con indicaciones bibliograficas especificas (nota 2); y
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tereses privados en juego y la justicia de su defen-
sa personal. Sin embargo, como en otras areas, no
fue poco lo que quedd tras de si, al abandonar el po-
sitivismo criminolagico la escena del Derecho penal.

En nuestro Derecho positivo, no sdlo quedo 1a de-
terminacién abstracta de la pena por escalas cuyos
minimos y maximas distan bastante entre si y las
medidas de seguridad, sino también su vocacion por
ingresar la cuestion civil al procedimiento penal
(CP, 29 y ss.) que, aun con malos argumentos, pro-
vocd una regulacion masiva de 1a accion civil repa-
ratoria, ejercida en el procedimiento penal, por las la-
yes procesales locales, o la tolerancia de su ejerci-
cio en esa sede®. Pero, ademas, es claro que el pro-
blema del dafo causado y de su reparacion, mas el
conocimiento de la victima, juega un papel importan-
te para la delerminacion de la pena concreta
(CP, 41) y para la rehabifitacién (CP, 20 ter), y, en
materia estrictamente procesal, para la admision del
ofendido como querellante (acusador conjunto) en
los delitos de accion pablica (CPP nacional, 170; ver,
también, CP, 72, Il).

No se frata, entonces, de un problema nuevo, aun-
que si de un problema actual. Y a la escena del de-
bate penal actual la victima ha sido traida de la mano
de varios factores positivos y de alguno negativo.
Entre los primeros se cuenta la victimologia, cuyos
cultores han logrado, con ¢ sin razon, constituir una
rama cientifica independiente®, y diferentes escue-
las que procuran cierta despenalizacion, |a solucién
de casos penales por medio de instrumentos cultu-
ralmente no penales (diversiér) y hasta los mismos
abolicionistas, autores estos ultimos para quienes,
sin embargo, no se trata de ingresar la reparacion
al Derecho penal, sino, antes bien, de desplazarlo
completamente, reemplazando a |la pena por otras
soluciones —entre ellas, la reparacién— para el con-
flicto, mecanismos culturalmente distantes del Dere-
cha penal, razdn por la cual distinguen estrictamen-
te pena de reparacion y no desean edificar Derecho
penal alguno sobre esta ultima opcion'®. Entre los

Waeigand, Thomas, Viktimologische und knminalpoliische Uber-
legungen zur Stellung des Verelzten im Strafverfahren, en
«Zaitschrift fir die gesamte Strafrachtswissenschaft», W. de
Gruyter, Berlin-Nueva York, 1984, n.” 86, pp. 761 y ss., quien da
a conocer las distintas direcciones, algo cadticas, segun las cua-
les trabaja |a victimologia, sus logros praclicos y, en especial, la
pnncipal bibliograha en inglés

0 C1. Roxin, Claus, Dve Wiedergutmachung im System der
Strafzwocke, en Wiedergutmachung und Strafrecht, al cuidado de
Schiich, Hainz, Ed. W. Fink, Munich, 1987, p. 41; Hulsman, Louk
y Bemat de Celis, J., Sistema penal y segundad ciudadana. ha-
¢ia una afternativa (trad. de Pemes perdues. Le systéme pénal
en question, de Pdliloff, Sergia) [Sisterna penal], Ed. Anel, Bar-
celona, 1984; Christie, Nils, Los ifmitas daf dolor, cit. Un excelen-
te resumen sobre los puntos de partida de esta comente de opi-
nién (subjetivacién y particularizacion del conoccimiento de la rea-
lidad, destacanda precisamente las notas concrelas del caso por
encima de su conceptuahzacion), mas valiosae aun porque se lo-
gra también por comparacion con la tendencia de la criminalogia
critica, emparentada a ella desda el punto de vista de la critica
del sistema penal coma expresion del poder y del control social
del Estado capitahista, en la tesis de maestria de Gieszen, Hans
P.J . Cnminologia emancipadora y manejo de situaciones-prable-
ma Un estudio en Buena Vista, Maracaibo, Universidad de Zu-
lia, Maracaibo, Venezuela, enera de 1989. Introduccion y cap |,
pp 1y ss., alli se verd bien marcada la tendencia del abolcio-
nismo a cniticar la «alineacidn» del conficto por parte del sistema
penal, mediante el mecanisma de «robarselo a las partes», y su



factores negativos, todos cuentan el fracaso —en
gran medida— de la politica resocializadora y la frus-
tracién del tratamiento social-terapéutico’”,

ll. Conviene advertir, también, acerca de que el
papel de la victima no es un problema especifico del
Derecho procesal penal, tampoco del Derecho pe-
nal material, inicamente. Se trata, antes bien, de un
problema del sistema penal en su conjunto, de los
fines que persigue y de las tareas que abarca el De-
recho penal, y, por fin, de los medios de realizacion
gue para alcanzar esos fines y cumplir esas tareas
pone a su disposicién el Derecho procesal penal.
Asi, la discusion, aunque se encare en algunos ca-
s0s, principalimente, desde el angulo de observacién
del Derecho penal'®, y, en otros, desde el punto de
vista del Derecho procesal penal', preferentemen-
te. no puede prescindir de los elementos que aporta
la otra rama juridica. Es por elle, precisamente, que
aqui comenzamos de la manera indicada en el titu-
lo: se trata de un problema politico criminal comun,
al que debe dar solucion el sistema en su conjunto.

Mas alla de ello, se trata también de un problema
que, como veremos, pone en juego la frontera entre
el Derecho privado y el Derecho penal, de la mano
de dos reacciones caracteristicas de cada uno de
ellos, la preparacion y la pena. Tal resultado, que
alerta nuestro sentimiento juridico conceptual, pues
para nuestra cultura actual la separacién —y hasta
estricta— de ambos ambitos de relaciones es autoe-
vidente en nuestro orden juridico, no debe alarmar,
puesto que solo podra emerger de la contestacion
a la pregunta sobre la racionalidad de responder al
fenémeno delictual con una u otra reaccion, o con
ambas a la vez (en su caso, en qué medida y por
cudles medios), y no de la solucién conceptual, es-
peculativa, que demos al problema. De todos mo-
dos, hoy existen modelos casi «privados» en el De-
recho penal (las acciones privadas) y «penales» en
el Derecho privado (la cldusula penal y la reparacién
del dafno moral). Mas alla de ello, el Derecho penal-
estatal ha perdido interés en la llamada delincuen-
cia de bagatela, gue procura sclucionar con medios
proximos al Derecho privado (enmienda reparatoria
a favor de la victima, conciliacién, ejercicio privado
de la accion o instancia privada), y el Derecho pri-
vado, sobre todo en el &mbito del procedimiento ju-
dicial, reclama, con acento reformista, un subido
tono oficial.

Es conveniente, también, senalar aqui las diver-
sas formas que adquiere |a discusion, segin se de-

onentacion hacia la solucion particularizada del caso por compo-
sicién entre sus protagonistas (algunos mas de aquellos princi-
pales, victima y victimario), sistema de procedimiento —mo pe-
nal— gue denominan «manejo de situaciones-problemar. Con-
viene leer también la rescencion de este Gitme hbro de Pavarini,
Massimo, ¢ Abolir la pena? La paradoja def sisterna penai, en No
hay derecho, Buenos Aires, 1990, aio |, n.° |, pp. 4 y ss.; para ad-
vertir como ésa es una verdad relativa. «la forma principal de rea-
propiacién [del conflicto socral con connotaciones penales] no
puede sing fealizarse a través del uso del instrumento privado-
resarcitorio, entendide no sélo en lorma pecuniaria. Momentos
simbdlicos como el perdén ds fa victima, el reconocimients de la
culpa y sl arrepentimiento del acto desviade, o bien satisfaccio-
nes acordadas entre los distintos sujetos coenvueltos en la ac-
cién desviada (como el trabajo gratuito en favor de la victima, o

sarrolle, preferentemente, en uno u otro ambito, e in-
dicar, asimismo, cémo los problemas que se presen-
tan en uno de estos ambitos son reflejados, cual un
espejo, en el otro. La discusion principal en el De-
recho penal se vincula con la reparacion integral del
dano sufrido por la victima, su posibilidad de ser in-
tegrada como unc de los fines de la pena, junto a
los otros fines reconocidos ¢ dentro de ellos, el in-
greso al catalogo de reacciones del Derecho mate-
rial, independientemente, como reemplazo o susti-
tuto de las penas tradicionales, privacion de libertad
y multa, en el marco de cierta despenalizacion, o
como privilegio que aminora la reaccion establecida,
ya dentro del ambito de Ia determinacién de la penha
o en el area de las posibilidades de remision, total
o parcial, de la pena.

El tema, en el Derecho procesal penal, es cono-
cido a través de la participacién acordada al ofendi-
do en el procedimiento penal, o de su posicién en
él. Se trata, como minimo, de mejorar su posicién
cuando informa como testigo del hecho punible que,
presuntamente, lo tiene a él como protagonista (vic-
tima), para crearle cierta coraza de proteccién fren-
te al abuso de los derechos defensivos por parte del
imputado y su defensa, mas alla, de reconocerle la
posibilidad de perseguir en el procedimiento penal
oficial (por delito de accién publica), juntamente con
el ministerio publico o adhiriéndose a su persecu-
cidn, de admitir su necesidad de conocer y controlar
la clausura del procedimiento y el correcto ejercicio
de los deberes de persecucién penal por parte del
ministerio publico, de ampliar el Ambito de los deli-
tos que él persigue, autdbnomamente, ensanchando
el marco de valor de la autonomia de su voluntad,
de mejorar su posicién como actor civil dentro del
procedimiento penal, y, por fin, de la creacion de
ciertos institutos procesales (suspension del proce-
dimiento a prueba) que privilegien la reparacion a él
debida, antes que la reaccion penal, al menos en los
delitos de importancia media y leves.

En el procedimiento penal, por lo demas, se men-
ciona a quien ha sufrido el dario del hecho punible
como ofendido; en el Derecho penal, en cambio, se
lo nombra como victima. Ambas denominaciones
son, sin embargo, utilizadas como sindnimos.

Ademads, la cuestidon consiste, tanto dentro del
campo del Derecho penal como del Derecho proce-
sal penal, en una ampliacién considerable del con-
cepto de victima u ofendido, valido también para
aquellos delitos que lesionan o ponen en peligro bie-
nes juridicos transindividuales (colectivos o univer-
sales). Las asociaciones intermedias, constituidas

de la comunidad, o del bamo, o en favor de prop6sitos scecial-
mente apreciables o altruistas) pueden ofrecerse como mediacio-
nes privadas del conflictos.

""" Ct. Hirsch, Zur Stellung des Verletzien im Stral- und Straf-
verfafrensrech!, cit., pp. 699 y ss., abserva repetidamente a este
movimiento politico-criminal como provocado por una politica cni-
minal también unilateral: la rdeologia del tratamiento.

'2 Por gjemplo, en Roxin, Dre Wiedergutmachung tm System
der Strafzwecke, cit., pp. 37 y siguentes.

3 Por elemplo, Eser, Albin, Zur Renaissance des Opfers im
Strafverfahren, en Gedachlmsschrift fur Armin Kautmann, Ed.
Carl Heymann, Koln-Berlin-Bonn-Munich, 1989, pp. 723, y s5 ;
Rie3. Die Rechtssteliung des Verletzten im Strafverfahren, Gu-
tachten C zum 55. Deutschen Junstentag, Ed. Beck. Munich,
1984.
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precisamente para la defensa de ciertos bienes ju-
ridicos, 0 cuyo objeto coincide con la defensa de al-
gunos de ellos, constituyen, en este ambito, el prin-
cipal foco de atencidn.

1. Segun se puede observar, se trata principal-
mente de un tema politico-criminal, que hoy ha lie-
gado al estadio de exigir reformas en el sistema pe-
nal, que, por su caracter, son de extrema \mportan-
cia, pues tocan la base de! sistema: el Derecho pe-
nal en su conjunto, casi se podria decir, era «ene-
migo de la victima», al menos en el sentide de que
privilegiaba la pena estatal y el control social directo
por sobre cualquier otro aspecto del delito, por ejem-
plo. su dafo individual o social concreto, privilegio
que, en muchas ocasiones, impedia toda reparacion
del dafo, aungue existieran buenas posibilidades e
intenciones para ello; hoy el movimiento reformista
exige, en cambio, como meta final a alcanzar, una
inversidn de la situacion, tal que se privilegie Ia re-
paracion, en todo caso individual, por referida al
caso concreto, por sobre el interés estatal en la
pena. Precisamente, cuando se quiere mejorar 1a si-
tuacion de la victima uno no puede evitar, al edificar
esa nueva posicion, golpear, y hasta derribar par-
cialmente, los fundamentos del sistema penal esta-
tal y aun los de otras areas de la vida juridica: los
fines expiatorios o preventivos de la pena y la fun-
cidn del Derechc penal, la relacion y los limites en-
tre la pena estatal y el interés particular (Derecho pe-
nal y Derecho privado), los fines del procedimiento
penal, la relacién de los sujetos procesales entre si,
en especial, la de los organos estatales con los in-
tervinientes privados en el procedimiento, y 1a posi-
cién del imputado; de alli la diticultad para tomar de-
cisiones y emprender un camino que opere practi-
camente, pues hasta ahora las soluciones, en la
practica, ne han rendido demasiados frutos'*.

Para ello se indica e intenta varios caminos. Uno
tiene la \mpresidn clara de que en este tema nc es
posible hallar soluciones si no se trabaja, a la vez,
con los dos sectores juridicos que conforman basi-
camente el sistema penal, el Derecho penal y el De-
recho procesal penal, como, en realidad, sucede con
todos los temas cuando reclaman ser operativos.
Pero en este problema, sin embargo, se advierte
también que las decisiones que se tome en el nivel
del Derecho penal material son de mayor importan-
cia 0, en todo caso, preceden a las instrumentales'®.
Esta es la razon por la cual precede a toda la expo-
sicién scbre la posicién juridica del ofendido en el
procedimiento penal, una reflexion de caracter poli-

'* Consciente de chocar con estos problemas fundamentales,
Weigend, Vikhmoiogische und knminaipotitsche Uberlegungen
zur Stellung des Verletzten tm Strafverfahren, ct.. p. 767

'S Asi Hirsch, Zur Stellung des Verletzien im Straf -und Straf-
verfahrensracht, cit., p 706.

'8 Cf, entre nosotros, Jmenez de Asua, Luis, Estudios de De-
recho penal y cnmmologia («La llamada vicimologia»), Ed. Bibl.
Arg . Buenos Awres, 1961, pp 22 y ss ; Rwacoba y Rivacoba, Ma-
nuel de, Elemenles de cnminologia, Ed. Edeval, Valparaiso (Chi-
le), 1982, pp 251 y ss, |a resena sobre victimologia en Latinoa-
mernica, por cierfo pobre, en Carmen Antony, La victimofogla en
America Lahna, en Lianud, afo 5 numeros 13-14, Costa Rica,
1982, pp 62 y ss., recientemente. sobre la importanca de la vic-
pmologia en el movimiento de transtormacion y amphacion del ob-
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tico-criminal referida, fundamentalmente, al Derecho
penal material.

No se pretenda hallar agqui mas que una indica-
cion de los problemas y ciertas reflexiones provisio-
nales sobre elios. El tema debe ser trabajado, sobre
todo entre nosotros, que no hemos ingresado adun
al debate'S. Aqui sdlo se pretende, en principio, in-
formar sobre la existencia del problema y su discu-
sion, con elio dar impulso imicial a la reflexion sobre
ély, en la medida de lo posible, informar sobre la Ii-
teratura juridica que nos ha sido posible consultar.

