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Coleccion de Textos
sobre Derechos Humanos

IV. JUSTICIA PENAL ACUSATORIA
Y VICTIMAS DEL DELITO

1. Consideraciones preliminares

Las garantias procesales tienen caracter subsidiario respecto
de las garantias penales.”! En efecto, todo modelo procesal
debe ser congruente con los derechos sustantivos que con-
sagra; en tanto la efectiva consagracién de éstos dependera
irremediablemente de la idoneidad de las formulas proce-
sales para su actualizacion.

En el derecho penal moderno —que signific6 en su
momento un proceso humanizante de las practicas inquisi-
tivas propias de modelos absolutistas de ejercicio del po-
der— las penas pretendieron encontrar en la legalidad, ne-
cesidad y proporcionalidad su razén de ser y hallaron en el
pacto social su legitimacion.”2 Aquel derecho penal de la
modernidad de hace por lo menos dos siglos evolucionaria
con lentitud hacia variables mas correspondidas con el mo-
delo politico que motivé su origen: la democracia. Sin em-
bargo, el andar no sélo fue lento sino de regresiones consi-

I Luigi Ferrajoli sostiene que el conjunto de garantias penales quedaria incompleto si

no fuese acompanado por el conjunto correlativo de las procesales. Op. cit., p. 537.
Ciésar Beccaria, en De los delitos y de las penas, basado en la ideologia del contrato so-
cial, enuncia el principio de legalidad de las penas al afirmar que “sélo el legislador las
puede dictar” y sujeta su aplicacién al principio fundamental de su necesidad como
criterio, en tanto de lo que se trata es de mantener el vinculo entre los hombres;
pero también de su medida: proporcionalidad, por lo que toda pena que vaya mas alld
de la necesidad de conservar dicho vinculo serd una pena “injusta por naturaleza”,
pp- 216y ss.
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derables; las practicas inquisitivas han sido una tentacién
constante en este devenir y las férmulas que las legitimaron
no se hicieron esperar. La sancion, en tanto castigo, de ori-
gen retribucionista,”? ha sido comin denominador del ejer-
cicio punitivo en la sociedad moderna,”# por ello no es de
sorprender que las variables procesales inquisitivas encon-
traran “facil” asidero en un proceso penal que pretendia ser
mas democratico.

Este derecho, también identificado como derecho pe-
nal liberal, desarroll6 principios fundamentales que preten-
dian hacer de éste una férmula idénea para la preservacion
del orden juridico y la consecucién de fines sociales. La
conservacion de los vinculos sociales, en la para entonces
nueva forma de organizacion politica y social, serfa la razén
de ser del recién surgido derecho penal.”> Esta formula por
si misma excluiria tanto a la victima como a su agresor en
tanto sujetos de derechos, pues uno debia ser reprimido y
de la otra habria que evitar su venganza.

Paradéjicamente, este derecho penal de origenes hu-
manistas —que pretendié volcarse contra la pena de muerte

El' modelo retribucionista como fin de la pena ve en la sancién un castigo legitimado
por la necesaria expiaciéon de la culpa. Por su accesibilidad, se sugiere la lectura de
la obra de Serafin Ortiz Ortiz, Los fines de la pena, pp. 110y ss.

En este sentido, David Garland escribe: “el papel del castigo en la sociedad mo-
derna, de hecho, no es tan obvio ni tan bien conocido. Hoy en dia el castigo es un
aspecto de la vida social profundamente problematico y poco comprendido, cuya
razén de ser no queda clara. El que no lo percibamos de este modo es consecuen-
cia de la apariencia de estabilidad e impenetrabilidad que tienen las instituciones
formales, mas que de la transparente racionalidad de los procedimientos penales en
s1”. Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social, p. 17.

Juan Bustos, siguiendo a Beccaria, retoma la expresion de éste en el sentido de que
el surgimiento de la penas solo es explicable en virtud de la organizacién social
producida por el Contrato. El autor explica que el fundamento teérico del para
entonces naciente derecho penal esta en la doctrina del Contrato Social de Juan Ja-
cobo Rousseau y por lo tanto delincuente, delito y pena son producto de la sociedad
organizada; “la legitimidad del poder punitivo de ésta —la sociedad— se halla a su
vez en su acta de constitucion, el contrato social”. Juan Bustos Ramirez, “Crimino-
logia y evolucién de las ideas sociales”, en Roberto Bergalli y Juan Bustos Ramirez,
dirs., £/ pensamiento criminoldgico 1. Un andlists critico, pp. 28y ss.
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y los tratos crueles e inhumanos— a la postre se enfrentaria
a una doble y contradictoria realidad: por un lado, la exi-
gencia de un desarrollo mas efectivo de aquellos principios
humanistas cada vez mds insuficientes para contrarrestar la
influencia que las variables represivas tuvieron en una justi-
cia penal que, por el otro lado, encontraron arraigo en las
férmulas legales bajo el eterno intento por contrarrestar los
altos niveles de conflictividad que las crecientes socieda-
des modernas presentarian en su normal proceso evolutivo.

Esta doble tendencia de dificil conciliacion —o impo-
sible de conciliar— daria paulatinamente forma a un modelo
de justicia penal al que se calificaria de mixto;”® esto es, de
férmulas democraticas pero con —vastas— reminiscencias
inquisitivas. Asi, contradictorio en su estructura, la mixtura
de estas variables conformarian un modelo de justicia cada
vez menos correspondido con las aceleradas transforma-
ciones sociales y las exigencias de solucion de problemas
no vividos antes; inercia que evidencié su imposibilidad de
atender las necesidades de una sociedad tan compleja y
de riesgos como la actual.””

El origen de los sistemas de justicia penal mixtos habra de buscarse en los codigos
termidoriano y el napoleénico a finales del siglo XVIII y principios del XIX. Legis-
laciones que, pese a la tendencia humanista de la influencia reformadora ilustrada,
que se habia vuelto en contra de la irracionalidad y arbitrariedad de los procesos,
la inhumanidad de la tortura y el cardcter despético de la inquisicién, revivieron
las variables inquisitivas y dieron origen a modelos mixtos de justicia penal con
fase de investigacion inquisitiva en tanto escrita y secreta en la que predominaba la
acusacion publica y se excluia la del imputado ademas privado de su libertad, y una
fase de enjuiciamiento acusatoria de juicio contradictorio y publico, incluso oral,
pero determinado por lo acontecido en una primera fase dificilmente superable. L.
Ferrajoli, op. cit., n. 9, pp. 564-567.