2. LA DISCUSION EN EL DERECHO PENAL
MATERIAL'"

a) Privatizacién del Derecho penal

Algunos esperan, cuando menos vaticinan para
un futuro mas o menos lejano, una privatizacion del
Derecho penal'®: la reparacién toma alli el lugar de
la pena y desplaza no sélo a esa reaccidn, sino, en
general, a la aplicaciéon del Derecho penal; la com-
posicion privada del conflicto, en cambio, loma el lu-
gar del procedimiento penal. Son tocantes las ideas
del profesor Maihofer, segun el informe de Weigend:
aquél se preguntaba «...como se llega a vivir hoy un
renacimiento de algunos elementos del procedi-
miento de pares y, también, de |a idea de repara-
cion. El sefala el hecho de que ya en el sistema
composicional antiguo se habia desarrollado una for-
ma mixta entre pena y resarcimiento juridico-civil del
dafo, que es designada hoy, a menudo, como pre-
via al Derecho penal. En verdad, empero, se habia
llevado a cabo en ese sisiema originario de Dere-
cho penal libre, hoy redescubierto, una reintegracion
del autor, mientras que la mediatizacion del conflic-
to individual y grupal por intermedio de la paz de
Dios o estatal condujo, como se conoce, a la forma-
cian de un Derecho penal servil a la autoridad, con-
tra los subditos. En un Derecho penal entre hombres
libres e iguales, la reparacion deberia ser, conse-
cuentemente, la sancion primaria, y la terminacion
del litigio por un contrato expiatorio y por la compen-
sacion del dafo, el procedimiento prevaleciente. El
movimiento de espiral del desarrollo histérico remite
asi hoy a la situacion que dominaba antes de la me-
diatizacién de los conflictos sociales: donde viven
sujetos de derecho en una forma asociativa demo-
cratica, donde el sentido de la pena es la reinser-
cidn en la sociedad, alli el ofendido, como afectado

jelo de la cnminologia, Garca-Pablos de Molina, Antonio, La apor-
tacion de la crniminologia al esludio de! problema crminal, en
«Doctrina Penal», Ed. Depalma, Buenos Ares, 1983, pp. 633 y
siguiente

7 Ct. Roxin, Die Wiederguimachung im System der Strafzwec-
ke, cit., pp. 37 y s5 . quien presenta esquematicamenle las solu-
oones posibles para guien mira positivamente el instituto de la re-
paracén en el Derecho penal

'® CI. Eser, Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren,
cit.. p. 747. Yo mismo soy de 1a idea de que esto ocurrira dentro
de cierlos limiles, mas aun s el hempe no s& cuenta segun nues-
tra exislencia personal, en todo caso elimera, sino historicamen-
te. En contra Rie, Dwe Rechisstellung des Verlelzten im Siraf-
verfabren, cn., C. |, p 46 (n.° al margen 60).



en sentido propio, serd promovido a una figura cen-
tral del procedimiento penal».'®,

Por supuesto, las propuestas en este sentido, de
un Derecho penal privatizado, son escasas, en pri-
mer lugar, y, después, de extensi6n muy diferente.
Sélo unos pocos se refieren a la privatizacion del
confiicto social base del caso penal como una solu-
cién integral, precisamente los abolicionistas, que
pretenden reemplazar el Derecho penal totalmente
como forma de solucion de los conflictos sociales y,
por tanto, no confunden reparacién con reaccion pe-
nal, sino que, antes bien, cuidan de expresar con
aquélla algo materialmente distinto a la pena como
sancién estatal®. Otros, menos radicales en sus so-
luciones, mas pendientes de nuestro tiempo y de lo
posible culturalmente, colocan cierta clase de deli-
tos o ciertas penas fuera de accién cuando se logra
la composicidn entre autor y victima y sobreviene la
reparacion; la propuesta, desde el punto de vista
teorético, es idéntica a la anterior, aunque reducida
en su ambito de aplicacién: la despenalizacién de
ciertos comportamientos®'. También esta propuesta
se desarrolia para evitar el ingreso en funciones, la
aplicacion, del Derecho penal. Ambas propuestas
tienen de coman que logran invertir el modelo: en lu-
gar de que la pena, preferida a la reparacién, torne
a esta Ultima imposible por su ejecucion, colocan a
la reparacion defante de la pena.

Las protestas contra ese modo de proceder no
son dificiles de imaginar. Todas tocan puntos neu-
ralgicos del origen del Derecho penal (estatal). La
primera advierte que la soiucion privada de los con-
flictos sociales llamados delitos del Derecho penal,
deja un plus de injusto sin remediar, precisamente
aquel que determiné su ingreso especifico al campo
del Derecho penal y de la persecucién publica, aquel
plus, por cierto, que intentd responder no saio al in-

'® Weigend, Thomas, Tagungsbericht (Diskussionsbeitrdge
dor Slrafrechislehrertagung 1981 in Bielefeid) [Tagungsbericht],
en «Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft», n.° 93,
Ed. W. de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1981, pp. 1283y ss., quien
da a conocer 1a opinion general del profesor Maihofer {traduccién
propia).

Se puede agregar que la idea all desarrollada no es una orige-
nafidad det auter sobre el cual se informa o de cierta parte de la
doctnna alamana: la fuerza extraordinaria del movimiente hacia
la vicima del sisiema penal en el Derecho americanc del Norte
{parcialmente: en el Darecho anglosajén), con todas sus deriva-
ciones e implicaciones, hasta el punto de exigir enmiendas cons-
titucionales para consagrar los dencminados derechos de las vic-
umag de delitos, en Stark, James and Goldstein, Howard W., The
rights of crime victims, Ed. Bantam Books, Toronto-Nueva York-
Londres-Sydney-Auckland, 1985; en especial sobre al derecho a
ser protagonista principal del precedimiento penal, a particular en
ol sisterna judicial en materia penal, cap. )|, pp. 19 y ss.

2 Cf también, Roxin, Die Wiederguimachung im System der
Strafzwecks, cit., p 41, guien observa con razén ~gue la teoria
da la reparacion abolicionista parte del hecho de que la repara-
cion es distinta esencialmente de la pena y nc puede hallar lugar
algunc en el Derecho penal~ ({trad. propia) Cf. Hulsman y Bernat
de Celis, Sisterna penal, cit., en especial nimeros 29 y 30, pp. 76
Y $5., numeros 51 y ss., pp. 116 y ss., y Christie, Los Hmites de/
dolor. cil., X, especificamente pp. 128 y ss, para quienes esa
sentencia es autoevidente

21 Rexin, ibidem, pp 43 y s., menciona aqui dos ejemplos, #
167 del nuevo Codigo Penal austriace, en tanto ampliande al 4m-
bite del desestimiento de la tentativa, como causa de exclusién
de la punibillidad, permite prescindir de la pena, en un gran nu-
mero de delitos contra la propiedad y el patnmaonio, siampre que
la reparacién o, por lo menos, el compromiso compensatono, se

terés privado. De ella se desprende, también, el es-
caso valor de prevencion general de la solucion, en
tanto el autor sepa que devolviendo la cosa intacta
0 reparando el dano, conseguird impunidad, que no
debera pagar sobreprecio por el delito cometido®.
La segunda objecion reside en el peligro de regre-
sar al imperio de los poderosos, una de las causas
justas de la irrupcion del Derecho penal autoritario,
y disolver el Derecho penal en una suerte de juego
de presiones privadas, de las cuales saldran victo-
rosos los mas fuertes que «quizas pongan mas en
peligro la paz juridica que el hecho mismo»23.

b} Oficializacién del derecho reparatorio

Frecuentemente se piensa también al revés, en
una publicizacién de la reparacion civil, esto es, en
constituir a la reparacion en una pena o sancién del
Derecho penal, al lado de |las penas ya existentes,
intezgrando el catalogo sancionatorio del Derecho pe-
nal=®. Este camino fue el que recorrié el impulso del
positivismo criminolégico, segun fue dicho, impulso
que, en nuestro pais, solo fue frenado por quienes
pusieron de relieve la independencia basica de las
acciones penal y civil, conforme al CC, 1096 y cc.®.

Precisamente, contra esta independencia chocan
quienes se proponen una reforma de tal magnitud.
Y la oposicion es grande, conceptual, pues provie-
ne de uno de los fundamentos del orden juridico ac-
tual, en nuestra organizacion social, base para la
existencia del Derecho privado patrimonial: el dere-
cho de propiedad (privada) y sus reflejos, el reino de
la autonomia de la voluntad y del principio disposi-
tivo. En la practica, esta razdn es la que hizo fraca-
sar los impulsos positivistas en nuestro pais: la im-

lleve a cabo antes de que la autoridad conozca el delito; la pro-
puesta alternativa sobre una ley scbre el hurtc en tiendas, en la
Repablica Federal de Alemania, permitia, bajc ciertas condicio-
nes, prescindir de la pena y de la persecucion por el pago de una
raparacion (enmienda a la victima) elevada (el doble del precic
comercial de |a cosa).

22 Escuché de Sebastian Soler la anécdota de que uh cuda-
dano romano que vivié en época de inflacion de la maneda, se
paseaba por la Via Appia Antica insullando a las personas y en-
tregandoles de inmediato 21 ases, la pana del delito contra el ho-
ner. Cf. la objecion en: Hirsch, Zur Stelfung des Verlelzten im
Straf- und Strafverfahrensrecht, cit., pp. 710 y siguiente

* Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Sirafzwecke,
cit., p. 44.

24" Los autores de Derecho civil han pensade asl de la repara-
cion del dafo moral, a la que han considerado directamente una
pena pecuniaria a favor del lesionade por el hecho (enmienda) o,
cuando menes, han descuhlerto en ella ingredientes sancionato-
rios; cf,, con abundante bibliografia extranjera, Llamblas, Jorge
Joaquin, Tratado de Derecho civil - Obligaciones [Tratado], Ed
Perrot, Buenos Airas, 1978, L |, cap. X, numeros 255 y ss.,
pp. 329 y ss5. También los procesalistas civiles postulan, casi al
unisono, una recreacion autoritana del Derecho precesal civil, en
desmedro del principio dispositivo {(autonomia da la voluntad),
mavimiento con algunas caractensticas similares: cf., en |a legis-
lacion argentina, Palacio, Line E., Derecho pracesal civil, Ed. Abe-
ledo-Parrot, Buenos Awes, 1983, t. |, ps. 115 y siguientes.

2 Cf. Nufez, Ricardo C., La accidn cvil en ef proceso penal,
cit., pnmera pare, tit. |, 3, pp. 25 y ss., tit. II, cap. |, pp. 23 y ss,,
y cap. I, pp. 34 y ss; Vélez Mariconde, Alfredo, Accitn resarci-
toria, cit,, cap. |, pp. 7 y ss.; Creus, La accidn resarcitoria en sl
procesa penal, cit., Introduccion, nimeras 6 y 7, pp. 28 y ss.,
cap 7.°, nomeros 9y 10, pp. 211 y siguientes.
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posibilidad de obligar a la victima a aceptar las ac-
ciones reparatorias del autor, mas simplemente, a
tomar dinero del autor, y, mas alla de ello, la nece-
sidad de que la victima exprese su voluntad en el
sentido de pretender la reparacion. Segun se obser-
va, una solucién como la propuesta acerca de otra
manera los extremos, Derecho penal y Derecho pri-
vado, en tanto, al menos para el ambito del derecha
reparatorio proveniente de un delito penal, amena-
zamos con disolver (a pretensidn civil en una san-
cibn penal, justamente el punto extremo inverso al
examinado anteriormente. Los penalistas no debie-
ran insistir, e mi juicio, en estos caminos, conocien-
do, como conocen, los peligros del Derecho au-
toritario.

Se ha observado que para convertir la reparacion
en una pena seria preciso concederle el caracter de
una intervencién coactiva estatal y ello privaria a la
reparacién de su caracteristica principal y de su ven-
taja fundamental frente a la pena: la composicion en-
tre autor y victima, voluntaria en principio®®. Este es,
sin embargo, un argumento politico de efecto, pues
la reparacion, supuesto el reclamo de la victima o
del portador del derecho reparatorio, se convierte en
coaccion estatal cuando se agotan los caminos del
acuerdo. El problema, a mi juicio, sigue consistien-
do en aumentar el poder del Estado mediante |a su-
presion de la condicién para la actuacion de la coer-
cion estatal, que representa la voluntad de la victi-
ma. Con ello, con la publicizacion de la pretension
resarcitoria —si aun le conviene ese nombre (me-
jor: estatalizacion}—, se trae a juego otro mecanis-
mo de control social directo del que antes el Estado
no disponia. El Derecho autoritario crece. De tal ma-
nera, el problema es siempre el mismo: la pregunta
acerca de si estamos dispuestos a superar a divi-
sién trazada entre el Derecho privado y el Derecho
penal, una vez que este Ultimo aparecid en escena
como pura reglamentacion del poder estatal.

También se trata de un argumento aparente, opo-
sitor a la publicizacion de |a reparacion, aquel que
hace hincapié en la necesidad de aplicacion de prin-
cipios penales al resarcimiento del dano, tales como
el nulla poena sine lege praevia, el ne bis in idem y
el in dubio pro reo, si se la incluye én el catdlogo de
penas; con ello no se auxiliaria a |a victima, sino que,
antes bien, se la perjudicaria, consecuencia directa
de la dificultad de aplicacién que suponen tales prin-
cipios®’. En verdad, con prescindencia del resulta-
do del procedimiento penal, el Derecho civil conoce
reglas reparatorias del dafio que funcionan objetiva-
mente, en el sentido de que su principio fundante no
os el reproche del comportamiento injusto, sino, an-

28 Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke.
oit., p. 45.

27" CI. bidem, p. 44; reproche de Hirsch, Zur Steliung des Ver-
fetzten im Straf- und Strafverfahrensrach!, at., p. 721,

28 Quien con mi abrigo apaga el incendio de su casa; o aquél
«a cuyo favor» se apaga el incendio, a pesar de no haber inter-
venido en la accion de salvamento.

% Siempre tuve la sospecha de que la compensacion de da-
fios, incluso la provenients de un delito, penal o meramente c¢ivil,
se vinculaba con una regla distribubiva, tal como la teoria del en-
riquecsmiento sin causa legitima, y no con el reproche al autor de
un comportamiento antjuridico de lesién de un bien juridico. Otro
ejemplo se puede hallar en el Derecho pulico: el Estado respon-
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tes bien, el enriqguecimiento de un patrimonio a cos-
ta de otro, sin causa legitima que lo autorice. Asi se
funda, por ejemplo, la necesidad de reparar de
quien, en un estado de necesidad justificante (CP,
34, inc. 3), dafa la cosa de otro para evitar una le-
sion mayor, referente a un bien juridico del que es
portadorga. Las reglas de Derecho privado permiti-
rian, como lo permiten hoy, reparar sin ilicito y sin
culpabilidad®. Si estas no son derogadas, el ofen-
dido podra acudir a ellas para lograr aquello que la
enmienda, esto es, la pena de reparacién a su fa-
vor, no logro. Y no se diga que existe bis in «dem,
porque el ofendide no puso de manifiesto su preten-
sion resarcitoria, fundada en el dafio sufrido, no de-
mando, segun las reglas de Derecho privado lo au-
torizan, y, por ello, nadie decidié sobre esa preten-
sién legitima; y, si lo hizo, esto es, si demando, por
gjemplo en el procedimiento penal, entonces es
correcta la aplicacién de la fuerza de clausura de [a
cosa juzgada.

El prablema es siempre el mismo, aunque |a so-
lucién sea inversa: en el Derecho actual son perfec-
tamente diferenciables pena estatal, como herra-
mienta de control social directo del ciudadano por
parte del Estado, y reparacién, como respuesta a un
conflicto privado de intereses que el Estado solo
asume para solucionario, en la medida en la cual los
particulares requieren su intervencién. En qué me-
dida es posible acercar pena y reparacion, median-
te el ingreso de ingredientes privados en la pena o
de elementos publicos en la reparacién, y si alguno
de estos caminos es deseable desde el punto de vis-
ta politico-criminal, constituye la verdadera pregunta
a responder.

¢) Reparacion y funciones del Derecho penal

A esta Ultima pregunta intentan responder, positi-
vamente, quienes integran la reparacion del daro a
algun fin mentado por la pena estatal®; y también,
negativamente, la critica a esa posicion.

La concepcion moderada de integracion de la re-
paracion al cumplimiento de las funciones del Dere-
cho penal deja intactos los fines propuestos, en ge-
neral, para la pena. No se trata, en principio, de que
la reparacién describa otra funcion o tarea propues-
ta para el Derecho penal, sino de que ella sirva como
instrumento aprovechable para cumplir los fines pre-
ventivos que se adjudica al Derecho penal. Desde
el punto de vista preventivo-general, el acento no
esta puesto sobre el efecto disuasorio (intimidatorio)
de la pena, que puede cumplir, incluso con mayor

de por los dafios que ocasione en el ejercicio de su actvidad le-
giima (cf., esquematicamente, Cassagne, Juan Carlos, En forno
al fundamento de fa responsabilidad del Estado, El Derecho, Bue-
nos Arres, 1982, t 99, pp. 937 v ss, en especial pp. 940, 942 y
ss; idem Derecho admimstrativo (2.* edicion), Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1986, t. |, bt 2°, cap. lll, pp. 269 y ss.; $i
sdlo esbozo el problema es por la escasez de conocimientos so-
bre él.

@ ¢1. Roxin, Die Wiedergutmachung irn System der Stralzwec-
ke, cit., XIll, y s5., pp. 45 y 55., cuya \dea sera tratada en el texto;
més detalles bibliograhcos en la Republica Federal de Alemania,
en ase articulo



propiedad, la pena pecuniaria, sinc sobre la posibi-
lidad de que |a reparacion libere, total o parcialmen-
te, la necesidad de la pena, en aquellos casos en
los cuales la conducta posterior del autor, dirigida a
reparar el dafo producido, satisface aquel plus de
afectacion de la generalidad, que todo delito hoy
contiene, segun |la concepcion cultural actual. La so-
lucidn reparatoria anida, precisamente, en el con-
cepto de prevencion integral, como fin de satisfac-
cién de la conciencia juridica general, ante la quie-
bra del orden juridico, que cumple |a sancién —y
que, en esos casos, debe cumplir la reparacion—,
conceplo que viene asi a completar los demas efec-
tos que se espera de la prevencion general positiva,
como fin de |la pena y funcién del Derecho penal: es-
tabilizacién del orden juridico mediante la afirmacién
de los valores establecidos por él y |a ratificacion de
la confianza en su vigencia practica.

No es posible aqui extender la explicacién sobre
los fines de la pena. En concreto, la reparacion —an-
tes bien, la voluntad del autor de reparar y su cum-
plimiento, en la medida de lo posible— reemplaza-
ria a la pena o la aminoraria, cuando fuera suficien-
te para satisfacer la reaccion del sentimiento juridi-
co general frente al delito y para dar por terminado
el conflicto entre el autor y la generalidad, por la
quiebra del orden juridico.

Empero, quienes piensan asi presuponen que la
punibilidad abstracta del caso general no significa,
directamente, obligacion de castigar en el caso par-
ticular y, ademnas, como praducto de ello, que alli
donde se pueda reemplazar en concrefo a la pena,
total ¢ parcialmente, por una solucion mas benigna
para el autor, sin significade penal, culturaimente, el
caracter subsidiario del Derecho penal exige esta (l-
tima solucion®',

No es de extranar que desde este punto de vista
se pueda incluir el trabajo de provecho para la co-
munidad como una prestacién del mismo tipo (repa-
ratoria) para la solucién de delitos que afectan bie-
nes juridicos colectivos.

Desde el punto de vista preventivo especial, 1a re-
paracion se valora positvamente como el mejor es-
fuerzo del autor por reconocer su injusto y reinser-
tarse en la comunidad juridica, a mas de superar los
peligros del tratamiento, pues es limitada por defini-
cion, no consiste en {a internalizacién de un modelo
Y €n su sumisidn a él, ni presenta las desventajas
de toda privacién de libertad (etiguetamiento y de-
ferioro sccial). Se destaca en especial que, para que
juegue ese papel, la reparacion se debe alejar de su
realizacion coactiva, en la mayor medida posible,
pues a mayor espontaneidad, mayer valor preventi-
vo especial.

La comprension tedrica del ingreso de la repara-
cion a los fines tradicionales de la pena no es facil-
mente criticable, por la misma razon que esa com-
prension tedrica aparece, por momentos, como pura
especulacion, a pesar de que, en el caso, parece es-

*' Roxin, brdem, p 50

22 Howin, bidem, XII, p 49.

* Hirsch, Zur Steltung des Verletzten im Stral- und Strafver-
fahrensrecht, pp. 709 y siguiente.

* Cf. Baratta, Alessandro, Viejas y nuevas estrategias en la
legittmacion del Derecho penal. en Poder y control. Ed. Promo-

tar avalada por ciertos estudios empincos®. Es facil
deducir que la critica sélo puede tener carécter es-
peculativo. Aquella que cree hallar oculto un regre-
80 a la idea retributiva de la pena® es tan injusta o
tan cierta como la afirmacion de que, tras de los fi-
nes utilitarios atribuidos a la pena, se esconde la re-
tribucion o, pear adn, la mera justificacion de la uti-
lizacion coactiva del poder politico®*. De la misma
manera, la critica principal, que rechaza lambién la
idea de que la retribucién pueda integrar los fines de
la pena, me parece a mi fundada en una afirmacion
absolutamente dogmatica®®, tan cierta, o incierta,
tan justa o injusta, como la opinién criticada: a pro-
posito de que «el Derecho penal, como ambito par-
cial del orden juridico, se ocupa de las pretensiones
penales del Estado y de las penas y medidas vincu-
ladas a eflas»®®, satisfacer a la victima no es fun-
cidn del Derecho penal, sino del derecho privado. Si
de programas politicos se trata, la reparacién no
puede integrar los fines de la reaccion estatal direc-
ta con motivo de un delito... hasta que se integre a
ellos. no puede ser funcion del Derecho penal... has-
ta que o sea, hasta que una de sus tareas, y no la
menos importante, sea auxiliar a la victima: procu-
rar que el mundo alcance aquel estado que debid te-
ner sin la infraccion, esto es, regresarlo, en lo posi-
ble, al estado que tenia antes de cometido el delito
0 procurar que arribe a otro estado, segin los de-
seos del orden juridico. Si esta proposicién politica
es racional, la pregunta sigue siendo la misma: jen
qué medida y cémo puede el Derecho penal, con
sus medios y formas de proceder, cumplir esa fun-
cidn, arribar a esa meta?

d) Decantacion de la discusion y propuestas
concretas

I.  Me parece evidente que no hemos llegado tan
lejos en nuestra forma de asociacion politica actual
como para aspirar a una disolucién del Derecha pe-
nal en modos de administracién de justicia privados,
que dependan, fundamentalmente, de la autonomia
de la voluntad de las personas asociadas y no del
poder politico central que gobierna la asociacion. Al
Menos por un tiempo que supera nuestro tiempo
existencial y que alcanzari dimensiones historicas
imprevisibles para un ser humano, conviviremos con
el Derecho penal y con sus formas de expresidn. El
presupuesto para que existan cambios visibles his-
téricamente es una nueva forma de organizacion so-
cial, posiblemente, una forma que cologue el ejerci-
cio del poder politico préximgo a los ciudadanos que
lo crean y conforman, participativa y mas igualitaria
en la distribucion del poder que la actual.

Es probable que, hasta que aquello suceda, ten-
gan cierta razdn quienes, para oponerse a la repa-
racion o a la composicion privada, como forma de

ciones Publicaciones Universitanas, Barcelona, 1986, pp. 77 y ss
35 Weigend, Tagungsbericht, cit., p. 1283, informa acerca de
la misma opinién de Albin Eser,
® Hirsch, Zur Steflung des Verletzten im Straf- ung Strafver-
fahrensrecht, p. 709.
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encarar el conflicto, observan que ello conducira al
trunfo de los poderosos, de los mas fuertes. En
efecto, la disolucion del conflicto social en uno que
s6lo pone en juego intereses privados, contrapues-
tos directamente, terminara por arrojar su solucion
al juego de las presiones y sutiles coacciones socia-
les, de manera que los fuertes y mas poderosos
triunfaran sobre los débiles, menos poderosos. Elle
no deberia asombrar, pues asi funciona, en general,
nuestra administracion de justicia en Derecho priva-
do 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 (esta-
tal), cualguiera que hayan sido o que sean sus mo-
tivos legitimantes, ha mostrado la 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 casualmgnte, de la contrapartida de aque-
llo que sucede en Derecho privado: quienes aca no
acceden a la administracion de justicia son accedi-
dos a la justicia criminal coactivamente, por volun-
tad del mismo Estado que imparte justicia.

Ahora se puede observar cémo el movimiento a
favor de la viclima no representa aquello que, quie-
nes se oponen a su ingreso en el Derecho penal,
predican de &l: una reacciéon contra una década de
politica criminal dirigida unilateralmente hacia el au-
tor, mejor dicho, a favorecer al autor’®. Ese movi-
miento y las reformas que pretende se enmarcan,
precisamente, dentro del mismo ritma politico-crimi-
nal que procura humanizar el Derecho penai para el
autor y transtormarlo en un instrumento humano de
solucién de conflictos sociales, evitando su compa-
racion absoluta con el gjercicio liso y llano del poder
estatal y, menos aun, con quienes, en definitiva, de-
tentan el poder politico®®. Basta observar las solu-
ciones propuestas que siempre colocan a la repara-
cién en lugar de la pena o como determinante de su

37 Cf. Berizonce, Roberto O, Efactiva acceso a la usticia, Ed.
Platense, La Plata, 1987, cap. |, en espacial n°5, pp 5y ss.;
Cappelletti, Mauro y Garth, Briant, E/ accese a la justicia, Ed Co-
legioc de Abogados de La Plata, La Plata, 1983, pp. 39 y si-
guientes,

38 ¢t Sack. Fritz, Selekbor und Kriminalitat, en Kriminologis-
ches Journal, 1571, p. 397, detalles, con bibliografia, en Kaiser,
Giinthar, Kriminologie (2 * edicion), Ed. C.F. Muller, Heildelberg,
1988, # 41, 5, pp. 341 y siguientes.

32 Cf. Hirsch, Zur Steflung das Varletzten im Straf- und Siraf-
verfahrensrecht, cit | Il pp 699 y ss. En contra, en el sentido de
este texto, Jung, Die Stellung des Verleizten 1m Strafprozef,
p. 1176; en el mismo sentido, el resumen de las palabras de We-
gend, Viktimologische und kriminalpohtische Uberlegung zur Ste-
Hung des Verlaizten tm Strafverfahren, p 768 «La vicima debe
agradecer, y na en dltimo térming, su (rejdescubrimiento al es-
fuerzo por la exorcizacion del cniminal.»

0 Me parecen cas enomatepayicas tas palabras de Binding,
Karl, Die Normen und ihre Ubertretung (reimpresion de la 4.° edi-
cién, Leipzig, 1922), Ed Scienba, Aalen, 1965, . |, # 41, p. 288,
para defender la separacion estricta entre pena y resarcimiento
del dano. «la pena provoca una herida, el resarcimiento del dafio
«la pena provoca una henda, el resarcimiento del dana cura otra,
en 1o posible, sin causar una segunda» (fraduccién prapia). Con-
viene la lectura de toda el paragrala para advertir las diterencias
entre pena y reparacitn, utiizada como sinonime de consecuen-
cia civtl del injusto, en el sistema jurdico actual.

Existen contramovimientos y ellos tampoco se dirigen exacta-
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abreviacién (diversion), para arribar a esa con-
clusién.

Por el momento, si se& mantiene Ia concepcion de
la pena estatal y del Derecho penal como forma de
conirol social directo, la reparacion solo puede as-
pirar a un lugar secundario dentro del sistema*’. Se-
cundario, pero no por ello menos necesario y cada
vez mas importante.

[l. No hay espacio, en cambio, para agregar fuer-
za al poder penal estatal. Instituir la reparacion como
nueva posibilidad coactiva del Estado, sumada a la
pena, expropiando otra vez derechos de la victima
y transformando un interés privado en publico, es in-
conveniente polilicamente y, como ya se mostro, tie-
ne escasas posibilidades de significado practico.

Esto demuestra la necesidad de conservar dentro
del Derecho privado la respuesta coactiva a la pre-
tension reparatoria, expresada formaimente por la
victima o por su sustituto. Y lambién la de dejar para
el Derecho penal modos mas informales de compo-
sicion del conflicto, que demuestren el esfuerzo del
agente, espontaneo o sugerido, pero voluntario, por
reparar las consecuencias practicas de su accion.

Ill. No puede parecer irracional la propuesta de
privilegiar, como reaccion frente al delito, la restitu-
cién al statu quo ante. En verdad, ésta es, tedrica-
mente, la respuesia ideal*?. Si el Derecho quiere
conservar el estado del mundo hoy existente y, para
ello, prohibe ciertas acciones que lo transforman o
manda otras acciones para impedir su transtorma-
cion, lo mas adecuado es dejar que el agente o el
omitente reparen la consecuencia de su obra o de
su falta de accidn, colocando el mundo, nuevamen-
te, en la posicién que tendria sin su injerencia activa
u omisiva ilegitima. El mismo proceso, aunque al re-
vés, se repite cuando el Derecho desea que el mun-
do cambie y, para ello, prohibe una accién que evi-
taria ese resultado normal o manda obrar, precisa-
mente para operar el cambio: el agente o el omiten-
te procurard entonces, como solucidn ideal, colocar

mente al nicleo de la cuestion, ni cristalizan en &, sino en ins-
trumentos auxiliares: me refiera, por ejemplo, al reclamo de se-
guridad para los bienes juridicas, fundamentaimente relerido a
cientos delitos contra la propiedad. que cristaliza de una manera
absurda, paranoica y apocaliptica, en el aumento casi sin limites
de la reaccidn estatal, y de una manera mas inteligente para al-
canzar el fin propuesta, en la creacién de pohcias particulares,
que procuran seguridad a los mas tuertes, guienas terminaran uti-
lizando el Derecho penal en su provecho.

Creo ver en el Derecho privado, como espectador, mavirmenlos
similargs: por un lado, la pretensidn de que los menos favoreci-
dos accedan al servicio de justicia estatal; por el otro, Ia creacion
de servicios de justicia privados por parte del poder economico,
para resolver los conflictos de intereses de los portadores de ese
poder, especialmente de las compafias multinacionales, que por
distintas razones, algunas de ellas prachcas, muy concratas y
reales (lalta de eficiencia, de predictibildad, demora insaporta-
ble, carestia), no se somete a la justicia estatal, ni a sus reglas,
procurandose un mejar servicio, segun sus posibilidades eco-
némicas.

1" Par ello son coherentes las abolficiontstas, que quieren das-
truir esa cancepcion, antes de imponer otras soluciones al con-
flicto, comao la reparacién (ver nota 10)

“2 1. Soler, Sebastian, Derecho penal argentino (4 * edicion,
B ® reimpresion total), Ed. Tea, Buenos Ares, 1978, pp. 2y s, La
reparacion de perjuicios en el Prayecto de Codigo penal, en As-
pactos civiles de Ia reforma penal, Ed. Abeledo-Perrot, Buenas Ar-
res, 1963, pp. 53 y ss.



el mundo en la posicién deseada, impedida por su
accion o no lograda por su omisidn, ambas antijuri-
dicas. No todo quedaré igual, porque se habra per-
dido, seguramente, el tiempo, y esta variable signi-
fica demasiado para nosotros, existentes durante un
lapso muy limitado,

Reponer las cosas al estado ideal que tenian an-
tes del delito o colocarlas en el estado deseado que
deberian tener sin el delito son, entonces, proposi-
ciones politicas racionales, si se parte de la afirma-
cion, por lo demas comun, de que ésas eran las po-
siciones establecidas por la legislacién como valio-
sas, razon de ser de las normas de conducta
creadas.

La reparacion, en sentido amplio, es, asi, una
meta racional propuesta como tarea del Derecho pe-
nal, incluso para el actual, bajo dos condiciones: que
ello no perjudique, sino que coopere, con los fines
propuestos para la pena estatal; gue ella no provo-
que una nueva expropiacion de los derechos de la
victima para resolver el conflicto. La primera es una
condicion puesta por el sistema penal vigents; la se-
gunda se remonta, tambien, a un sistema vigente, in-
cluso, con mayor antigiledad, pero resulta, nueva-
mente, politicamente racional, para no aumentar el
poder del Estado. Por esa razon, las vias de ingre-
so de la reparacion al sistema del Derecha penal de-
ben ser pensadas cuidadosamente, para que no se
frustren sus objetivos principales: auxiliar realmente
a la victima o, mejor diche, colaborar en |a tarea de
restitucién, que se corresponde con su naturaleza,
y reducir la viclencia de la reaccion estatal frente al
delito.

IV. El ambito natural dentro del cual la repara-
cion puede jugar hoy un papel destacado, seguin el
sentimiento juridico-penal generalizado, se aparta
de aquellos delitos graves que, ademas, ponen de
relieve el ejercicio de una violencia fisica extrema o
la amenaza de slla (homicidio, privaciones de liber-
tad graves, violacién, con ciertos escrupulos, robos
gue se conectan con el ejercicio grave de la violen-
cia fisica o la amenaza de ella). Son estos delitos,
sin pretender mencionarlos a todos, los que, a mi jui-
cio, conservan viva la idea retributiva de! castigo,
aun integrando criterios preventivo-generales o as-
peciales, y, por ende, también ese plus lesivo para
la generalidad que impide considerar al esfuerzo re-
paratorio integral del autor como suficiente para res-
tablecer el equilibrio juridico que raclama un hecho
punible. También el agente juega un papel negativo
en la determinacién del campo de accién de la re-
paracian, pues su insistencia en la comisién de he-
chos punibles eleva considerablemente el senti-
miento de necesidad de seguridad por parte de la
comunidad juridica y, como consecuencia, la insa-
tisfaccion de la generalidad con el estuerzo repara-
torio del agente como mejor modo de solucion del
conflicto. Por esta razén, el &mbito de los delitos de
mediana gravedad y el de los delitos leves, y el de
los autores que, al menos, no pueden ser conside-
radcs como ejerciendo una profesion delictiva

3 Ct. ReB, Die Rechisstellung des Verletzten im Strafverfah-

(carrera criminal), es, hoy en dia, el drea natural de
influencia de la reparacidn en el Derecho penal. Es-
tos marcos y la argumentacion que los sostiene sélo
pretenden fijar ciertos limites racionales a la discu-
sion actual sobre el ingreso de la reparacién al sis-
tema penal, pues aqui s6lo se trata de eso, del in-
greso de la reparacién al sisterna y no de la aboli-
cidn del sistema mismo. Por supuesto, esos marcos
son discutibles, sobre todo particularizadamente,
como ocurre, por ejemplo, con la violacion. Se trata,
en fin, de no dificultar las cosas para la meta pro-
puesta, estableciendo ciertos limites racionales para
la discusién.

Si tenemos en cuenta estas limitaciones, lo prime-
ro que cabe exigir es que la pena no dificulte mas
de lo indispensable la compensacién del dafno cau-
sado, los acuerdos reparatorios y su cumplimiento.
Para ello es preciso colocar a la reparacion delante
de la pena, sobre todo, antes de la pena de multa,
cuando, como en el Derecho penal moderno, ella
esta extendida como posibilidad punitiva de nume-
rosos hechos punibles™. La colisién entre pena y re-
paracion debe ser resuelta, por regla, a favor de la
reparacién. Son ofrecidos, para ello, dos caminos
principales, uno mas moderado, el otro mas agresi-
vo para la reforma del Derecho material. El primer
camino consiste en facilitar la reparacian en vias de
cumplimiento, postergando o concediendo facilida-
des, en principic para el pago de la multa, pero tam-
bién para el cumplimiento de la privaciéon de libertad
0, entre nosotros, para &l comienzo de la inhabilita-
cién profesional. El sequndo camino es, principal-
mente, un incentivo para la reparacioén, en tanto elia,
llevada a cabo total o parcialmente, se computa para
el cumplimiento de la pena. La mayor o menor inci-
dencia de la reparacién en la pena y la forma segun
la cual se realiza la compensacién son tareas de de-
terminacion en detalle, que debe cumplir el Derecho
positivo, impaosibles de abarcar aqui.