Bajo el concepto de la sociedad del riesgo, Beck designa una fase de desarrollo de la
sociedad moderna —que concibe a la modernizacién como un proceso auténo-

<
3

mo de innovacién— en la que a través de la dinamica de cambio la produccién
de riesgos politicos, ecolbgicos e individuales —deterioro de la modernizacién, el
reverso de la moneda— escapa, cada vez en mayor proporcion, a las instituciones
de control y proteccién de la mentada sociedad industrial. Ulrich Beck, “Teoria
de la sociedad del riesgo”, en Josetxo Beriain, comp., Las consecuencias perversas de la
modernidad..., p. 201.
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Estos modelos de justicia vieron sobrecargada la acti-
vidad jurisdiccional y de investigacién de los delitos por una
demanda creciente y la falta de alternativas viables que le
dieran respuesta, lo que propicié la ineficacia de la funcién,
el aumento de la impunidad y la corrupcion en detrimento
de los derechos humanos de los involucrados. Las expecta-
tivas de una justicia pronta se alejaron cada vez mas, los
centros penitenciarios se sobrepoblaron de gente pobre y
marginada y se gener6 una crisis de credibilidad respecto de
las instituciones de la justicia penal; todo lo que motivé el
incremento de denuncias por violaciones a los derechos hu-
manos y acrecento la cifra negra de la criminalidad.”8

La sociedad, objeto primordial del derecho penal, no
vio reflejadas sus expectativas de paz social y convivencia
armonica; en tanto, dos sectores en lo particular sufrian las
consecuencias directas de una cada vez mas desbordada
funcién punitiva: los “delincuentes” identificados como el
enemigo’? —en su mayoria gente pobre y marginada— su-
friendo un juicio de pocas garantias efectivas para contra-
rrestar desde su inferior posicion los embates de una justicia
penal ensafiada con ese sector poblacional y sus “victimas”,
de condicién vulnerable y sobrevictimizadas por una justi-
cia penal que nunca les considero.

La mixtura que suponia —y supone— si, muchas ten-
dencias represivas, en sus variables democraticas desarroll6
paulatinamente derechos para los imputados tratando de
contrarrestar aquellos efectos nocivos de una justicia penal
preocupada mas por encontrar el delito en el delincuente
que por recuperar la verdad histérica de los hechos. El impu-
tado fue el objeto primero de preocupacién y por tanto pre-

78 Constituida por los delitos sufridos pero no denunciados, generalmente documen-
tada en los resultados de las encuestas de victimizacion.

Zaffaroni afirma: “La esencia del trato diferencial que se depara al enemigo consiste
en que el derecho le niega su condicion de persona. Por mucho que se matice la idea,
cuando se propone distinguir entre ciudadanos (personas) y enemigos (no personas),
se hace referencia a humanos que son privados de ciertos derechos individuales en
razén de que se dejo de considerarlos personas”. Op. cit., n. 59, p. 19.
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cursor de un modelo mas correspondido con los derechos
humanos; poco a poco se haria de derechos importantes
para su defensa, pero insuficientes para abandonar la inqui-
sicién de una justicia que no queria presumir su inocencia
sino que partia del presupuesto de su culpabilidad. Otorgar-
le muchos derechos a los imputados significaba por supues-
to —como significa ain— que las potestades punitivas del
Estado debian disminuir, de ahi la resistencia a la formula.
Por otro lado, la victima debia esperar: la consideracién de
sus intereses como privados la excluian de la naturaleza pu-
blica del derecho penal y la reparacion del dafio como uni-
ca consideracion de su interés, debia ser atendida por el
derecho civil —propio de los intereses entre particulares—
una vez decretada la responsabilidad penal, pero no mas.

La insuficiencia en la incorporacion de los derechos
humanos de los imputados, la nula consideracién de la vic-
tima y el empuje de las alternativas doctrinarias, a la luz de
una creciente influencia del derecho internacional de los
derechos humanos, motivaron que el derecho penal voltea-
ra la cara también hacia las victimas, que mds que justicia
exigfan reparacion pronta, respeto de su dignidad y que se
generaran variables procesales para la actualizacién efecti-
va de sus derechos, que, con pocas garantias, quedaban
como letra muerta en la ley suprema. Los derechos se con-
signaban de manera creciente si, pero la férmula inquisitiva
no se abandonaba. Derechos sustantivos sin instrumentos
procesales adecuados para su actualizacion son letra muer-
ta en la legislacion. Lo mismo sucede cuando de derecho
de los imputados se trata.

2. El proceso penal acusatorio
A. Caracteristicas esenciales

El sistema procesal acusatorio “concibe al juez como un
sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio
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como una contienda entre iguales, iniciadas por la acusa-
cién a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la
defensa en un juicio contradictorio, oral y pablico y resuel-
ta por el juez segln su libre conviccién” .80

A diferencia de los modelos mixtos en los que la depen-
dencia de la acusacion respecto de quien juzga es casi siem-
pre lamentable y la capacidad manipuladora y controladora
de la acusacién sobre el imputado todavia mas, el princi-
pio de separacién entre quien acusa y quien juzga es sin
duda la principal y mas importante caracteristica de un sis-
tema procesal acusatorio, en tanto es el presupuesto de las
demas caracteristicas del modelo. Con la debida separacion
entre quien acusa y quien juzga se diferencian las funciones
y los sujetos encargados tanto de acusar como de juzgar. Asi
el juzgador no tiene injerencia ni poder alguno sobre las
partes, es completamente imparcial, lo que supone la impo-
sibilidad de controlar o manipular las funciones —publicas
o privadas—3! de la parte acusadora y por supuesto tampo-
co las acciones de los imputados. Asimismo, la debida sepa-
racién entre acusacion y defensa hace énfasis en la calidad
de parte de la primera 'y la nula posibilidad de injerenciay de
poder alguno de ésta sobre el imputado. Son pares en igual-
dad de condiciones, con lo que se nivela en “igualdad de
armas” el conflicto que supone el proceso penal.82

80 L. Ferrajoli, o cit., n. 9, p. 564.

81" La posibilidad de que la victima se convierta en parte acusadora, ¢jerciendo la ac-
cién penal y sosteniendo la acusacion, la pondra —para el caso— en una cualidad
tal, con las potestades si, que tal cualidad implica, pero sobre todo con los compro-
misos y obligaciones de la funcién. Cf. pp. 76-80.