Este —llamado por nosotros— segundo camino
para colocar la reparacion antes que la pena, pre-
supone, en verdad, una decisidn politica para colo-
car a la reparacion en lugar de la pena, total o par-
cialmente. Existen varias vias para ello, que agui
s6lo enunciaremos: ) reparacion como instruccion
de la condenacién condicional, o de la remision de
la pena (suspension condicional de la pena), inclu-
so de las penas no privativas de libertad, que con-
diciona la extincién definitiva de la condena o de la
pena; b) reparacién como causa de exclusion de la
pena (facultativa = prescindencia de pena) o de ex-
tincién de la persecucion penal (facultativa = crite-
rio de oportunidad); ¢) reparacién como criterio fa-
vorable para la determinacidn de la pena o comao cri-
terio abstracto de reduccién de la escala penal ame-
nazada; d) reparacion que se computa para el cum-
plimiento de la pena (c¢riterio arriba anticipado); e} re-
paracién como criterio para conceder beneficios du-
rante |a ejecucién de |a pena (libertad condicional);
f} reparacién como instruccién a cumplir durante el
pericdo de prueba de la suspension del procedi-
miento, para acceder a la extincion definitiva de la
persecucidn penal. Todas las vias de acceso al pro-

ren, cil., p. 39 (numero marginal 46).
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posito politico-criminal de auxiliar a la victima y al
agente, concomitantemente, a conducir ellos la com-
posicion del conflicto, son expresién del deseo de
privilegiar la reparacion, para que ella reemplace 0
reduzca la pena. También aqui la elaboracidn legis-
Iati\.r4§ determina en detalle el alcance del propo-
sito™".

Se puede observar con facilidad que todos los cri-
tarios expresados no son manifestacion de la coac-
cion juridica, en sentido propio, esto es, dependen,
en principio, de la voluntad del agente y, en menor
medida, de la victima. Ellos dejan margenes para la
espontaneidad de la reparacion, pero se puede
aceptar que ella es sugenda, a menudo bajo formas
de coaccion real (no juridica), que colocan al agente
ante el dilema de reparar, cumplir la pena o sopor-
tar la persecucién penal. Tal manera de introducir 1a
reparacion al sisterna penal cumple con el postula-
do politico de respetar la autonomia de la voluntad,
tanto del agente como de 1a victima, para que ellos,
en lo posible, compongan el conflicto y, ademas, pri-
vilegia cierto criterio preventivo especial, derivado de
la voluntariedad de la reparacion comc muestra de
correccion del agente sobre el acatamiento de las re-
glas juridicas. Para el autor ha variado el punto de
vista del Derecho penat sobre la pena, indisponible
por naturaleza y aqui disponible para él en su cum-
plimiento, en un margen pequefic pero apreciable
para el juego de su voluntad; la victima conserva su
derecho de persequir privadamente, si no acepta la
composicion privada.

V. Es importante también el concepto de repa-
racion. El demanda debates monograficos®>. Empe-
ro, en ko que aqui nos interesa, basta indicar el con-
cepto basico y sus derivades. Reparacion es, basi-
camente, deshacer la obra antijuridica llevada a
cabo, colocande el mundo en la posicion que tenia
antes de comenzar el delito o en la posicién a la que
debia arnbar, conforme a las previsiones del legis-
lador, al mandar la realizacion obligatoria de una ac-
cion o al prohibir 1a realizacion de otra. Esta repara-
cion ideal (sustitucion al statu quo ante; reparacion
in natura) es, en ocasiones, impasible (p. &j., la vida
no se puede reponer). Por ello, en numerosas opor-
tunidades, sdlo se trata de sustitutos de la repara-
cion, de los cuales el mas conocido es la compen-

44 Se cta como ejemplo de solucion privada y auténoma para
ol conllicto social en el que reside un caso penal y, por ello, tam-
bién como elemplo de reemplazo de pena por reparacidn, el #
167 del CP Ausina, que prevé como causa de exclusion de la
pena la reparacion de los danos por el agente o, cuando menos,
la asuncién contractual de la obligacidn de reparar, anles de que
las autoridades de la persecucién penal hayan tomado conoci-
miento del hecho, en numerosos cases de deltos contra la pro-
piedad He aqui un cnterio legislatvo concreto que, a pesar de
realizar el proposito de privilegnar la reparacion, mezcla cnterios
valorativos diversos {la clase de delito y cierlo respslo del cnteno
de legalidad en la persecucion penal, convartido aqui en crteno
temporal para la aplicacién del beneficio). A favor y en contra de
ia regla austriaca, Roxin, Die Wiederguimachung im System der
Strafrechizwecke, cit.. VI, p. 43, y Hrsch, Zur Stellung des Ver-
fetzten im Straf- und Strafverfahirensrecht, cit, p. 710.

Puede verse como ejemplo las soluciones legislativas propues-
tas en el Pr. CPP Guatemala, 11 y ss. y Pr Ley de reformas mi-
nimas CP Guatemala, para la suspension del prccedmeento a
prueba y la condena condicional: caracteristico de esas propues-
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sacion por resarcimiento economico del dafip (in-
demnizacion). Existen, sin embargo, otros sustitutos,
mas alejados del concepto originario. A la victima y
al agente, inclusive, puede convenirles que la satis-
faccién de su interés se cumpla mediante una pres-
tacion del todo alejada del dario original*®. importan-
te es el acuerdo compensatorio y la inteligencia de
ambos, vichma y victimario, de gue asi satisfacen en
su justa medida el interés dafado.

Pero ain es posible pensar en el interés social da-
Rado por ciertos delitos, agquellos que lesionan bie-
nes juridicos, colectivos o universales, y en su repa-
racion por medio de una accidn gue procure la res-
titucion al estado deseado?’, de una suma de dine-
ro con el mismo destino o de ofra accidn que mejo-
ra otros establecimientos de bien comdn, como el
trabajo en interés de la comunidad.

VI. Unido intimamente a aste debate queda tam-
bién el concepto de victima. De la victima en senti-
do tradicional, la persona, no necesariamente de De-
recho privado, que sufre el dafo directo que provo-
ca el delito, se desprende hoy el concepto de victi-
ma, ampliado a intereses sociales (bienes juridicos
colectivos). Colocar al Estado como portador de es-
tos intereses no modifica la situacion imperante,
pues la persecucion penal le pertenece. Esto expli-
ca la irrupcion, en este rubro, de las asociaciones in-
termedias, constituidas para la defensa de estos in-
tereses o uno de cuyos objetos es, precisamente, el
interés colectivo perjudicado, a quienes se les reco-
noce legitimacién como victimas, sin ser, en sentido
estricto, las portadoras del bien juridico concreta-
mente perjudicado®®.

3. EL PROBLEMA EN EL DERECHO
PROCESAL PENAL

a) Presentacién

I. En el ambito universal, ya no son defendibles
las perspectivas que perpetlan la expulsion de la
victima de la solucion del conflicto social en el cual
reside un caso penal, bajo el prejuicio justificante de
su expulsion inicial: la venganza privada o el procu-

tas es el impulsar la conciliacién con la victima o |a reparacion
del dafio causado, en sl modo o en la medida posible peara el au-
tor, como condicion para que proceda la alternativa para la per-
secucidn penal y la pena

4% Cf, como ejemplo entre nosotros, Orgaz, Altredo / Soler,
Sebastan, Aspectos civiles de la reforma penal, Ed Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1963.

8[| jardinero que, para compensar el dano sufrido por 1a vic-
tima en su integridad fisica, cuida de su jardin durante un tiempo.

“? Piansese en los deltos contra el medio ambiente, la «repa-
racion» del ambiente dafado y la construccion de establecimien-
fos especiales para la purificacién

48 Esta solucién en el Pr CPP Guatemala (1990), 7, inc. 4,
que se ocupa, por pnmera vez entre nosolros, de delimir el con-
ceplo «victima», anficipando el papel mportante que le acordara
en el sistema penal; sigue, asi, al Pr. CPP modelo para Iberoe-
ménca, 78 y su nola (Ed. Hammuraby, Buenos Ares, 1989 y
Maier, DPPa, cit, t 1, a, pp. 289 y s5), aunqgue modificando su
sistema y alge su contemido, que resultan ambaos perfeccionados
Ver tamédn en esa hnea ol nuevo CPP ltala {1988), 91.



rarse represalias, al fin y al cabo una suerte de re-
tribucion privada, idea que, transformada en interés
publico, con otro estilo argumentativo, explicod y ex-
plica adn hoy, parcialmente, la pena estatal*®. Este,
por lo demas, es un prejuicic nunca demostrado; por
lo contrario, si se compara el resultado de Ios inten-
tos de conciliacion en la accién penal privada (so-
bre la base de un procedimiento conciliatorio-arbitral
previo a proponer la acusacion y como exigencia
para ella), en la Unica investigacion empirica que co-
nozco®®, se puede decir que la figura de la victima
vengativa, al menos excluyendo los delitos de ma-
yor gravedad y mediando el procedimiento judicial,
no existe o existe en sus justos limites: la victima tie-
ne dereche, en primer lugar, a la disculpa del agre-
sor y, en segundo lugar, a que él le repare el dario
causado por su accion; y tiene también derecho,
come cualquier ciudadane, a esperar la aplicacion
racional de la ley penal por parte de los 6rganos ju-
diciales y a colaborar, para ello, en la busqueda de
la verdad. La ansiedad por perseguir, por encima de
esos limites, es rara, y segun mi experiencia, seria
catalogada como patolégica; ademas, es neutraliza-
da, perfectamente, por las reglas del procedimiento.

Como, segun se ha visto, tampoco existe hoy la
necesidad de crear una frontera estricta entre el De-
recho privado y el Dereche penal, entre reparacion
y pena, de modo que una u otra, 0 ambas en con-
junte, pueden ser medios eficientes de control so-
cial, de justa retribucién o servir como instrumentos
preventivos suficientes, segin el caso y segin se
quiera, carece de sentido excluir a la victima del pro-
cedimiento penal.

Lamentablemente, los dos argumentos menciona-
dos son todavia utitizados entre nosotros, la mayo-
ria de las veces para impedir, con cierto efecto, re-
formas necesarias. El primer argumento, relativo a
la introduccién de la venganza en el procedimiento
penal, fue utilizado en nuestro pais hace mas de ¢in-
cuenta anos para defender el punto de vista que ex-
putsaba a la victima del procedimiento penal oficial,
expulsion que materializaron los codigos —llamados

% Roxin, Claus, en su trabajo sobre La reparacion del dano
en el sistema de ios fines de ia pena (Die Wiedergutmachung im
System der Strafzwecke. oit.), 1X, p 47, admite que «muchos ele-
menlos de la teoria de la retribucién regresan transformados en
las teorias preventvas predominantes», cf., en sentida contrario,
Kaufmann, Arthur. Das Schuldprinzip, Heidelberg, 1961, cap. 4,
IVyV, pp. 201 y 55., quien, decidido partidario de la pena expia-
cidn o refribucion (teorias absolutas), admite el juego de fines pre-
ventivos, dentra del marco de la culpabilidad.

%0 Bierbauer, Falke, Koch, Konflikt ung Konfilikterledigung. Eine
itterdisciphndre Sludie uber die Rechisgrundiage und Funkiion
der Schiedmannsinstitution, en Bierbauer y otros (al cuidado de),
en Zugang zum Recht, 1978, pp 141-148, segun la cita de Jung,
Die Steflung des Verletzten im Strafprozef, cot., p. 1158, notas
39-41: mas del 50 por 100 de los casos y hasta el 68 por 100,
en alguna circunscnpcion son salucionados por conciliacién; pera
se sabe tambien que un porcentaje similar de los rastantes arri-
ban a una conciiacion infarmal y, ademas, que solo se persigue
penalmente, llevanda adelante el procedimiento restante, la mi-
tad de los casos en los cuales la conciliacién fracasd.

51 Gt Exposicion de motivos, CPP Cordoba {1939), Edicion ofi-
cial, Cordoba, 1941, pp. 26 (4 °) y 36 y s., opinién de sus proyec-
tistas, Solsr, Sebaslian y Velez Mariconde, Alfredo; Clana Oime-
do, Jorge, Tratada, cit., n.° 559 y ss., pp. 347 y ss. Esa comente
de opmidn afecto tambien al CPP Costa Rica, que excluyd a la
victima de cualquier papel cama acusador en el procedimienta
penal.

entre nosctros— modernos®'. Ese resuitado podia
ser justificado en aquela época, de incorporacion de
las reformas decimonénicas. Hoy se utiliza el argu-
mento de manera conservadora, para volver a ex-
pulsar a la victima de un procedimiento penal —el
federal— que le concede algan protagonismo y para
evitar la creacién de nuevos caminos participa-
tivos®2,

El segundo argumento —estricta separacién en-
tre Derecho civil y penal, entre reparacién y pena—,
sigue vigente en el Derecho positivo de nuestro pa’s,
a pesar de que, en el CP wigente, articulo 29, hay
motivos para expresar dudas originarias. El argu-
mento sirvid para intentar impedir —sin idoneidad al-
guna— el ingreso de la cuestién civil al procedimien-
to penal®®. Pero la inidoneidad del legislador para
realizar su propodsito, aguellas dudas y la influencia
decimonénica francesa, a través de los cadigos ita-
lianos de 1913 y 1930, condujeron a una regulacién
adecuada del ejercicio de la accion civil en el pro-
cedimiento penal®*. No se trata, en principio, de
derribar per completo la separacién, sino de crear
cierto espacio franterizo comun, en el cual la repa-
racion privada auxilie a conseguir los fines persegui-
dos por la pena y ésta, a su vez, ayude a la victima
a conseguir su justa compensacion por el dafio.

El unico argumento racional para no tolerar la in-
tromision de la victima en el procedimiento, se vin-
cula a la posicion en él del imputado, debilitado por
la incarperacion de un nuevo acusader, cuande no
de varios, en casos especificos®. Este es un argu-
mento de peso, pues, en la situacion ideal para la
critica, un imputade ve frente a si, ocupandose de
Su persecucién, a varios acusadores, que, incluso,
disponen de asescramiento juridico adecuado, del
cual él, quizas, no dispone. Ya la intervencion como
acusador de un 6rganc estatal, el ministeria pablico,
auxiliado por la policia, ambos organizados y entre-
nados para perseguir penalmente, desbalanceaba
las posiciones de los intervinientes en el procedi-
miento y, conforme a ello, eran necesarias previsio-
nes legales especiales para equilibrar, al menos ju-

2 Ci. la opinién de Levene (h), Ricardo, y Frank, Jorge L en
Sintesis de las observaciones y modificaciones propuestas al pro-
yelo de Ley del Poder Epecutivo de refarmas al Codige procesal
panal de la Nacién, H. Camara de Diputados de la Nacidn, Bue-
nos Aires, 1989, |, ps. 27 y 28, y 1. li, s. y 44; en el mismo deba-
te, pero a la inversa, proponiendo mayores facultades' D'Albora,
Francisca J.; Federacion Argentina de Colegios de Abogados;
Lierena, Patricia, t. |, ps 27 y 28, y L. ||, p. 76.

%3 El proyecla del CPP Nacional, ds Manuel Obarno, contenia
la regulacion de la accién civil, sjercida en el procedimienta pe-
nal. Durante su tratamiento legislativo, acudiendo al argumenta
separalista, se pensd esta posibilldad como inconveniente; ma-
nos imdoneas, que siempre existen, se dieron a la tarea de su-
primir el capitulo refendo al ejercicio de la accidn civil, sin reparar
en reglas fundamentales existentas en otros capltulos del proce-
dimiento (CPP nacional, 411 y cc., 425 y cc., 463, 495, regla cuar-
ta, inc. 4, 496, inc. 1 [actualmente, inc. 2] y 557), que permitan
hoy plantear la accion civil, junto con la acusacion privada, para
ser decidida en la sentencia. Cf. Vélez Mariconde, Accidn resar-
citoria, cit., cap. lll, 4, |, pp 85 y ss.; Creus, La accion resarcito-
ria en &l proceso penal, ot., Introduccitn, n.® 6, ps. 29 y siguiente.

74 C1. sobre ello la opinion extranjera, favorable al Pr. CPP Na-
cign (1986), de Eser, Zur Renaissance des Opfers im Strafver-
fahren, cit., p. 734, proyecto que, a pesar de ciertas innovacio-
nes de detalle, procede de ese maovimiento.

5% Gt Hirsch, Zur Stellung des Verletzien im Siraf- und Strat-
verfahrensrecht, cit , pp. 714 y siguiente.
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ridicamente, la balanza®®. Por encima de las exage-
raciones circunstanciales, colocadas alli como modo
de indicar el problema y, por otra parte, séio solu-
cionables en los casos concretos y con remedios
concretos, dentro del ambito discrecional que la ley
procesal concede para lograr un proceso justo, el
problema es real y existe, aun sin la intervencion del
ofendido en el procedimiento, segiin se ha visto; la
intervencion posible de ofendido magnifica el proble-
ma, ya existente.

. Unicamente existen dos soluciones bdsicas
del problema. La primera consiste en eliminar este
incremento, sélo en el sentido de no admitir la inter-
vencion de la victima en el procedimiento, pues el
problema, como vimos, quedara alli subsistente, de-
bido a la persecucion penal oficial,

Eliminar a la victima del procedimiento, sin embar-
go, no es sencillo para el Derecho procesal penal,
pues la tarea adjudicada al procedimiento penal con-
vierte en necesidad su asistencia; el Derecho pro-
casal penal ha podido arrasar con sus facultades,
como sujeto de derecho en el procedimiento, pero
no ha podido prescindir de ella. Se conoce que el co-
mienzo del procedimiento oficial torna imprescindi-
ble su presencia: casi el 90 por 100 de los casos in-
gresan al sistema penal por su informacion (denun-
cia o querella)®’. En el procedimiento oficial, su pa-
pel parece opacarse con posterioridad, hasta pasar
a ser un actor de reparto; empero, si se trata de un
juicio empitico, seran con seguridad pocos los ca-
s0s en los cuales el Estado logra conducir un pro-
cedimiento hacia su meta sin el concurso del ofen-
dido, tanto durante la investigacién preliminar como
durante el juicio, sera necesaria su presencia; de alli
que se haya puesto cuidado en refirmar su obliga-
cién de comparecer y declarar {ver 3, {, Il).

La segunda solucién consiste en tolerar el incon-
veniente e intentar algunos remedios juridicos, para
que la balanza retorne o se acerque a su punto de
equilibrio. De lodos modos quedo claro, aun sin ex-
presarlo, que aquello que rompe el equilibrio no es
precisamente la intervencion privada, sing, antes
bien, la persecucién penal privada, donde se enfran-
tan victima y autor, o, si se presenta, no aparece en
forma abstracta, tal como lo venimos estudiando,
sino en concreto, por el hecho de que el imputado
tiene ante si a varios acusadores o carece de me-
dios para lograr una asistencia técnica similar a la
del acusador; esie planteo de la cuestion depende
tanto del caso concreto que, con facilidad, se puede
pensar en sentido contrario (varios participes, frente
a una sola victima, y con mejor asistencia técnica
que ella), y es claro que aqui la solucion depende
de otras variables juridicas (asistencia oficial a! im-
putado y a la victima, unificacion de personeria para
perseguir, en caso de varios acusadores).

Nuestro problema solo tiene solucion {abstracta)
por la via de |a ponderacién de los intereses en jue-

¥ CI. Maier, DPPa, cit., 1.1, vol b, # 6, D, 3, pp. 347 y
si%uientes.

7 Las verificaciones empiricas son similares, en ofros paises,
sobre todo en aquellos de sistema penal similar (persecucidn pe-
nal piblica comg regla) cf, p. ej., Kaiser, Knminologie, cit., # 41,
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go y, posiblemente, por la via de la posibilidad de
evitar graves dificultades para el imputado mediante
algunos mecanismos juridicos y practicos. Por de
pronto, hemos reconocido que el problema féal lo
plantea la persecucion penal oficial; si ella no esta
en discusidén, por razones politico-culturales que
aqui no viene al caso discutir, los remedios contra
esta desproporcion de fuerzas, malos o buenos, ya
han sido estudiados (ver nota 56). Si el valor de la
intervencion de la viclima en el procedimiento oficial
es mayor que las dificultades adicionales que pro-
voca para la correcta defensa del imputado o si esas
dificultades son a tal punto evitables, que el valor ad-
judicado a la intervencion de la victima las torna to-
lerables, resulta el dnico punto a discutir.

. La divisién juridica de un conflicto social en
dos —o mas— partes, una atendida por el Derecho
privado y ofra atendida por el Derecho penal, es,
ademas de analitica, una ficcién, Tal ficcién se fun-
da en el hecho de que el Derecho estatal reconoce
que, mirado el conflicto social desde el atalaya de
los dahos reales que produce —o desde los dafios
inmateriales pero que recaen sobre una persona
real, en el sentido de reconocida por el Derecho
como existencia individual— rige para él el principic
de la autonomia de |a voluntad, propio del Derecho
privado, por la absoluta disponibilidad del patrimo-
nio ¢ la propiedad; en cambio, observado ese mis-
mo conflicto social con los ojos del Estado, algunos
de ellos ponen en peligro de tal manera la conviven-
cia pacifica y |a estructura del Estado, que merecen
ser perseguidos oficialmente, inclusive sin conside-
racion a la voluntad de la victima real, pues el Esta-
do, segin se dice, juega el papel de protector de las
condiciones elementales de la vida en comtn. Este
es, segun se observa, un motivo fundado en argu-
mentos meramente politicos; esos argumentos re-
claman, hoy en zonas diferenciadas y delimitadas
de la vida en comudn, el control social directo de los
ciudadanos que integran el Estado, de subditos o su-
bordinados, por parte del Estado, centro de imputa-
cion abstracta de un poder juridico supraordinado a
las personas que viven a su alcance o bajo su do-
minio (territorio, nacionalidad, etc.). Esta es, tambign
la razén, segun la cual no todo injusto es punible: al-
gunos de ellos solo merecen reaccion estatal, an
tanto reaccione quien lo sufre y demande la inter-
vencion del Estado, precisamente porque, por si
mismos, no ponen en peligro las condiciones mini-
mas de convivencia social bajo una ideologia deter-
minada (injustos civiles o penales privados). Empe-
ro, el conflicto social como tal, el injusto juridico, es
anico y toca, en primer lugar, los intereses reales de
la victima, juridicamente reconocidos.

La victima es, come consecuencia, un protagonis-
ta principal del conflicto social, junta al autor, y el
conflicto nunca podra pretender haber hallado solu-
cign integral, si su interés no es atendido, al menos
si no se abre la puerta para que él ingrese al proce-

1, p- 331 (91 a 98 por 100 de los procesos penales iniciados por
denuncia; en 73 a 86 por 100 de los casos, derunciante y vich-
ma son la misma persona, se conoce resultados dénticos en el
ambito ntarnacional). Resultado = la victma es imprescindible
ann para el sistema de control social directo



dimiento, dado que, en este punto, gobierna la au-
tonomia de la voluntad privada. Solo con la partici-
pacion de los protagonistas —el imputado y el ofen-
dido como hipotéticos protagonistas principales—
resulta racional buscar la solucién del conflicto, ép-
timamente, esto es, de la mejor manera posible®®,
Es por ello que todas las «Alternativas a la Justicia»
o «Alternativas al Derecho o a las formas juridicas»,
que intentan transformar la justicia estatal, por ine-
ficiente, con mecanismos informales de superacion
de los conflictos, conceden a |a victima un papel cen-
tral en su solucion pacifica®®. De todos modos, como
ya observamos, el papel principal de la victima es
casi imposible de ignorar por la escena de recons-
truccion del conflicto que representa el procedimien-
to penal: el ofendido es un testigo irrenunciable, la
mayoria de las veces, razén por la cual, aunque se
le niegue derechos, se le impone la obligacién de in-
formar en el procedimiento.

Reconocer esta realidad en la regulacién del pro-
cedimiento penal, permitiendo la participacién de la
victima, tiene asi caracter imperativo, no solo desde
el punto de vista politico, sino, antes bien, desde el
punto de vista empirico y practico. Incluso ia parte
de venganza (como represalia) que pudiera incorpo-
rar la supuesta vicbma al caso, si de ello se tratara,
seria necio ignorarla en la busgueda de (a solucién
del conflicto, porque ella existe en el mundo real y
también requiere solucién, o mejor dicho, forma par-
te de la solucion que pretende alcanzar, como meta,
nuevamente la paz juridica.

Un segundo argumento aboga por la intervencion
del ofendido en el procedimento penal. El Estado
protector de tedos, de la generalidad, si ésa fuera
una realidad descriptible, como se postula, séio pro-
cede por intermedio de una organizacion de funcio-
narios publicos (la policia, el ministerio publico). Los
organos de persecucion penal, como organismos
estatales, inclusive por razones de eficiencia, tien-
den a burocratizarse, a dar, mediante rutinas, res-
puestas genéricas racionales, en el mejor de los ca-
s0s, pero sin atender 103 intereses individuales o del
caso concrete. La intervencion del supuesto ofendi-
do en el procedimiento permite corregir ef defecto,
sacar al caso de la rubna impuesta, en general, y voi-
verlo a las necesidades que presenta su indivi-
dualidad.

Incluso este argumenta que concede al ofendido,
como principal interesado, funciones de contrapeso
y conirol externc del ministerio publico y la policia,
principalmente —también del aparato judicial en su
conjunto—, es utilizable para justificar la ampliacion
del concepto de ofendido en relacion a los bienes ju-
ridicos colectivos o universales, la participacion en
el procedimiento penal de asociaciones intermedi-
das, dedicadas a la defensa de esos bienes juridi-
cos 0 cuyo objelo los alcanza o también la existen-

58 Ct Jung, Die Stellung des Verlefzten wn StrafprozeB. ci.,
p 1152, desde el punto de wista de la psicologia social.

%8 CI. Weigend, Viktmologische und krinunalpohtische Uberle-
gungen zur Steflung des Verletzten im Strafverfahren, cit., pp. 772

55

% Cf. CPP medelo Iberoamenca, 78 (nota) (en Editona Ham-
murabi, Buenos Arres, 1989, y Maier, DPPa, ct, L. 1, vol a,

cia de alguna posibilidad de participacion popular en
el papel de acusador®.

Ambos argumentos justifican también que el ofen-
dido pueda participar en el procedimiento por el solo
hecho de ser el portador —o el legitimado para la
proteccion— del bien juridico real —concreto o del
caso— que la ley penal pretende resguardar, aun
cuando el hecho punible no lo haya dafiado. Nos re-
ferimos, en general, a la tentativa y a los delitos de
peligro, incluso a los de mera actividad que, mira-
dos desde |a accion tipica, no provacan resultado (ti-
pico) alguno, y prescindimos de toda alusion al darno
moral o inmaterial, que —se sostiene— siempre est4
presente (CC, 1078). En efecto, aun en esos casos
la solucién integral reclama la satisfaccion de la ne-
cesidad de represalia de la victima, si ella existe
—que puede llegar por via de la solucion conciliato-
ria y la disculpa del agente—, a mas del interés por
el llamado «dafio moral»; por otra parte, la partici-
pacion del ofendido en el procedimiento penal cum-
ple, como en los casos de lesion real del bien juri-
dico, e idénticamente, la funcién de contrapeso y
control externo sobre los drganos de persecucion
penal.

IV. Si admitimos la participacion del ofendido en
el procedimiento penal oficial y, ademas, tenemos
en cuenta que la desigualdad teérica del imputado
en ese procedimiento no proviene de la intervencion
de la victima, sino de la persecucién penal oficial,
concordaremos en afirmar que, para evitar otras
fuentes de desigualdad, solo necesitamos evitar los
excesos.

Uno de estos excesos se produce por la interven-
cién de varios ofendidos en el procedimiento. He alli
el remedio de la unificacién procesal de los litis con-
sortes, bajo una tnica representacién (CPP nacio-
nal, 201), para evitar la sobrecarga de acusadores
contra el imputado. Se debe advertir que el proble-
ma, llevado al caso correcto, es bipolar, pues puede
suceder que existan varios imputados contra un solo
ofendido; y también es posible que la situacion se
presente equilibrada, razdn por la cual la reduccion
de la representacién debe ser ponderada en cada
caso.

El mismo defecto tiende a corregir la concepcién
de la participacion del ofendido, en el procedimiento
oficial, como acusador adghesivo®'. Ella supone que
el ofendido toma parte en el procedimiento antes
bien como colaborador y control externo del minis-
terio publico, que como sujeto procesal absoluta-
mente independiente. Por ello, no se permite, en esa
concepcion, que el ofendido persiga penalmente en
forma auténoma: se impide que él acuse o recurra
la sentencia —o cualquier auto que ponga fin a la ac-
cién o impida gue ella continie— autbnomamente;
sus gquejas contra la actuacién del ministerio plblico
provocan o bien el control jurisdiccional (por ejem-
plo, cuando acusa contra la opinién del ministerio

p 350); Pr. CPP Guatemala {1990}, 7, inc. 4: nuevo CPP llalia
(1989), 91.

%' Esla fue la propuesia del Pr. CPP Nacion (1986), articulos
78, 269 y 339, y es la que domina en el Pr CPP modelo Iberoa-
mérica, 78, 269 y 339; ver tamhién, Pr CPP Guatemala, 95, 2389
y 360
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publico}, o bien el control por la via jerarquica del
propio ministerio publico (recurso de casacion inter-
puesto cuando el ministerio publico no lg intenta). Si
se persiste en un procedimiento penal oficial, cuyo
principio basico es la persecucion penal publica, re-
sulta imposible dejar que la persecucién continue
facusacion o recurso contra la sentencia) sélo por
voluntad del ofendido. Si, en cambio, se piensa o
contrario, es mejor autorizar al ofendido para que
persiga por la via de la accion privada®.

Resta aun hallar remedio a la situacién concreta
de desventaja para el imputado respecto de la de-
fensa técnica, cuando se enfrente a un acusador pri-
vado, poderoso en medios. Se debe advertir, sin em-
bargo, que este problema es mas general y no de-
pende de la admision de la participacion del ofend)-
do en el procedimiento, tanto es asi que la cuestion
acerca de la defensa técnica adecuada —y con ello
no queremos nombrar sélo al defensor jurista— sub-
siste, aun eliminando esa participacion; que la prin-
cipal desventaja tedrica, también en el sentido de la
asistencia técnica, proviene del hecho de que el im-
putado enfrenta al Estado, que posee no sélo un or-
gano especifico, capacitado en materia juridico-pe-
nal, sino, ademas, gabinetes técnicos que lo aseso-
ran en otras materias cientificas o técnicas; que la
cuestion se presenta, y con la misma intensidad, en
sentido inverso, pues la victima, que no cuenta con
medios suficientes, necesita también asistencia téc-
nica, sobre todo frente a imputados poderosos. Sen-
tadas estas premisas, parece claro que la solucion
del problema es resorte del Derecho de organiza-
cion judicial, en tanto él se ocupa de la asistencia
técnica a quienes no puaden acceder a ella, y no de-
pende de mayores o menores facultades conced-
das al ofendido por las reglas de procedimiento.

V. Se desprende ya, de aquello que fue expre-
sado, la existencia de dos caminos para incorporar
a la victima al procedimiento penal. El primero con-
siste en conceder poder real al ofendido sobre el
caso penal, sobre la autocomposicion privada del
conflicto o sobre |a bisqueda de una solucidn autd-
noma. Es el camino de |a privatizacion del Derecho
penal, en mayor ¢ menor grado (accion privada 0
instancia privada, o bien, la misma autorizacién
estatal).

El segundo camino consiste en tolerar la perse-
cucion penal publica y explicar de qué manera pue-
de insertarse la victima en el procedimiento penal y
cuales son las facultades que a ella se le debe con-
ceder. Por lo demas, se puede emprender uno y otro
camino, conjuntamente, conforme a diferencias fun-
dables segan la clase del delito, su gravedad, el bien
juridico comprometido y la incidencia del procedi-
miento como motivo de agravacion de los efeclos
dafinos producidos por la infraccion.

Estos dos caminos son, en realidad, tema del De-
recho penal material, sobre todo entre nosotros, de-
bido a la division constitucional de la competencia le-
gislativa (Derecho material competencia del Congre-

62 Esa solucion propuesia por el Pr CPP Guatemala, 17
8¢ E| pnmer nombre en Claria Olmedo, Tralado, cit., t I,
n.° 546y ss, pp 322 y s5., ¥y n° 558, pp 343 y s5., y el segundo,
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so de la nacién y Derecho formal competencia de
los parlamentos locales: CN, 67,inc. 11,y 104 y ss.),
pues —y no en ultimo término— la eleccion signifi-
ca establecer condiciones bajo las cuales una ac-
cion es punible, por la via de fijar condiciones para
su perseguibilidad. Sin embargo, la decision por una
de esas vias sera tratada aqui dentro del procedi-
miento penal, por su importancia y efectos prevale-
cientes en él. La eleccién representa, en efecto, el
cambio mas radical que se puede pensar en |a con-
formacién y estructura fundamental del procedimien-
to penal.

A esos caminos se debe agregar |a posibilidad, al-
ternativa © conjunta, de incorporacion de la preten-
sion reparatoria civil al procedimiento penal (ejerci-
cio de la acoian civil).

Completa esta vision pancramica sobre el ambito
de regulacion juridico-procesal alrededor del ofendi-
do, la proteccion de la victima que no participa en el
procedimiento como sujeto procesal activo, sino gue
es llamada a &l con fines de informacién {testigo).

Vl. No debe faltar, en esta introduccién, la refe-
rencia de que nuestro Derecho positivo conoce ya
todos los caminos posibles para la intervencion del
ofendido en el procedimiento penal.

El CP, 72, 73 y siguientes (CPP Costa Rica, 6),
conoce los «delitos dependientes de instancia priva-
da» y los «delitos de accion privada». Con ello, en
mayor o menor grado, respectivamente, concede
poder al ofendido sobre la persecucion penal. Los
codigos procesales argentinos, por ello, han detwdo
adaptar un procedimiento especial a esta realidad ju-
ridica, en el caso de los delitos de accién privada.

El CPP nacional, aquellos pocos provinciales que
hoy lo siguen y alguno de los llamados modernos
(La Rioja), debido a la influencia del Derecho espa-
fiol antiguo, conserva al quereflanie, llamado con-
junto o acusador partrcular por la doctrina®, que
esta facultado a perseguir, junto al ministerio publi-
co, pero de manera completamente autonoma, los
delitos de accion publica. En cambio, los llamados
codigos modernos, en general, eliminaron la inter-
vencion del ofendido como acusador en el procedi-
miento penal oficial.

Por Gitimo, la pretension civil reparatoria, plantea-
da en el procedimiento penal, es conocida, entre no-
sotros, por todas las legislaciones procesales pena-
les y desde antiguo. Pero los cédigos llamados mo-
dernos, bajo la influencia del Derecho frances a tra-
vés de la legislacion italiana, han perfeccionado la
incorporacion de la cuestion civil al procedimiento
penal.