Observar al proceso como una contienda entre iguales —o pretender que asi sea—
a manera de conflicto es evidencia de la influencia que en el garantismo penal tiene
el modelo sociologico del conflicto de origen marxista. Damian Zaitch y Ramiro
Sagarduy, intentando describir el sustrato teérico y epistemologico del garantismo
penal —de Ferrajoli—, sostienen: “En el nivel extrajuridico (legitimacién externa)
encontramos la influencia del pensamiento marxista de la Nueva Izquierda (modelo
conflictivo, intereses enfrentados, la opcién por la defensa del ‘mas débil’ y la de-
cisién moral sobre cudales bienes deben ser protegidos en primer lugar)”. Ademas,
afirman que se pueden distinguir algunos elementos derivados de aquellos supues-
tos epistemologicos, como el Materialismo y el “Modelo conflictivo: 1a idea del derecho
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Para Ferrajoli, esta distincién es garantia de imparciali-
dad.83 A diferencia de los atributos para los ritos inquisitivos
que deben considerar que se trata de un juez actor, repre-
sentante del interés punitivo y por tanto erudito en el proce-
dimiento y con capacidad de investigacion, los atributos
para un sistema acusatorio consideran a un juez espectador
dedicado principalmente a la valoracién imparcial de los
hechos. Por ello las caracteristicas y “expectativas” de un
juez varian en cada modelo procesal.

A diferencia de la dependencia y subordinacién de la
actividad jurisdiccional a la discrecionalidad de intereses
politicos contingentes, y también manipulables, expresion
clara de modelos procesales inquisitivos —y mixtos—, en
los modelos acusatorios la colocacién del juez respecto
de los demas sujetos del proceso y, por ende, de los intere-
ses publicos y de los particulares, sera reflejo y garantia de
su imparcialidad.

Para la busqueda de la verdad y la tutela de las liberta-
des, la sujecion solo a la ley de la actividad jurisdiccional
coloca al juez en independencia con cualquier interés de
caracter politico y discrecional de quienes jerarquicamente
pueden —como en otros ambitos plblicos administrati-
vos— dirigir las actividades de sus subordinados regidos
por pardmetros s6lo de mera—formal— legalidad. La impar-
cialidad de la funcién del juez esta regida en cambio por
la estricta legalidad, no sélo formal sino sustancial3* que
vincula al juez a la veracidad de sus pronunciamientos. “La

penal como derecho que debe proteger al ‘mas débil’ y la creencia de que el estado
debe mantener el poder de manejar los conflictos (actos desviados, por ejemplo)
nos muestra claramente que Ferrajoli esta pensando en un modelo conflictivo de
sociedad”. Op. cit., n. 12, pp. 47-49.

8 0p cit.,n. 9, p. 567.

8 Luigi Ferrajoli distingue entre mera legalidad y estricta legalidad, vinculando la se-
gunda a la sustancia de las decisiones producidas, propias de la actividad judicial;
en tanto las primeras sélo sujetas a actividades regulativas de procedimientos de
aplicacion de la ley, como en las del ambito administrativo o legislativo. Cf. pp. 578
y 579.
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independencia de los jueces es garantia de una justicia no
subordinada a las razones de estado o a intereses politicos
contingentes”.8>

La funcién jurisdiccional imparcial3¢ debe ser extrafia
a los intereses en juego. El juez no representa ningtin interés
y por tanto no puede estar sujeto a ninguno de ellos, mas
que al interés Gnico de tutela del bien juridico lesionado;
nada mas que ello debe condicionar su juicio.

Resulta indispensable identificar que en un modelo
procesal acusatorio no es suficiente que quien juzga y quien
acusa sean distintas personas, incluso pertenecientes a dis-
tintos poderes o funciones publicas, sino ademds a otras
especificas garantias procesales como las relativas a la con-
duccién de la instruccion, a la publicidad del juicio y a las
técnicas de formacion y refutacioén de pruebas.8” Asi, como
el juez sélo juzgard libremente las verificaciones y refuta-
ciones expuestas y no podrd ejercer acciones de acusador,
quien acusa, sobre todo cuando la acusacion es puiblica
(Ministerio Pdblico) no podra ejercer funciones de juzgador,
como por ejemplo privar de la libertad al acusado —como
en el arraigo, segln se ejemplific6—; las funciones en el
modelo procesal acusatorio deben quedar asi bien diferen-
ciadas. Todo ello también es presupuesto de la igualdad
procesal.

La distincién entre acusacién y juez es presupuesto de
la carga de la imputacion y de la prueba de quien acusa y
fundamento de la presuncién de inocencia. A diferencia de
los procesos inquisitivos, donde no hay diferencia entre
quien acusa y prueba, en los procesos acusatorios la igual-
dad entre las partes en conflicto supone un juez arbitro, sin

8 Ibid., p. 584.
8 Para garantizar la imparcialidad resulta indispensable el cumplimiento del princi-
pio del juez natural, que significa la pre-constituciéon de competencias por la ley al
juicio, lo que supone la no alteracion post factum del régimen de normas de compe-
tencias; un juez pre-constituido por la ley. De este principio se derivan a su vez la
inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias.

8 L. Ferrajoli, op. cit., n. 9, p. 582.
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intervencién ni influencia en la acusacion y una defensa a
la que le asiste el derecho de refutar la acusacion; luego
entonces la obligacion de probar debe recaer en quien acu-
sa, quien ademds es quien motiva —inicia— el proceso.