No encontramos en nuestra legislacién positiva,
preceptos de proteccion a la vicma que no partici-
pa en el procedimiento, sino que interviene en él es-
poradicamente, como informante y de manera coac-
tiva.

VIl. No esta de mas repetir, a esta altura del dis-
curso, la necesaria coordinacion de fings y metas
entre el Derecho penal material y el Derecho proce-

p. e.. en Odernge, Mano, Derecho procesal penal, Ed Depalma,
Buenos Aires, 1980, pp. 230 y ss



sal penal. Cada uno con sus mecanismos propios
puede auxiliar a la incorporacion del interés {(objeti-
vado: bien juridico) que perturba el delito, a la esce-
na del sistema penal. Seguira, en adelante, una su-
cinta enumeracion de las posibilidades actuales del
Derecho procesal penal, como realizador del Dere-
cho penal sustantivo.

b) El caso penal como conflicto privado
prevaleciente y la aplicaclién de la
autonomia de la voluntad en el
procedimiento penal

I. La admisibilidad de acciones penales priva-
das, esto es, excluidas por completo de |a persecu-
cion penal y del procedimiento oficial, es, desde
cualquier angulo de observacion, la excepcién mas
profunda, y, a la vez, mas pequefia en extension, de
la regla basica que gobierna la comprensién y es-
tructura del procedimiento penal comun: oficiali-
dad = reaccian directa del Estado ante la notitia cri-
minis y apropiacion del conflicte para su solucidn, de
oficio. El Derecho penal se aproxima aqui, del modo
mas cercano posible sin perder su identidad, al De-
recho privado. Esa via es, por ello, la mas recomen-
dable para cumplir propésitos de privatizacion en el
Derecho penal.

Empero, dentro de la organizacién estatal actual,
esa via se reduce considerablemente, pues corres-
ponde a la naturaleza del Estado-nacién, con un po-
der politico central alejado del ciudadano, un Dere-
cho penal fundado sobre la base de la persecucion
penal oficial (control social directo para las condicio-
nes elementales de la vida social pacifica, dentro del
sistema). Si se tiene en cuenta tal limitacion, justifi-
cada bajo la perspectiva de que el delito representa
un dafio social, por sobre el dafio individual que pue-
da causar, la entrega de gran parte del poder penal
a manos privadas siempre serd una excepcion en
este sistema y esta excepcion debera ser fundada
en argumentos serios, que justifiquen, racionalmen-
te, esa transmision del poder. La absoluta suprema-
cia del interés privado sobre el interés publico, en
tanto este Gtimo no se manifiesta —el dafo social
queda oculte—, cenforme a la naturaleza del delito,
sino a traves de la ofensa privada, sentida como tal,
segun sucede en los actuales delitos de accion pri-
vada, es uno de esos argumentos. La excepcién
deja espacio para los delitos de escasa significacion
—bagateia—, existentes en casi todos los tipos pe-
nales, sobre todo en los delitos centra la propiedad
(imuy evidente!), por la imposibilidad del legislador
de definir los comportamientos sin abarcar algunos
insignificantes o de menor importancia, pues, en
es0s casos, también se puede afirmar que el dano
social no es, por si misma, evidente o considerable,
y solo entra en consideracion cuando lo expresa el
portador del bien juridico concreto danade®*. Tam-
bién aqui la valoracién procesal es oportuna, pues

8 Weigend, Kiktimologische und kriminalpolitische Uberiegun-
gen zur Stellung des Verletzten im Sirafverfahren, cit., p. 776 y
s5.; Jung, Die Stellung des Verletzten im StrafprozeB, oit,

el procedimiento llevado a cabo, sobre todo por su
publicidad, puede perjudicar aiun mas el interés da-
nade por el hecho punible, razdén por la cual se pre-
ferira svitarlo cuando el ofendido, por esa causa, no
autoriza su realizacion, consideracién que justifica
casi todos nuestros delitos dependientes de instan-
cia (CP, 72: strepiturn fori); se agrega aqui, por lo ge-
neral, que esos delitos, aln graves, se refieren co-
manmente al &mbito intimo de la persona, fuerte-
mente relacionado con su poder de decisién {con-
sentimiento), cuya lesién continGia y se agrava con
la persecucion penal posterior. Inclusive el mismo in-
terés estatal puede anteponerse a la persecucion
publica, como sucede con el secreto oficial violado,
que sufriria ain un desmedro mayor, si se lleva a
cabo la persecucién penal, argumento que fundaria
la necesidad de una autorizacion para perseguir del
grgano estatal competente.

Il.  Sobre todo cuando delitos graves, por excep-
cién, son ponderados a la luz de los criterios ante-
riores y el interés privado reclama atencion por so-
bre el interés publico, se preferira admitir |a instan-
cia privada como solucién, pues expresado el inte-
rés privado en la persecucién penal, el interés pu-
blico se libera de sus trabas y reclama la persecu-
cion del delito, conforme a su gravedad.

Es recomendable, sin embargo, prever la retrac-
facion de la instancia, pues el peligro de mayor afec-
tacién al bien juridico concreto, mediante la tramita-
cidn del procedimiento, se puede presentar o adver-
tir 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 concederia mayor poder que
el actual a la voluntad privada®®.

La aulorizacion estatal se debe tratar a semejan-
za de la instancia privada, analdgicamente®®.

lll. Es recomendable una revisién cuidadosa de
toda la parte especial del CP y de las leyes penales
especiales, que tenga por base la ponderacion
enunciada, para agregar el catdlogo de los delitos
perseguibles privadamente, o necesitados de la ins-
tancia privada o de la autorizacion estatal, aquellos
que sean justificados por los criterios anticipados.
Tal incorporacion puede ser especifica, para un de-
lito particular, por ejemplo, las lesiones o el homici-
dio culposos y las lesiones leves dolosas, o median-
te una clausula general, por ejemplo, delitos contra
la propiedad cuyo dafo no supere una suma deter-
minada de dinero. Al mismo tiempo, al menos para
la instancia privada y la autorizacién estatal, se debe
alcanzar definiciones formales claras, con informa-
cién exhaustiva previa al titular o titulares de la fa-
cultad, cuando ellos son conocidos y ubicables.

IV. La llamada privatizacion del conflicto puede
liegar por otro camina, por la via de la ponderacién
en el caso concreto {no de la ponderacion abstrac-
ta, segln se traté anteriormente) del interés compro-

ps. 1160 y siguiente.
85 Véase esa solucion en el Pr CPP Guatemala, 24.
5 En contra: Pr. CPP Guatemala, ibidem.
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metido o preferentemente comprometido. Nosotros
mismos hemos recomendado el ingreso al Derecho
penal argentino del principio de oportunidad, como
modo de seleccién de los casos que son incluidos
en el sistema penal (son perseguidos penalmen-
te)*”. Precisamente, cuando el Estado renuncia a
perseguir hechos punibles cuya persecucion, en
principio, le es debida, por falta de interés publico,
y se expresa ¢l interés privado en perseguir penal-
mente, es viable la transformacién de la persecucion
penal pablica, permitiendo la privada, a expresarse
por intermedio del procedimiento regulado para este
tipo de accion. Las formas procesales para que ello
ocurra son relativamente sencillas: se necesitaria
solo una adecuada noticia a la victma de la decision
estatal y, en su caso, un plazo especial, respecto del
de la prescripcion, si se lo considera necesario, para
que el ofendido exprese su voluntad de perseguir
penalmente. Se debe advertir, sin embargo, que no
todos los casos de oportunidad son adecuados para
la transformacion: no lo son, por ejemplo, aquéllos
en los cuales el Estado tiene un interés especial en
la falta de persecucion penal®®,

La solucton inversa, solo instancia o accién priva-
da alli donde el ministerio publico no afirme interés
por perseguir oficiaimente, dentro de un catalogo li-
mitado de delitos, es también posible, pero a mi jui-
cio, inadecuada politicamente; con ella se logra que,
en verdad, la voluntad pnvada desaparezca como
condicion de la actuacion de la ley penal, pues bas-
ta la decision del ministerio publico, en el casc con-
creto, que afirma un interés publico, para hacer de-
saparecer la condicion®. Se observa que la solu-
cién es contraria a la concesién de poder a las per-
sonas privadas sobre el sistema penal y, por ello, re-
trograda, sequn el punto de vista aqui aceptado, en
general.

¢) Ampliacion del valor de la autonomia de la
voluntad en la solucién de casos penales;
la reparacion en el procedimiento

I. No se trata ahora de reconocerle al ofendido
derechos relativos a la persecucion penal autonoma
{accion privada) o sobre ta persecucién penal oficial
{instancia privada), sinc, antes bien, de auxiliar a fa
victima para que logre, sin demasiados esfuerzos,
una reparacion que merece, segun el dano causa-
do, c la disculpa del agresor, cuando sélo ella es del
caso. La idea central que gobierna este capitulo y
sus soluciones es, entonces, la reparacion del injus-
to, la restitucion al statv quo ante 0 al que deberia
tener s| él no se hubiera cometido, tal como la es-
tudiamos en el Derecho material. Al mismo tlempo.
se trata, también, de solucionar cierfos cascs pena-

87 Cf Mater, DPPa cit .t 1. b. p. 223y # 8, C. 3, pp 555y
ss ; ver tambien Pr CPP Nacién (1986), 230 y ley complemen-
taria de retormas al CP. 71 ks, Pr. CPP modelo Iberoamerica.
230, Pr CPP Guatemala, 249

8 Cf jas soluciones en el Pr CPP Guatemala, 17.

8 CP, 72, nc 2 Esa es la solucién alemana respecto de los
delitos que requieren instancia cf Zielinski, Diethart, Stranfan-
trag Strafantragsrecht, zur Frage der Funkbion des Stralantrages
und seinen Wirksamkeitsvoraussetzungen, en Gedachisschnft
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les con mecanismos no penales, cuando ellos satis-
facen las necesidades preventivas del Derecho pe-
nal, con lo que, complementariamente, se produce
un ahorro de energias y esfuerzos en el ambito del
procedimiento penal. Por lo demas, la utilizacion de
la autonomia de la voluntad, como principio para la
solucion de conflictos sociales, es de tanto o mas va-
lor, si reparamos en que el principio no se aplica aqui
para conceder a alguien derechos de persecucion
(coactivos) sobre otro, sino, por lo contrario, para
ofrecer o pactar, espontaneamente, al menos volun-
tariamente, una solucién racional del caso.

Por supuesto, rige aqui también la méxima limita-
tiva que, al menos en el actual estado del problema,
sdlo permitira aplicar estas soluciones fuera de la
zona de los delitos graves, esto es, preferentemen-
te, en la zona de la crimmnalidad leve y media.

Il. La suspensién del procedimiento a prueba,
solucion ya anunciada, sera, posiblemente, el me-
canismo mas efectivo en el sentido expresado. El
consiste en abrir un compas de espera, durante un
plazo que fije la ley o el tribunal, dentro de una es-
cala que permite 12 ley, para perseguir la aplicacion
de la ley penal, plazo durante el cual se suspendera
el tramite del procedimiento bajo la admonicion de
cumplir ciertas instrucciones o indicaciones del tri-
bunal; una de esas instrucciones puede consistir en
la reparacion del delito, en la medida de lo posible
o simplemente, en la conciliacion con la victima, pro-
curada por el iImputado; al vencimiento del plazo, pa-
sible de prolongacion dentro del maximo legal ante
la inobservancia grave de una indicacidn del tribu-
nal, si él ha cumplido satisfactoriamente las instruc-
ciones, la pretensién penal se extingue y el proce-
dimiento se sobresee, a su favor, por esa causa; en
caso contrario y, sobre todo, si el imputado comete
un nuevo delito, la persecucion penal continGa’™.

Precisamente por ello, porque la persecucion pe-
nal puede continuar después de un tempo, se exi-
ge, normalmente, que se trate de casos en los cua-
les el imputado ha confesado su delito o, por o me-
nos, aceptado los hechos imputados por el acusa-
dor, sin perjuicio de, eventualmente, incorporar otros
que lo favorezcan o discutir el significado juridico de
los hechos”'. La condicion se justifica por la pérdi-
da de elementos de prueba a raiz del transcurso del
tiempo, mengua que no puede recaer sobre el acu-
sador, ni sobre la victima, pues, de lo contrario, ha-
ria fracasar la institucion; el imputado, en cambio,
debe correr & mismo el riesgo de no probar los he-
chos que lo favorecen y asegurar de antemano esa
situacion (incluso requiriendo al acusador publico o
al juez la realizacién de ciertos actos que permitan
asegurar los medios de prueba para el futuro, como
condicion de su consentimiento). Otras condiciones

fur Hilde Kaufmann, Ed. Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York,
1988, pp. BB4 y s, Weigend, Viktimologische und kriminalpolits-
che Uberlegungen zur Sleliung des Veretzien im Strafverfahren,
cit., p 765, en especial nola 20

70 yver la solucion en el Pr CPP Nacion (1986), 231 y ley com-
plementaria de reformas al CP, 28 bis; Pr. CPP modelo lberoa-
menca, 231, Pr CPP Guatemnala, 11 y 250.

™ En este altmo sentido, los proyectos citados inmediatamen-
te antes.



se refieren, ordinariamente, a la gravedad del delito,
o de la pena que se espera en concreto o a la for-
ma de su ejecucidn (condicional).

lli. Independientemente o en conexidén con esta
solucion, se propone anexar al procedimiento penal
un procedimiento especial de restitucion o de con-
ciliacién’. Con algunas deficiencias, nuestro Dere-
cho positive —y también el Derecho comparado™—
conoce instancias conciliatorias previas, para los de-
litos de accion privada. Un procedimiento de este
tipo deberia ser incorporado, aun para ciertos pro-
cadimientos por delitos de persecucion oficial, siem-
pre antes de la apertura del juicio, quizas, también,
antes de ia acusacién, o como finalizacion de la in-
vestigacion preliminar, a pedido de cualquiera de los
interesados {ofendido o imputado), o por decision de
las autoridades de la persecucién penal oficial (mi-
nisterio publico) o del propio tribunal; el procedimien-
to, en todo caso, se debe llevar a cabo ante un juez
excluido de integrar, eventualmente, el tribunal del
juicio o ante un arbitro, con el objetivo principal de
impedir que el contenido material de este procedi-
mienta influya en la sentencia™. El procedimiento
debe dar oportunidad para que el imputado y el ofen-
dido compongan el conflicto voluntariamente. Cual-
quiera de ambos puede, libremente, negarse a co-
laborar 0 a tomar parte en este pracedimiento.

Ordinariamente se fijan algunas condiciones ini-
ciales para ia procedencia de este procedimiento. En
primer lugar, juega aqui su papel la reduccion de la
solucién reparatoria a los delitos leves o de media-
na gravedad, y la exclusion absoluta de los delitos
graves; hasta se postula que esta solucién convie-
ne sélo para aguellos casos en los cuales se espe-
ra, en concreto, la condenacion condicional o la sus-
pensién condicional de |la pena’. También se exi-
ge, como requisito de idoneidad para la aplicacién
del procedimiento, que el imputado haya confesado
el delito. Con ello se pretende resolver el reproche
fundado en gue la realizacion de este procedimien-
to significa, practicamente, una confesidn para el
praocedimiento posterior (juicio), en caso de fra-
caso’®,

Como meta del procedimiento se postula por cier-
to, en principio, la conciliacién entre imputado y ofen-
dido y la reparacidn del dafio eventualmente provo-
cado, solucidn gque, o bien evita la pena, con o sin
condena, o la disminuye considerablemente. Si fra-
casa la conciliacion, o el imputado no puede, por al-
guna razdn practica, reparar el dano de alguna ma-
nera, su esfuerzo sincero por alcanzar esta solucién
podria ser certificado por quien preside el arbitraje,

"2 Cf. Schéch, Heinz, Die Rechtsstellung des Verletzien im
Stralverfahren, en Neue Zertschrift fir Strafrechl, Ed. C H. Beck,
Munich-Frankfurt, 1984 (afio 4.0}, Wll, 8, pp. 380 y s.; Roxin, Dis
Wiedergutmachung im Syslem der Strafzwecke, cit., p. 52; Hirsh,
Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrensrecht,
cit., VIII, 2, pp. 719 y siguiente.

™ Ver OPP Replhblica Fedsral de Alemania, # 380.

™ Los proyectos arnba citados usan el procedimiento interme-
dio para estos fines, especificamente, y para decidir acerca de la
suspension del procedimento a prueba; y ese procedimiento, que
en si esta pensado para admifir o rechazar la apertura dgl juicio
(procedimiento principal), se lleva a cabo por jueces que na par-
liciparén luego en el debate y la sentencia

para ser hecho valer a |a hora de decidir el caso, so-
bre todo, al decidir scbre la pena.

De aqui depende otra de las objeciones principa-
les contra este procedimiento: el agente queda al ar-
bitrio de los deseos de conciliacién de la victima,
hasta de |a extorsién ejercida por esa via y por el
ofendido’”. La objecién, que solo se referiria, segu-
ramente a casos marginales, y no a la generalidad,
es posible de remediar, en gran medida, con una re-
gulacion que no haga depender de la voluntad de la
victima, sino de la del agente, la posibilidad de pres-
cindir de la persecucién, de la condena, de la pena
0 de disminuir la gravedad de esta ultima; un texto
asi se encuentra para la suspension a prueba del
procedimiento en los proyectos aqui citados anterior-
mente: «...el acusado hubiere reparado el dano con-
venientemente, afianzare suficientemente esa repa-
racion, demostrase la absoluta imposibilidad de ha-
cerlo o asumiese formalmente la obligacion de re-
parar el dano en la medida de sus posibilidades y
como parte de las condiciones de prugba»®.

d) El ofendido en los delitos de persecucion
oficial

. Esta es la segunda de las vias de participa-
cién plena del ofendido en el procedimiento penal.
Es, como sé sabe, conocida por nosotros sin mas li-
mitaciones que aguellos delitos que toleran una vic-
tima individual, en el procedimiento penal federal, y
rechazada por el movimiento que conformo los lla-
mados codigos modernos. Este es, seglin también
se vio, un aspecto digno de reflexion y de reforma
en la legislacién procesal penal argentina futura, y,
supuesta la necesidad de permitir el ingreso del
ofendido al procedimiento penal oficial, antes discu-
tida, existen dos modos principales de incorporarlo:
concederle derechos autbnomos para acusar —por
ello lamado quersllante conjunto—, al lado del mi-
nisterio publico, o permitirle su intervencidn sdlo en
la medida en la que colabore con la persecucion pe-
nal oficial y la controle —por ello lamado quereflan-
fe adhesivo—. Esta Gltima forma supone cierta ac-
cesoriedad de la persecucion penal del cofendido,
que depende, en Ultimo término, de la persecucidn
penal oficial. Tal accesoriedad, vista desde el angu-
lo de observacion afirmativo, supone siempre |a pen-
dencia de la accidn puablica, como condicidn del gjer-
cicio de la accién privada —por cierto, en los delitos
de accién publica-—, cualquiera que sea el grado de
autonomia procesal que se decida para la actuacion
del acusador adhesivo. En razén de ello es que, des-

73 Esta prevision en los proyectos argentinos citados, por re-
flejo de su referencia a |a suspensién del procedimiento a prueba

8 Schach, Die Rechissteliung des Verletzien im Strafverfah-
ren, cit., p. 390. Para los proyectos citados no se reguiere tanto:
basta la conformidad del imputado con una imputacion formal,
con él o los hechos alli descritos, sin pequicio de que, de prose-
guir el procedimiento, el acusado pueda incorporar otros hechos
favorables a €l o discutir el significado jundico de la imputacion

77 Cf Hirsch, Zur Stellung de Veretzten im Straf- und Stral-
verfahrensrecht, ot.. p 72Q.

8 Cf. Pr. CPP Nacion (1986), 231, y Ley Complementana de
Relormas al CP, 28 bis, Pr. CPP modelo Iberoamerica 231; Pr.
CPP Guatemala, 11 y 250.
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de el punto de vista negativo, al acusador adhesivo
no se le permite basicamente requerir la apertura
del juicio (acusar) o recurrir la decision final, auto-
nomamente. Tales actos, cuando son producidos
por el querellante adhesivo en presencia de un com-
portamiento procesal contrario del ministerio publico
{requiere el sobreseimiento o el archiva, u omite re-
currir) ¢, cuando menos, de un comportamiento si-
milar del acusador oficial, perc menos comprensivo
respecto del objeto del procedimiento (omite alguna
circunstancia de valor juridico o limita su recurso),
desencadenan mecanismos de control judiciales {en
el mismo procedimiento y por autoridades jurisdic-
cionales) o jerarquicos {dentro de la organizacion del
ministerip pablico) sobre la legalidad de |a aciuacion
del acusador oficial. La decisién de admitir la que-
refla conjunta de parte del ofendido, supone plena
autonomia de actuacion, no tan sélo formal, sino ma-
terial, esto es, representacion y procuracidon plena
de la pretensién punitiva (estatal); ejercida también
por é&l, sin limitacion alguna.

En el Pr. CPP modelo Iberoamérica, 269 y 339,
se propong de manera principal la solucidén de la
querelia por adhesion; ver tambien Pr. CPP Nacion
(1986), 269 y 339, y Pr. CPP Guatemala, 289 y 360.
Ef quersllante adhesivo sélo puede adherir a la acu-
sacién del ministerio publico, senalar sus vicios para
que sean corregidos, objetarla porque no incluye a
algun imputado u omite alguna circunstancia, para
que ella sea ampliada convenientemente, u objetar
el sobreseimiento o clausura del procedimiento pe-
didos por el ministerio pablico, requiriendo que se lo
obligue a acusar. El tribunal competente para el pro-
cedimiento intermedio efectia el control de legalidad
de los requerimientos conclusivos de la instruccién
preliminar, efectuados por el ministeric publice, y de-
cide en el caso. El recurso de casacidn contra la sen-
tencia o0 contra un auto que pone fin a la accién, o
impide que ella continde, interpuesto por el quere-
llante adhesivo, desemboca en un control interno del
ministerio publico, cuando se opone a la falta de re-
curso del acusador oficial © aquel recurso es mas
amplio que el de este dltimo. La diferencia de crite-
rio se justifica por la naturaleza esencialmente dis-
positiva de 1os recursos.

El actual CPP nacional, 170 y ¢¢., aunque ¢on la-
gunas, &s un paradigma de la querelfa conjunta en
los delitos de accion plblica y asi ha sido interpre-
tado. Unica excepcién y parcial: la legitimacidn para
interponer recurso extraordinario ante la CSN, facul-
tad que, por regla, la Corte no le reconoce al que-
retlante conjunto (Faffos CSN, t. 260, p. 114 y otros
alli cits.).

Si, como hemos visto, el sistema penal no sufrira
cambios fundamentales en un futuro inmediato, esto
es, si 8l conserva la pena estatal y la persecucién
penal publica, la solucién de la quereila adhesiva es

™ Esta solucién en el Pr. CPP Guatemala, 17 y 294, parr. HI.

8 Se puede pansar en las asociaciones creadas para prote-
ger el medic ambiente 0 10s animales, comunes en nuestro pais.
Emperc, seguramente la prueba més irefulable de lo que veni-
mas diciende la han proporcionado, con cualquier aguiescencia
o critica posible, las ascciaciones creadas a raiz de la violencia
militar desde el poder politico, para proteger los derechos huma-
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la Unica compatible con el sistema y, también, la mas
adecuada a la hora de evitar que la intervencion de
la supuesta victima en el procedimiento penal repre-
sente un menosprecio (desequilibrio) intolerable
para los derechos defensivos del imputado o, cuan-
do menos, una carga demasiado pesada para éi. La
primera afirmacién se justifica, pues, permitir en ese
sitema plena autonomia a la acusacion privada sig-
nifica, en ciertas circunstancias, convertir la perse-
cucion penal publica en privada, el procedimiento
oficial en algo igual o semejanie a un juicio por de-
lito de accion grivada, contraviniendo, por tanto, la
decision legislativa —presupuesta como tomada de
antermano por el legislador— de que corresponde la
persecucién penal estatal. La representacion priva-
da de un interés estatal no es una figura adecuada
y sélo constituiria un juego de palabras: a ella le fal-
taria la objetividad y legalidad que se requiere de la
actividad desarrollada por drganos del Estado, en
este caso, por el ministerio pablico. Acusar o recurrir
la sentencia auténomamente significa precisamente
asumir la persecucion penal de manera principal, no
accesoria. Decimos que la solucién defendida es
mas adecuada al Estado de Derecho, pues, mien-
tras se mantenga la persecucién penal oficial, per-
mite, en lo posible, evitar la desigualdad procesal
gque crea un doble acusador, mas aun cuando uno
de ellos no esta vinculado al principio de objetividad,
y mantener el precario equilbrio procesal logrado, a
duras penas, entre la persecucion penal pablica y la
defensa del imputado, segun ya tuvimos oportuni-
dad de observar.

Il. A mantenery a asegurar mejor este equilibrio,
y, concomitantemente, a una colaboracién mas pro-
funda y eficiente de la victima con el ministerio pu-
blico, se puede arribar por una via distinta, recomen-
dable de explorar en el futuro inmediato. Si la su-
puesta victima, legitimada para querellar conjunta o
adhesivamente, se halla en dSptimas condiciones
para ejercer la persecucion penal, se deberia poder,
por decision judicial o interna del ministerio publico,
delegarle el ejercicio de la accion penal pablica, bajo
el control o la supervision de un érgano determina-
do del ministerio publico, incluso prestando las ga-
rantias necesarias de que continuara la persecucion
penal hasta su finalizacion™. Esta forma de colabo-
racion si significa una manera propia de confiarle a
la victima, con ciertas limitaciones, la representacion
de la pretension punitiva estatai. Y con beneficios,
pues, en primer lugar, existen victimas seguramen-
te mas iddneas para perseguir, en el caso concreto,
que la organizacién del ministerio publico (supdnga-
se una entidad econdmica o financiera defraudada),
como de ordinario ocurrird con las asociaciones
craadas, precisamenta, para la persecucién de cier-
tos delitos o para la proteccién de ciertos hienes ju-
ridicos®®; y, en segundo lugar, porque permitira ali-

nos, sin Cuyo concurso no hubiera sido posible tan siquiera la per-
secucion penal minima que en nuestro pais se llevé a cabo res-
pecto de los hechos punibles aberrantes, cometidos desde el ejer-
¢icio del poder polltico y publico A esas asociaciones se debe,
asimismo, el &xilo en sl descubrimienio o desarrallc an nuestro
pais de nuevas técnicas de investigacion, que no s6lo sirvieron
para la persecucion penal, en sentide estncto, sino precisamente



viar la carga de trabajo del ministerio publice, que
dedicara los esfuerzos ahorrados a perseguir otros
casos con mas eficiencia.

La institucion supone el control de la victima au-
torizada por la organizacion del ministerio publico,
esto es, por alguna oficina o algun funcionaric de
esa organizacion, para evitar iniquidades o arbitra-
riedades en el ejercicio del poder de perseguir pe-
nalmente y para sujetar al acusador privado, en lo
posible y recomendable, a la legalidad y objetividad
que preside, en principio, la persecucion penal ofi-
cial. La victima quedara asi ligada accidentalmente
a la organizacion del ministeric publico (asi como el
jurado queda ligado a la organizacion judicial, para
el caso concreto! juez accidental), y, por tanto, vin-
culada a las instruccicnes jerarquicas, generales o
particulares, que gobiernan su funcion. La colision
entre los intereses de la victima y los del ministerio
publico se soluciona facilmente:; en tanto la victima
no desee cumplir una instruccidn o el rninisterio pu-
blico estime que ella cumple deficientemente la ta-
rea de perseguir 0 una instruccién determinada, por
decisién de uno u otro, cada uno de ellos retorna a
su papel ordinario: el ministeric pablico retoma la
persecucion penal oficial y la victima vuelve a su pa-
pel de quereilante; por ejemplo, si la victima quiere
recurrir una sentencia que el ministerio pablico con-
sidera justa, o viceversa,

Esta seria una manera, y una de las mas indica-
das, de participacion ciudadana en el ejercicio del
poder, una manera de acercar al ciudadane al gjer-
cicio real del poder politico, de tornarlo responsable
por su ejercicio, de mayor necesidad en nuestro am-
bito, puesto que se trata, como en el caso de los ju-
rados, de la administracion de justicia.

e) El ofendido como actor civil; la solucién de
la cuestion civil en el procedimiento penal

£l ofendide —y algunos sustitutos que lo repre-
sentan o que estan legitimados para obrar indepen-
dientemente en esa posicion— puede aprovechar el
procedimiento penal —de persecucion oficial o pri-
vada— para plantear en &I, por iniciativa propia, su
pretension reparatoria. Acerca de la regulacion juri-
dica de este procedimiento de adhesion, como se lo
designa en Alemania (OPP Republica Federal de
Alemania, 403 a 406 ¢}, no es necesaric explayar-
se, porque este no es el lugar adecuado y porgue,
en lo que a pdlitica juridica se refiere, no hay duda

también para intentar un regreso al siafu quo ante (me refiero a
la identidad de personas «desaparecidas», en especial de nifios
cuyos padres fueron asesinados y, por ello, entregadas las cna-
turas a padres adoptivos, de buena o de mala te, en algunos
casos).

81 Gt la opinion extranjera, en Eser, Zur Renaissance des Op-
fers in Sirafverfahren. cit , p 734

82 Ct tundamentalmente, Velez Manconde, Alfredo, La accion
resarcitonia, edicidn del autor, Cordoba, 1965; Nuriez, Ricardo C.,
La accion civil en el proceso penal (2 * edicion, reedicion actua-
hzada de La accion ovif para 1a reparacion de [os perucios en
el proceso penal, 1948), Ed Coérdoba, Cérdoba, 1982, Orgaz, Al-
fredo-Soler, Sebastian, Aspectos civifes de la reforma penal, Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Ares, 1963, Clana Olmedo, Jorge A.
Tralado, Ed Ediar, Buenos Airres, 1960-1988. 1, |, numeros 235

de que existen sistemas internos adecuados de re-
gulacién del ejercicio de la accién civil en el proce-
dimiento penal®'. Por lo demas, la literatura juridica
sobre el tema es —a raiz de |a posicién legislativa
lograda— buena, aunque escasa y, parcialmente, ya
cargada de anos®?, y contamos con traducciones su-
ficientes de sistemas con prestigio universal®®. E|
sistema comprende a la demanda tanto del dafno
material como moral. Los Gnicos consejos son: pri-
mero, uno negativa, no dar paso atras alguno vy, al
menos, conservar el sistema, quizas con pequefas
correcciones que aqui no vienen al caso discutir; y,
después, corregir la organizacién judicial, de mane-
ra que la delegaciéon de la accién civil sea un méto-
do eficiente de asistencia y acceso a la justicia para
las victimas de escasos recursos.

El sistema comprende también a otros interesa-
dos en la reparacion del dafio material y moral, como
el tercero civilmente responsable, sequn a ley civil,
quien puede intervenir voluntariamente en el proce-
dimiento, aunque no haya sido ejercida en él la ac-
cion civil por la victima o por quien esté legitimado
para hacerlo. Esto demuestra el buen origen ideo-
l6gico de la legislacion, pues permite afirmar que to-
das las facultades, tanto las de la victima como las
concedidas a otras personas, son derechos de de-
fensa de intereses reconocidas por la ley, en un pro-
cedimiento judicial, que trata el tema integramente.

f) La victima y el procedimiento en general

I. La participacidén del supuesto ofendide como
sujeto del procedimiento penal, en cualquiera de los
papeles que hemos visto y defendido, pare del re-
canocimiento del principio de la autonomia de la vo-
luntad, plenamente vigente en materia relativa a su
propic interés particular. La victima puede asi, por
propia decision, omitir participar en el procedimien-
to; mas aun, asi sucede cuando la victima omite
—objetivamente— participar aun sin tomar una de-
cision consciente acerca de esa omision, pues, o
bien no conoce la existencia del procedimiento (ofi-
cial), o bien desconoce sus facultades, datos impor-
tantes de considerar precisamente ahora.

Para subsanar esos inconvenientes es que se
aconseja que eh una serie de oportunidades proce-
sales, el supuesto ofendido sea informade acerca de
la existencia del procedimiento penal, de su estado
y de las facultades que puede ejercer en él. Sobre
todo, estas reglas resultan particularmente necesa-

yss.pp.319yss.,t ILn°604 yss, pp. 437 yss., t. [V, n° 1164
y ss., pp- 58 y ss. Recientemente: Creus, Carlos, La accion re-
sarcrtoria en el proceso penal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1985.

Es bueno aclarar que a esta posicion se llego a través del CPP
Cordoba {1939), producto académico que incorpord lo mejor de
los gjemplos gue brindaba el Derecho comparado. EI CPP Costa
Rica, 9 y ss., y 56 y ss, es tambien tributano de esa corngnte
legislativa.

% Acerca del prestigio unmiversal del sislema denominado
como el de la actio civle, cf. Eser, Zur Ranaissance des Opfers
im Strafverfahren, cit, pp 739, 741 y 742 (Itaha, Francia, Espa-
fia, Grecia); y, Hirsch, Zur Steflung des Verletzten im Straf- und
Strafvarfahrensrecht, cit., VNI, 2, pp. 715 y ss
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rias durante la instruccion preliminar, cuando se
clausura o archiva el procedimiento —o cuando se
pretende clausurarlo o archivarlo—, a fin de que el
ofendido pueda decidir si interviene en &l y/o recurrir
las resoluciones indicadas ¢ inclusive la propia asun-
cién de la persecucidn penal, cuando ello es posible
(transggrmaciﬁn de la accién publica en privada: 3,
b, IV)®*.