Para que a un responsable se le considere tal debera
ser oido y vencido en juicio, y para ello la garantia de au-
diencia supone que nadie es culpable hasta que se le de-
muestre lo contrario, esto es, hasta ser oido y vencido en
juicio, lo que trae como consecuencia inmediata la pre-
suncién de inocencia. La estructura de las formas procesa-
les previstas por los codigos de procedimientos en materia
penal debe ser consecuencia directa de la consagracion
de tal garantia, la cual trae aparejados otro tipo de dere-
chos de debido proceso, como el de defensa y contradic-
cién, los que suponen el derecho a defenderse y a probar
su inocencia.

La presuncion procesal de la inocencia es garantia lue-
go entonces de verdad, libertad y seguridad, en tanto garan-
tiza inmunidad para los inocentes; si la inocencia no esta
garantizada, tampoco la libertad de los imputados, lo que
les generard incertidumbre. El imputado debe tener con-
fianza en el juez y en las instituciones que le juzgan, asi
debe ser en todo Estado de Derecho; por ello, la justicia
penal se legitima en tanto es garantia de verdad, libertad y
seguridad para el inocente. En este sentido, el objeto del
derecho penal y del proceso debe ser encontrar la prueba
que demuestre la culpabilidad de un sujeto pero, en tanto,
debe presumir su inocencia: es la inocencia y no la culpa la
que debe presumirse desde el principio.

En un modelo procesal acusatorio, el derecho a la de-
fensa tiene una connotacién muy distinta en tanto la carga
de la prueba recae en quien acusa. Si se considera que la
verdad buscada por un modelo procesal tal es formal y por
tanto relativa, la posibilidad de contradecir —refutar— las
pruebas es esencial. Teniendo —como lo es— las partes en
conflicto intereses opuestos, de la exposicion maxima de
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las hipétesis acusatorias a la refutacién de la defensa, de-
pendera el libre desarrollo del procedimiento —conflicto.

Es el derecho a la defensa una derivacion légica de la
carga acusatoria de la prueba; desde la sistematizacién ga-
rantista de Ferrajoli, no hay prueba sin defensa. Para el autor
no es atendible ninguna prueba de la acusacion sin que se
halla activado infructuosamente todas las posibilidades de
refutacion y contrapruebas; por ello la defensa es el princi-
pal instrumento de impulso y de control del método de
prueba acusatorio, basado en el conflicto y regulado y ritua-
lizado entre partes contrapuestas. Un método que no per-
mite juicios potestativos.88

El proceso penal acusatorio, como contienda que es,
exige de una igualdad de las partes, lo que significa que la
defensa esté dotada de la misma capacidad y poderes que
la acusacion; para ello, la defensa debe tener entonces la
capacidad de contradecir, en cualquier momento probato-
rio, cualquier acto probatorio. Si la acusacion es publica o
incluso privada, la defensa debe estar en posibilidad de
competir contra ésta, lo cual exige una defensa técnica, de-
bido al alto grado de complejidad que suponen hoy dia los
procedimientos penales. El derecho a contradecir, luego
entonces, supone el derecho mismo a ser defendido técni-
camente, lo cual obliga al Estado a dotar de defensor gratui-
to a quien no ha podido conseguir especialista que le de-
fienda o simplemente no ha elegido esa opcion. Ello exige
una defensoria publica fuerte e independiente.

Cuando la acusacion es piblica—en la mayoria de los
casos lo es— contraponerse al poder de la acusacion exige
de un conjunto de derechos y garantias suficientes para lo-
grar el equilibrio y la igualdad de armas; para ello, a cada
facultad de uno debe corresponder una facultad del segun-
do; de ahi la necesidad de que estén presentes la acusacion
y la defensa en todas las actividades probatorias.

% Ihid., p. 613.
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Finalmente, habra de considerarse que tener el dere-
cho a probar la inocencia no significa tener la obligacion de
hacerlo, en un sistema equilibrado de derechos y obligacio-
nes, presumir la inocencia supone un derecho para el impu-
tado y una obligacién para el Estado y sus autoridades; esto
es, el imputado tiene el derecho a probar su inocencia y el
Estado, a través de las autoridades competentes, tendra la
obligacion de probar su responsabilidad. Si el Estado no
puede demostrar la responsabilidad de una persona sefiala-
da como culpable de la comision de un delito, entonces
debe presumirse su inocencia aun cuando este Gltimo no
haya aportado prueba alguna para demostrar su inocencia.
En suma, el imputado pudiera no hacer uso de su derecho a
probar su inocencia y aun asi ser absuelto si no se comprue-
ba su responsabilidad o si existe duda.

Finalmente, caracteristica esencial de los modelos pro-
cesales acusatorios en materia penal son la publicidad y la
oralidad. El secreto y la escritura son rasgos caracteristicos
de los procedimientos inquisitivos y mixtos; la publicidad y
la oralidad, de los acusatorios. Derivacion directa del dere-
cho a defenderse y a que se presuma la inocencia, es sin
duda la publicidad que niega acusaciones y procedimientos
secretos. Beccaria® escribio, a manera de preguntas —y de
reclamo—: “;Quién puede defenderse de la calumnia cuan-
do estd armada del secreto, escudo el mas fuerte de la tira-
nia? ;Qué género del gobierno es aquel donde el que man-
da sospecha en cada stbdito un enemigo y se ve obligado
por el reposo publico a dejar sin él a los particulares?”