Il. Cualquiera pensaria, ante ello, que la victima
se puede liberar del procedimiento penal por propia
voluntad. Sin embargo, no es asi: el sistema penal
moderno le expropid a la victima sus derechos, pero
ne la dejé tranquila, fundamentalmente porque la ne-
cesita como informante®. La victima esta obligada
a comparecer en el procedimiento para informar
como testigo (CPP Buenos Aires, 145; CPP Cérdo-
ba, 242, 93, 397; CPP Salla, 244, 87 y 412; CPP
Mendoza, 244, 88 y 416; CPP La Rioja, 279, 0 y
415; CPP Catamarca, 209, 213 y 344; CPP Sanlia-
go del Estero, 205, 57 y 332; CPP La Pampa, 244,
82 y 343; CPP Jujuy, 223, 234, 88 y 379; CPP
Corrientes, 241, 93 y 410; CPP Entre Rios, 240, 95
y 390; CPP Chaco, 226, 84 y 367, CPP Santa Fe,
246 y 250 [ver también CPP Costa Rica, 225, 226 y
68i; regla contraria inusual: CPP nacional, 276,
inc. 10) e, inclusive, obligada a relatar |a verdad y a
no omitir nada scbre el objeto de su interrogatorio,
en principio (CP, 275, en relacion a aquellas reglas).
En estos casos, la tendencia moderna —en paises
de nuestra area cultural— impulsa mas y mas un sis-
tema de proteccion a la victima testigo (a veces pri-
vado), que comienza por quitarle el miedo por su
comparecencia en el procedimiento judicial, por
orientarla de su comportamiento y brindarle la ayu-
da necesaria (Kindergarten, desplazamiento, espe-
ra agradable, indemnizacion por el tiempo perdido,
etc.), continia por la proteccion contra agresiones
resultantes de su posicion en el procedimiento y por
evitar dafios mayores (permision de ser acompana-
da con una persona de confianza, durante las de-
claraciones, exclusion de la publicidad, etc.) y termi-
na por su asistencia juridica; hoy se reconoce el de-
recho de la victima a concurrir al procedimiento en
compafiia de un abogado que la asista®®. Dejamos
de lado las ayudas compensatorias por pare del Es-
tado, en casos de hechos punibles graves, con ejer-
cicio de violencia, porque excede el propdsito de
este trabajo®’.

ii. Otras veces resulta necesaric escuchar a la
supuesta victima antes de tomar ciertas decisiones.

33 CI, Pr. CPP Guatemala, 154, 270, 286 y 302, con las dife-
rentes oportunidades y el alcance de la informacion, pasible de
mejoras

La venficacin empinca de que mds del 90 por 100 de las
persecuciones penales cormenza por la denuncia de la victima,
demuestra que ella es el principal vehlculo de informacion del pro-
cedimiento penal y, en especial, de los organos de persecucidn
penal.

88 Sobre todo esto, RieB, Die Rechtssteliung des Verletzlen im
Strafverfahren, cit., Il 7, e, N° marg. 167 y ss, pp. 112 ¥
siguientes.

7 Resumen del problema, sobre todo para el Derecho amen-
cano del norte, en Stark and Goldstein, The nghts of cnme vic-
tims, cit., Wl, pp. 102 y siguientes.
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Ya el CP argentino, articulo 41, inc. 2., in fine, indi-
co el camino, un camino que es aconsejable para
las leyes procesales penales. Por gjemplo, antes de
clausurar la persecucion penal oficial (sobreseer o
archivar), sobre todo cuando se permite la utiliza-
cion de criterios de oportunidad, ante esa posibili-
dad, convendria escuchar a la victima para no omitir
algun grave interés comprometido; algo similar
ocurre también por razones de equilibric de influen-
cias sobre |a decision del conflicto, con la posibili-
dad de que la vichma pueda ser oida antes de cerrar
el debate y pasar a deliberar y votar la sentencia,
como es oido el imputado, a pesar de no haber par-
ticipado, como sujeto en el procedimiento penal®®.

g) La victima y la organizacion judicial

No es un secreto gue, al menos entre nosotros,
se carece de un sistema organizado como servicio
publico de auxilio a la victima®®. Tan no lo es que la
deficiencia se nota también en materia de Derecho
privado donde el estudio de la cuestién constituye
uno de los problemas politicos principales (acceso a
la justicia) de la actualidad, también en el Ambito uni-
versal®. Sin posibilidad de demostracién empirica
alguna, creo que es en este ambito —y no en el de
creacion de mayores facultades normativas— en
aquél en el cual se puede progresar mas rapidamen-
te con relacion a las victimas de delitos, en las cir-
cunstancias histéricas actuales. Un buen paso en
este sentido incorporaria |a posibilidad real de asis-
tencia —al menos juridica— para un elevado nume-
ro de victimas, y cualquier paso cuantitativo en este
terreno significa, para las circunstancias actuales
(escaso aprovechamiento de las posibilidades que
brinda el sistema por las propias victimas), una evo-
lucion cualitativa. Precisamente una de la criticas
mas expandida contra la incorporacién de los inte-
reses de la victima al sistema penal, cierta empiri-
camente y, por ello mas eficiente, utlizada sagaz-
mente por aquellos que no consienten la incorpora-
cion, consiste en resaltar la inoperancia del sistema,
su escasa utilizacion cuando existen facultades
acordadas por las reglas juridicas a la victima®'.

Si se ligan ciertos progresos normativos con la re-
paracién y un mejor desarrollo procesal de la facul-
tades de la victima en el procedimiento penal, con
un acceso adecuado de la victima al mundo judicial,
la mayoria de las veces nescrutable de antemano
y motivo de temor para la victima (curioso: idéntico
temor al del imputado; reflejo: temor ciudadano ante

88 (t. Pr. CPP Guatemnala, 339.

89 Sulo conozeo el que ha comenzado a funcionar en Cordo-
ba, gracias a los desvelos de la doctora Hilda Marchiori; y, sin es-
pecificidad alguna —al contrano, a veces excluyendo la asisien-
cla en materia penal—, los consultorios juridicos de las universi-
dades o de los mismos poderes judiciales, escasos, pequenos y
con recursos humanos y materales pobres.

%0 Cf. Cappelleth, Mauro y Briant, Garth, £/ acceso a fa jush-
cia (tfrad por Amaral, Samuel), Ed. Colegio de Abogados de La
Plata, La Plata, 1983; enlra nosotros: Berizonce, Robertic O,
Efectvo acceso a la jushicia, Ed. Platense, La Plala, 1987,

9" Gt Hirsch, Zur Stefiung des Verletzten im Stral- und Straf-
verfahrensrecht, et , VI, [ p 712



los tribunales de justicia), se podrian esperar resul-
tados convincentes.

Entre nosotros ya han sido dados algunos prime-
ros pasos. Uno de ellos es |a llamada delegacion de
fa accion civil, instrumento tedrico para corregir el
acceso de la victima a la justicia penal y para lograr
que se le repare el dafo. Faltaria crear un sistema
de asistencia real, eficiente, al cual la victima se pue-
da dirigir en busca de auxilio.

Una via recomendable resulta del camino esboza-
do por el proyecto de transformacion de la justicia
penal, Pr. LOJ (Ley Organica de los Tribunales Pe-
nales, el ministerio publico y el servicio de defensa
oficial), libro cuarto, titulo Ill. Con motive de la nece-
saria organizacion de la defensa oficial, se pensd
también en la defensa de los intereses de la victima
sin posibilidades reales de ejercer sus derechos. El
Servicio Oficial de Defensa, creado a partir de la or-
ganizacion de los Colegios de Abogados (Federa-
cion Argentina de Colegios de Abogados), debia
cumplir no solo la tarea de lograr adecuada defensa
para el imputado, sino también socorrer a la vic-
tima®2.

4. CONCLUSIONES

A mi me parece que de la informacién aqui con-
tenida y de las argumentaciones que sostienen los
distintos puntos de vista y propuestas concretas, se
pueden extraer las ensenanzas siguientes, a mane-
ra de sintesis de |a tendancia politico-criminal actual.
Por supuesto —y el lector lo habra observado—,
quien escribe se halla comprometido con la idea ba-
sica que sugiere la tendencia: la nueva incorpora-
cién de la victima del delito al sistema penal.

a) Este es el primer intento directo desde el pun-
to de vista de la base del sistema y mds alla de los
diferentes alcances que sugiere cada propuesta®,
por desmantelar un Derecho penal autoritario, tal
como el que nosotros conocemos culturaimente; es
uno de los intentos por humanizar el Derecho penal,
en el sentido de volverlo a tratar como actividad de
seres humanos concretos, individuales, personas
que se interrelacionan y que, por ello mismo, tienen
conflictos entre si, pero el primero que desde el na-
cimiento del Derecho penal que gira alrededor de la
pena estatal, toca su fundamento. El intento respon-
de mds alla de los problemas que crea la realizacién
del modele a la sublimacién de |a dignidad humana,
a la estimacidn de que los hombres somos suficien-
temente capaces y estamos —o estaremos— sufi-
cientemente maduros para reflexionar y resolver en-
tre nosotros, sin demasiados argumentos autorita-
rios —al menos—, aquellos conflictos en los cuales
nos vemas entremezclados. El intento supone por
ello, en su horizonte negativo, que el Estado aban-
dona —en la medida del intento— primero su papel

92 1. Anteproyecto de Ley Orgéanica para la justicia penal y el
ministerio publico, separata n.° 2 de «Doctnna penal», Ed. Depal-
ma, Buenos Aires, 1988.

%3 Segun incluse el tiempo histérico de realizacion que cada
propongnte ha tenido en cuenta: si no se tratara del futuro inme-

tuitivo de 1a paz entre los hombres congregados vy,
en segundo lugar, a la herramienta del Derecho pe-
nal y de la pena como medio directo de control so-
cial de sus subditos, para, a lo sumo, pasar a de-
sempefar por intermedio de sus organismos de ad-
ministracion de justicia un servicio (publico) a ciuda-
danos que intervienen activamente en el ejercicio del
poder, sugerido por cualquier organizacién social
—que partticipan del ejercicio del control pacifico de
sus conciudadanos—, y disponen de él.

b) Mas alla de esta vision tedrica, principista, en
el futuro inmediato son escasas las posibilidades de
ingresar al sistema penal soluciones conciliatorias o
reparatorias, incluso terapéuticas, entre autor y vic-
tima, y procedimientos tendentes a que esas solu-
ciones se realicen practicamente en una medida
considerable. Se debe reconocer que, mientras per-
dure la forma de organizacion politica gue conoce-
mos coma Estado nacién, esto es, mientras se man-
tenga el alejamiento del pader palitico central de los
ciudadanos que conforman ese poder y lo legitiman,
tal realidad politica sera una valla dificilmente supe-
rable para este tipa de soluciones. El cabildo, la or-
ganizacién politica local, la justicia de barrio o veci-
nal, como se postuld®®, con la proximidad del ciuda-
dano al ejercicio del poder, conforma el caldo de cul-
tivo mas idéneo para este tipo de soluciones®. Por
ello, resulta previsible que, a pesar de la generali-
dad argumental que sostiene a esta tendencia y de
los remedios elaborados para un uso generalizado,
debamos satisfacernos con pequefios logros y con
una subutilizacion —empirica— de las posibilidades
creadas legalmente. Este dltimo no es un argumen-
to de principic que deba evitar el esfuerzo. Por lo
contrario, el esfuerzo debe perseverar para hallar al-
gunas soluciones viables en el futuro inmediato, sin
peruicio de desarrallar su forma argumental y sus
soluciones abstractas.

¢} La conciliacion entre autor y victima y la repa-
racion representan hoy soluciones posibles para
desplazar a la coaccion penal o para suavizarla:

l) en el Derecho contravencional;

I} en el ambito de los delitos mas leves y de me-
diana gravedad;

[ll) en ciertos delitos que, a pesar de su grave-
dad, generan costos adicipnales para la victima, si
no se procede de esa manera, costos que no estan
en relacion con el dano social estimado, y sobre los
cuales sélo la victima puede decidir, dado el carac-
ter predominantemente privado, intimo, del interés
protegido;

IV) en el ambito de la determinacion de la pena.

d) La solucion conciliatoria y la reparatoria pre-
suponen en el sistema penal actual el juego de la au-
tonomfa de la voluntad de la vichma y del autor, en
un marco prudente de libertad de decision, con con-
trol judicial, para evitar arbitrariedades.

Dentro de ese marco, son recomendables ciertos
mecanismos de ayuda para estas soluciones, que

diato, generacional, p. e|., nosolros estanamos cerca de ia posi-
cion de Maihofer, citado en el texto (ver 2, a).

® Cf Hulsman-Bernat de Celis, Sisterna penal y seguridad ciu-
dadana: hacia una alternaliva, cil., pp. 119 y siguienies.

%5 No seria utdpico pensar en soluciones similares para el De-
recho contravencional.
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representan en todo caso, una renuncia total o par-
cial al ejercicio del poder penal por parte del Esta-
do. La selucion conciliatona o reparatoria, su com-
pensacidén por otras prestaciones y el esfuerzo del
agente por componer el conflicto para la victima, en
la medida de sus posibilidades, deberia ser condi-
cion del perfeccionamiento de toda remision, total o
parcial, de la pena o de la misma condena (conde-
na condicional, suspension a prueba de la pena, re-
mision del resto de Ia pena o libertad condicional) y
hasta de la renuncia del Estado a la misma perse-
cucion penal (suspension del procedimiento a prue-
ba).

e) Se puede ampliar de diferentes maneras el
ambito en el cual desempena un papel la autonomia
de la voluntad privada en la persecucion penal:

I} incorporando otros delitos a la persecucion pe-
nal privada o la necesidad de la instancia o de la au-
torizacion estatal para su persecucion oficial;

Il) permitiendo la retractacion de la instancia o
de la autorizacion estatal;

i)y permbendo que 1a victima asuma la perse-
cucién penal, por via del procedimiento por delito de
accion privada, cuando el Estado por algunas razo-
nes de oportunidad, miegue el interés publico com-
prometido y, por ello deje de perseguir penalmente.

f) La victima es, junto al autor, un protagonista
principal del conflicto social que conforma la base
de un caso penal. En tal sentido, es correcto que in-
tervenga en la reproduccion intelectual de ese con-
flicte, tarea del procedimiento penal y, de hecho, su
intervencion ha sido necesara en la inmensa mayo-
ria de los casos, aun cuando no se le reconozcan de-
rechos igualiarios de participaciéon. La supuesta vic-
tima (ofendido) puede intervenir en el procedimiento
penal cumplendo eventualmente tres papeles po-
sibles:

I) acusador, excluyendo toda persecucion oficial,
en los delitos de accién privada o conjuntamente con
el ministerio publico o en colaboracion con él en los
delitos de persecucion penal oficial;

I} actor civil, pretendiendo la reparacion del
daro causado por el delito, segun reglas del Dere-
cho cwil;

Ity testigo, informante sobre el tema del proce-
dimiento penal. El reconccimiento juridico de estos
tres papeles debe ser tarea del ordenamiento juridi-
co, principalmente de la ley procesal, al regular las
facultades que diferentes personas ejercen durante
el procedimiento.

g) Fuera de los casos reconocidos por la ley
para la persecucion penal privada, si se mantiene el
sistema de persecucién penal oficial, conviene mas,
tanto a la esencia del sistemma, como al resguardo
de los derechos defensivos del imputado, que el

% Alli se postula una nueva desaparncion de la victima del pro-
cedimente oficial, Irenle a la particpacion que tiene acordada en
la ley vigente. Quienes se oponen al movimiento en favor de la
victima y a las nuevas soluciones propuestas dejan bien en claro
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ofendido no participe en el procedimiento come otro
acusador auténomo (acusador conjunto), sino, an-
tes bien, es preferible concederle el papel de un co-
laborador del ministerio publico, ejerciendo tareas de
control y complementacién (acusador adhesivo).

inclusive, el supuesto ofendido podria formar par-
te, accidentalmente, de la organizacion del ministe-
rio publico en tanto por su idoneidad para cumplir
ese papel, se le confie, judicialtmente o por interme-
dio del propio ministerio publico, la persecucién ofi-
cial del caso en el cual interviene, Tal representa-
cién supone una inversion relativa de su papel, pues
se sometera al contral y supervision del ministerio
publico.

h) Es satisfactono, como ejemplo, la evolucion
normativa del ejercicio de la accién civil en el pro-
cedimiento penal argentino.

i) Aungue no participe en el procedimiento penal
oficial, el supuesto ofendido tiene derecho:

[) a controlar la legalidad de los actos y resoclu-
ciones que impliquen clausura ¢ archivo de la per-
secucion penal;

Il) a asistencia para su comparecencia en el pro-
cedimiento, sobre todo a la asistencia juridica y al
asesoramientdo de un abogado durante su informe;

1) a que se escuche su opinidn en el procedi-
miento, fundamentaimente antes de las decisiones
definitivas o de las provisionales que implican clau-
sura de |a persecucién penal.

J) El Derecho de proteccién a la victima debe
avanzar, sobre todo, en la creacion de un servicio,
parecido al de la defensa oficial ¢, quizas, aprove-
chandolo que sirva a la asistencia de las victimas cu-
y0s recursos econdmicos no son suficientes para
ejercer los derechos gue les competen. Lograr un re-
sultado cuantitativo en este ambito provocara, segu-
ramente, cambios cualitativos del sistema.

k) Cuando se nombra a la victima o al ofendido
no sdlo se menciona a la persona fisica o juridica,
portadora individual del hien juridico que sufrid el
dano, sinc ademas, a ciertos grupos de personas
(asociaciones intermedias) que se reunen precisa-
mente para ocuparse de la persecucion de ciertos
delitos o de la conservacion de ciertos bienes juridi-
cos, ello es importante, sobre todo, en presencia de
ataques sufridos por bienes juridicos colectivos o
universales.

/) No resulta posible tolerar en el actual estado
de la politica criminal, paso atras alguno en esta ma-
tena. El punto mas conservador de la escala debe
estar constituido por el sistema vigente; un regreso,
como plantea por ejemplo el Pr. CPP aprobado por
la Camara de Senadores de la Nacion, respecto de
la legislacidén nacional vigente, deberia descarntarse
sin mas“®,

su conformidad con las facullades que se les acuerdan actual-
menie, en general suficientes para ellos, y hasta postulan alguna
nueva posibihdad- ¢f Hirsch, Zur Stellung des Verletzien im Stra-
fund Strafverfahrensrecht, ¢it , p. 699 y siguienies