Gracias a la publicidad y a la oralidad de los procedi-
mientos es posible tener certeza de que el juicio y las pruebas
y contrapruebas que en él se presentan han respetado las
exigencias garantistas que les reviste. Para ello, expresa Fe-
rrajoli, la legalidad o ritualidad de los procedimientos y la

89 C. Beccaria, of. cit., n. 72, pp. 244 y 245.
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motivacion de las decisiones seran parte fundamental.?° La
publicidad es un arma contra la arbitrariedad, bajo el con-
trol de la defensa y del acusado principalmente, pero tam-
bién de la opinién publica y de la parte ofendida. Andrés
Ibanez?! distingue entre publicidad interna y externa; con-
siderando a la primera como garantia del imputado “la publi-
cidad se opone al secreto de las actuaciones judiciales y bus-
ca dar a éstas un grado de transparencia que haga posible
el control de las mismas por quienes son parte o estan direc-
tamente interesados en la causa”. Para el autor, la publici-
dad externa se supone para el control de quienes como ciu-
dadanos tienen un genérico y objetivo interés en que la
aplicacion del derecho penal no sea arbitraria y discurra
por cauces legales. En este sentido, Binder afirma que la pu-
blicidad debe jugar su papel para que la jurisdicciéon cum-
pla con el deber social que le corresponde.??

La publicidad de los juicios implica la publicidad de
las pruebas.?® Se trata del control pdblico de la veracidad,
“es el alma de la justicia” —sostuvo Bentham— vy favorece
la probidad de los jueces al actuar.%4

Los modelos procesales mixtos se caracterizaron prin-
cipalmente por un primera fase —de investigacion— secre-
ta, previa a los procesos en los que los principios procesa-
les empezaban a operar, pero evidentemente disminuidos
por aquella determinante y “bien aprovechada” prima facie.
Por ello, es sin duda una medida de control del poder, que
reacciona contra aquellas practicas en las que los testimo-
nios se rinden ante un juez o un secretario y sin la presencia
de nadie, principalmente de la defensa. Por ello no es dable

90
91
92
93

L. Ferrajoli, op. cit., n. 9, pp. 616 y ss.

Perfecto Andrés Ibanez, Justicia penal, derechos y garantias, pp. 259-260.

Alberto Binder, Introduccion al derecho procesal, p. 102.

Beccaria sostenia: “sean publicos los juicios y publicas las pruebas del delito...”
Afirmando que la opinién publica asi podia imponer un freno a la fuerza de la acu-
sacion. “[...] para que el pueblo diga: nosotros no somos esclavos sino defendidos”.
Op. cit., n. 72, p. 243.

Jeremias Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, vol. 1, p. 140.
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la secrecia de las actuaciones cuando no hay nada que se
deba ocultar; es incompatible con los valores de la demo-
cracia.

De la publicidad de los procedimientos deriva la orali-
dad, asi como las formas escritas dan lugar a la secrecia: si
un secreto quiere ser conservado debe implicar la forma
escrita. El juicio oral y publico, ademds, “exige la identidad
fisica de los jueces e implica la concentracién temporal de
los actos del juicio (continuidad)”.9> Para Cafferata Nores,
la oralidad implica la actividad procesal del juicio median-
te el debate en la produccién de pruebas, alegaciones y
decisiones de mero tramite del tribunal, desarrolladas de
viva voz y por la que se potencia interactivamente las virtudes
individuales y combinadas de la publicidad, la inmediacion,
el contradictorio y la identidad fisica del juzgador, integra-
das en una unidad de funcionamiento real, susceptible s6lo
de separarse conceptualmente. Por la formula oral, la inmedia-
cioén significa la actuacion conjunta y el contacto personal
directo y permanente durante el juicio del tribunal, las par-
tes: acusacion, defensa, imputado y victima.?¢

La inmediacién exige que toda la actividad probatoria
se lleve a cabo en el acto del juicio oral en presencia del
juez, que valorara la actividad probatoria con la oportuni-
dad, por la proximidad, de apreciar la sinceridad de los tes-
tigos, la solvencia de los peritos, las declaraciones del acu-
sado y de la victima.9”

B. La discrecionalidad de la accion penal

Si bien de origen garantista, la discrecionalidad en el ejerci-
cio de la accion penal es una de las variables mas adecuada

% José L Cafferata Nores, Proceso penal y derechos humanos, p. 158.

9 Jbid., p. 170.

9 En este sentido, Juan J. Bustos Ramirez y Hernan Hormazéhal Malarée, Nuevo sis-
tema de derecho penal, pp. 29 y 30.
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y, por ende, la que mas propicia la participacion de las vic-
timas en el proceso penal y motiva el acrecentamiento de
sus derechos. Sin embargo, tal variable no es esencial al
modelo garantista en cuanto tal. Es importante reflexionar
al respecto: nacida en el seno de la tradicién inquisitiva, la
obligatoriedad e irrevocabilidad de la accion penal y el ca-
racter publico de los érganos de la acusacién contrastan
con la discrecionalidad del ejercicio de la accién penal de
quien, en una tradicién acusatoria, tiene la potestad de acu-
sar. Para Ferrajoli, sin embargo, la discrecionalidad de la ac-
cién penal, aun perteneciendo a la tradicion del proceso
penal acusatorio, no es l6gicamente esencial a ese modelo
tedrico, por un lado, y por el otro, la obligatoriedad e irrevo-
cabilidad de la accién penal y el caracter pablico de los
o6rganos de la acusacion, si bien son institutos nacidos en el
seno de la tradicion inquisitiva, a su juicio no pertenecen a
ese modelo de forma exclusiva. El caracter publico de la
acusacion de origen claramente inquisitivo terminé por
arraigarse en la época moderna como universalmente vali-
do en todos los ordenamientos procesales evolucionados.?8

La publicidad de la accién nace, y también se arraiga,
con la consideracion del caracter pablico del propio dere-
cho penal y la creacién de 6rganos del Estado encargados
de la prosecucién, como el Ministerio Pablico, lo que con-
llevé a la obligatoriedad de la accién misma en los modelos
mixtos de arraigo inquisitivo. Sin embargo, habra que distin-
guir —como insiste Ferrajoli—%? en que la obligatoriedad e
irrevocabilidad de la accién penal no es ajena ni se contra-

% Para el autor esos elementos pertenecientes a sus respectivas tradiciones historicas

no son necesarios logicamente en ninguno de los dos, pero pueden ser compatibles
en ambos. Aclara, sin embargo, que la construccién teérica de lo que es esencial en
cada modelo y de lo que es contingente es ampliamente convencional, apareciendo
vinculadas tan s6lo a la tendencial presencia de los elementos asumidos historica-
mente, como constitutivos en las respectivas tradiciones. L. Ferrajoli, op. cit., n. 9,
p- 563.

9 Ibid., pp. 569y ss.
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pone a los modelos procesales acusatorios. En términos del
autor eso es congruente con la garantia de igualdad de los
ciudadanos, el aseguramiento de la certeza del derecho pe-
nal y sobre todo la tutela de las partes ofendidas mas débi-
les. Para él, esa alternativa no entra ni en la I6gica del mode-
lo ni mucho menos le es funcional. En su argumento, la
publicidad de la acusacion lleva a la obligatoriedad —para
el 6rgano publico acusador— del ejercicio de la accion pe-
nal, lo que supone un derecho para los ciudadanos; a su
vez, la obligatoriedad de la accion supone la obligacion de
los 6rganos de la acusacion piblica de promover juicio so-
bre toda notitia criminis que llegue a su conocimiento, aun-
que sea para pedir después el archivo o la absolucion.

De considerarse lo anterior, es, sin duda, la critica de
Ferrajoli a las tendencias de negociacion del conflicto entre
la victima y su agresor; es evidente su rechazo a la formula
aun cuando reconoce que ésta se ha asociado histérica-
mente a los modelos acusatorios de proceso penal. Afirma
que esta obligatoriedad es aspecto de otros rangos y esen-
ciales y estructurales del sistema garantista como la legali-
dad, por lo que se sujeta a la ley a toda la funcién judicial y
que en consecuencia excluye su activacion conforme a cri-
terios puramente arbitrarios o potestativos. Su critica la cen-
tra asimismo en la afectacion a la indisponibilidad de las
situaciones penales, tales como la confesion y las transac-
ciones, aceptaciones o renuncia entre las partes en causa, y
a la igualdad penal que excluye toda disparidad de trata-
miento ligadas a opciones potestativas de oportunidad del
proceso o el comportamiento procesal del imputado y su
disponibilidad a entrar en tratos con la acusacion por el
hecho de que muchos seran obligados a renunciar a una
defensa y proceso adecuados, por su situacién econémica,
“como si se tratara —afirma— de un lujo inaccesible”.100

100" Idem.
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La discrecionalidad de la accién penal, pese a la sus-
tentada critica aludida, ha sido, como lo reconoce el pro-
pio Ferrajoli, una caracteristica histéricamente considerada
para los procesos penales acusatorios; la explicacion a su
recurrida incorporacion se puede identificar bajo dos argu-
mentos: Primero, si bien es evidente el origen garantista de
la férmula acusatoria de los procesos penales —claramente
estructurada en la sistematizacion garantista de Ferrajoli—,
los modelos acusatorios han ido incorporando variables de
otras tradiciones juridicas o modelos teéricos que les han
dado matices diversos no siempre homogéneos, pero si
ampliamente difundidos, aceptados e incluidos en la ma-
yoria de los procedimientos evolucionados en la actuali-
dad. Asi, en la discrecionalidad del ejercicio de la accién
penal es evidente la influencia de los sistemas juridicos
anglosajones en las férmulas negociadoras entre acusacion
y defensa —independientemente de que la acusacién sea
publica—y los criterios de oportunidad'®! en el ejercicio
de la accion penal. Lo que no es de extrafar si se recuerda
que el modelo anglosajon tomé, en las formas del adver-
sary system, hacia el siglo XIl —y en cierta medida—, el
caracter originalmente privado de la iniciativa penal de los
aludidos procesos penales acusatorio en Grecia y la Roma
republicana.’92 También es clara la influencia del abolicio-

101 El principio de oportunidad, coménmente incluido en modelos procesales presumi-
blemente acusatorios, proviene de la tradicién procesal penal estadounidense, en el
que el ejercicio de la accién penal esta condicionado a la discrecionalidad del prose-
cutor; que es casi ilimitada. Este principio se antepone como regla en aquel sistema
por la falta de vigencia del principio de legalidad en materia de persecucién penal.
Pero en un sistema juridico continental, la oportunidad no puede contraponerse al
principio de legalidad, sino que se mueve en torno a la cuestion del caracter esen-
cial o0 no de la obligatoriedad y al grado de permeabilidad de aquél a criterios de
oportunidad. Se trata de una oportunidad reglada en tanto la posibilidad de acogerse
a él opera sobre la base de una prevision legal. En este sentido, Fanchiotti y Ferreiro
Conde Pumpido, citados por Perfecto Andrés Ibanez, y el propio Andrés Ibanez.
Op. ait.,n. 91, pp. 69-71.

102 1. Ferrajoli, op. cit., n. 9, pp. 564-565.
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nismo, modelo teérico que ha propuesto replantear la prio-
ridad del derecho penal hacia la victima y su reparacién.03

Segundo, porque la justicia penal de muchos contex-
tos juridicos es bastante inaccesible, la inoperancia y lenti-
tud de los procedimientos es apabullante y la corrupcién un
factor a considerar antes de decidir denunciar. Evidente-
mente quizd en modelos de justicia medianamente funcio-
nales pueda imperar en exclusiva la obligatoriedad de la
accion penal por 6rgano publico, pero habréd que recordar
que la discrecionalidad en los modelos acusatorios actuales
—como se explicarda— es exclusiva de ciertos presupuestos
legales y por su naturaleza siempre es opcional, aun cuan-
do ello implique reconocer, sin refutacion, que la condicién
econémica de la victima y del imputado acabara por ser, en
la mayoria de los casos, un factor determinante. El propio
Ferrajoli reconoce que las condiciones de procedibilidad,
ligadas a ciertas manifestaciones de la voluntad, no contra-
rian ni niegan el caracter obligatorio de la accion penal;104
férmulas como la querella las considera incluso necesarias

para la procedibilidad penal.

3. El proceso penal como instrumento para
la consecucion de los fines del derecho penal

La evolucion de la justicia penal y de su modelo procesal
invita a reflexionar sobre los fines del derecho penal y por
supuesto a repensarlos. La cualidad de instrumento para
hacer efectivos los derechos sustantivamente reconocidos y

15 En palabras de Anitua —al referirse al abolicionismo—: “Aunque su nombre es to-
mado de la lucha histérica contra la esclavitud primero, y contra la pena de muerte
luego, en estos afios y en el seno de la criminologia critica recibiria tal denomi-
nacién la mas radical deslegitimacién del sistema carcelario y de la propia logica
punitiva”. Gabriel Ignacio Anitua, Historias de los pensamaentos criminolégicos, p. 431.

104 1. Ferrajoli, op. cit., n. 9, pp. 570-571.
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para hacer efectivas las obligaciones impuestas del proceso
penal, lo convierte a su vez en instrumento para la consecu-
cion de las expectativas teleol6gicamente planteadas por/
para el derecho penal. Luego, las expectativas de justicia en
el derecho penal deben ser congruentes con los procedi-
mientos estructurados para su consecucion. De ahi la im-
portancia de identificar las razones de un derecho penal
dado, que en su devenir histérico ha requerido cambiar sus
pretensiones en aras de una siempre cuestionada legitima-
cién de la potestad punitiva. Luego, los fines del derecho
penal deben ser compatibles con su estructura sustantiva y
con el modelo procesal que los hace posible; la poca con-
gruencia entre férmulas de por si contradictorias por fines
penales no siempre —casi nunca— claros son la causa de
modelos procesales poco eficaces y sumamente lesivos.

A. El utilitarismo penal y la prevencion del delito

Como se ha afirmado, fundado en la filosofia contractualista,
el derecho penal nacid y se erigio para la defensa social, para
la restauracion del orden juridico afectado por el delito, no
para anticiparse al delito, tampoco para prevenirlo y mucho
menos para resolverlo. Un derecho penal tal, asf estructura-
do, no tendria entre sus objetivos la proteccién de los intere-
ses privados —ni de victimas ni de acusados—, luego, sus
variables procesales tampoco tenderian a aquéllos. El na-
ciente derecho penal de orden publico se diferencié tajante-
mente del derecho civil, haciendo de su preocupacion una
causa publica diferenciada de los intereses particulares a los
que se avocaria el derecho civil; asi, el derecho penal y el
derecho civil que habian andado caminos comunes en la
Roma democrética, por ejemplo, se desligaria uno del otro,
diferenciandose, de la misma manera, pena de reparacién.!0>

15 Binding, al distinguir entre pena y resarcimiento del dafio, afirmé que la repara-
cién es prestada siempre en favor de quien sufre el dafo y la pena, en cambio, es
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No obstante la naturaleza reactiva de este, para enton-
ces, naciente derecho penal, la necesaria legitimacién que
permite al ius puniendi existir —y permanecer— encontr6
en las variables preventivas un pretendido —y dificilmente
logrado— fin de la pena.

Desde el nacimiento del derecho penal en la moderni-
dad, hace aproximadamente dos siglos, surgié una moda-
lidad en la aplicacién de las sanciones: la privativa de liber-
tad, esto es, la cdrcel. Las razones de su surgimiento segtin
la teoria de la pena atienden a muchas variables, todas sin
duda complementarias entre si y motivadoras en cierta me-
dida de su arraigada implementacion. Una de éstas, de in-
terés para este argumento, destaca la razon misma del sur-
gimiento de un Estado democrético que consagra los
derechos humanos y principalmente las libertades en térmi-
nos de igualdad, por lo que la vida, como derecho funda-
mental, no podia seguir siendo el costo del castigo. El nuevo
derecho penal —para entonces— se torn6 humanista y mas
respetuoso de la vida, por lo que la pena de muerte, aun
cuando se preservo, disminuyé en su incidencia para dar
paso a la pena privativa de la libertad.106

Quedaba clara la necesidad de la sancién para hacer
valer la ley, pero la restriccién a los derechos por la sancién
era vdlida en tanto no significara dar la vida misma sino s6lo
parte de las libertades; con ello la nocién filoséfica del cas-
tigo encontré su decadencia en términos expiatorios y dio
paso a una nueva concepcion mas correspondida con la

prestada siempre al Estado, que cumple un deber en infligir una pena. Citado por
Claus Roxin, “La reparacién en el sistema de los fines de la pena”, en Julio B. J.
Maier, comp., De los delitos y de las victimas, p. 137.

Deduciendo de la afirmaciéon de Beccaria, que escribié: “fue, pues, la necesidad
quien obligd a los hombres a ceder parte de su libertad propia: y es cierto que cada
uno no quiere poner el depésito publico sino la porcién mas pequeiia que sea po-
sible, aquella sélo que baste a mover los hombres para que le defiendan”, se infiere
que no es congruente que con fundamento en aquel pacto los hombres cedan no
solo su libertad sino su vida misma. Op. cit., n. 72, p. 217.

10
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nueva forma de concebir la vida y la organizacién social. El
advenimiento de las libertades para entonces —y hasta aho-
ra— reconocidas en términos de igualdad, veia en las ac-
ciones sociales, y en las reglas que las determinaban, una
tendencia a la utilidad exaltada principalmente en su for-
ma econdmica. En el derecho penal, la carcel significaba la
restriccion de la libertad de sujetos que podrian, en libertad,
ejercer su fuerza de trabajo y generar para si riqueza, sin
embargo, recluidos y trabajando, generarian riqueza para
otros y con escasa o nula retribucién econémica, pero so-
bre todo, se disciplinaban para el trabajo, lo que resultaba
indispensable para el naciente “modelo capitalista” de pro-
duccién.07 Feuerbach'98 expresa claramente el vinculo
entre modelo de produccién y pena privativa de libertad al
afirmar que de lo que se trataba era de disciplinar a los indi-
viduos mediante la coaccién sobre su psique de modo que
interiorizaran la relacion costos-beneficios de su actividad
y, evidentemente, la mejor forma para hacerlo patente con-
sistia en afectar su libertad, esto es, su capacidad para dis-
poner de su fuerza de trabajo en el mercado, por eso la
pena privativa de libertad pasa a ser la pena por excelencia.

La pena privativa de libertad —la carcel— encontré asi
una primera forma de utilidad para la sancién y poco a
poco dejé atras las inercias retributivas y expiatorias del
castigo.

Asi, la sancién —ya no castigo— encontré en la utili-
dad su legitimacion en un modelo politico y de la utilidad
econdémica se paso a la pretendida utilidad social. Sin em-
bargo, el derecho quiso reaccionar contra actos —derecho
penal clasico o liberal— pero acabé tratando de anticiparse
a los hechos y prejuzgando a las personas —derecho penal

197 Michel Foucault escribié: “Las Luces, que han descubierto las libertades, inventaron
también las disciplinas”. Vigilar y castigar: Nacimaento de la prisin, p. 255.

1% Citado por Juan Bustos Ramirez, “Estado y control. La ideologia del control y el
control de la ideologia”, en Roberto Bergalli y Juan Bustos Ramirez, dirs., £/ pensa-
miento criminoldgico I1. Estado y control, p. 15.
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de autor— cuando fundamenté sus expectativas en la pre-
vencion delictiva. La influencia del positivismo criminol6-
gicoy de la asi denominada Escuela Positiva, en un derecho
penal tal —de autor— significo la estructuracién de proce-
dimientos nuevamente inquisitivos con variables muy re-
presivas y poco considerados con las conquistas cldsicas
que a manera de derechos y principios el derecho penal li-
beral habia desarrollado. El fin de la pena se concentraria
una vez mas en el castigo y en la anulacion del delincuente,
nacido tal e incapacitado para la convivencia social.
Definitivamente, prevenir los delitos no es uno de los
atributos del que alguna vez siquiera el derecho penal pu-
diera presumir; y atin superada la influencia del positivismo
criminolégico del derecho penal de autor, las intenciones
de prevencion delictiva como fin de la pena desarrollarian
sendas explicaciones para su justificacion.’99 Ello no obs-
tante, el modelo procesal sigui6 arraigado en sus cualidades

19" Con el advenimiento del derecho penal y el abandono de los criterios retribucionis-
tas, se desarrollaron sistematizaciones respecto de los fines de la pena y por tanto del
derecho penal que centré —y atn centra— sus expectativas en ella. Asi, se ofrecié
una explicacion tedrica a lo que nunca se pudo verificar empiricamente, al menos
de manera seria; sin embargo el modelo fue aceptado como sistema tedrico que es.
La division de los fines de la pena es universal “y tal parece que fue Bentham su
creador, empero, es de uso generalizado a fines del siglo pasado, atribuyéndose a
Franz von Liszt la implementacién y divulgacion de la version moderna” (Serafin
Ortiz Ortiz, op. cit., n. 73, p. 143). Se sostuvo que el fin de la pena era la prevencién
del delito, con lo que cruzé los modelos dogmaticos con variables de politica crimi-
nal y se explicé que la prevencién se daba en dos modalidades, a las que calificé de
general y especial: por la primera se evitaba que quien no habia delinquido lo hicie-
ray por la segunda que quien habia delinquido lo volviera a hacer; asi, una dirigida
alas personas y la otra al asi sentenciado delincuente. Ambas expectativas preventivas
tendrian dos modalidades: positivas y negativas; asi, la prevencién general positiva
cifraba sus expectativas en la reafirmacion del orden establecido y la confianza en
la justicia penal y en el Estado que la imparte. La general negativa, por su parte,
acudi6 al argumento de la intimidacién con fines disuasorios. La prevencion espe-
cial positiva, también llamada prevencion integracion, se sustent6 en la resociali-
zacién de la pena privativa de libertad y la especial negativa en la neutralizaciéon
del delincuente que, cooptado por la prisién, no podria delinquir. Evidentemente
esta clasificacion de los fines de la pena es de mucha utilidad para explicar lo que el
derecho penal no es capaz de hacer. Para una critica seria de esta sistematizacion se
sugiere la consulta de la obra de I. Rivera Beiras, op. cit., n. 63, pp. 20-26.
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inquisitivas y las expectativas preventivas se pretendieron
alcanzar con la aplicacion y ejecucion de la pena por exce-
lencia: la privativa de libertad.

La pena privativa de libertad se constituy6 desde en-
tonces en la principal forma de sancién penal y su utilidad
social fue exaltada a manera de readaptacion. Si la razén
del delito era la desadaptacién de ciertos individuos a las
inercias y a las formas de la organizacion social, la cura se-
ria la readaptacion para hacer a los individuos Utiles para la
sociedad misma.

La readaptacion social legitimé asi a la pena privativa
de libertad; por décadas, la carcel ha sido la razén de ser de
la justicia penal, pero los pocos niveles de eficacia, esto es,
las escasas posibilidades de que los internos finalmente se
readapten, la saturacién que han sufrido la mayoria de las
carceles en el mundoy el cimuloy la frecuencia de las vio-
laciones a los derechos humanos, poco a poco dieron cuen-
ta de su decadencia.

Con la intencién constante de legitimar a la pena pri-
vativa de libertad, los fines del derecho penal se centraron
en ésta en particular, pero los modelos explicativos a mane-
ra de teorias han cometido —siguiendo a Ferrajoli—'19 un
elemental error: confundir el ser con el deber ser. El ser, esto
es, la funcién empiricamente verificable y la motivacién
(verificable por la descripcién normativa) hecho y derecho,
no pueden confundirse con el fin (axiol6gicamente perse-
guido); se trata de una confusion entre modelos de justifica-
cién —fines— y esquemas de explicacion —funciones de
hecho y de derecho. Para el autor, deducir lo que es de lo
que debe ser y viceversa violenta la ley de Hume.!!

10" L. Ferrajoli, op. cit., n. 9, pp. 321 y ss.

11 Segiin la cual no se pueden derivar logicamente conclusiones prescriptivas o mo-
rales de premisas descriptivas o facticas, ni viceversa. En este sentido, Ferrajoli sos-
tene: “mientras las teorias explicativas no pueden ser corroboradas ni desmentidas
mediante argumentos normativos extraidos de opciones o juicios de valor, sino s6lo
mediante la observacién de lo que de hecho sucede, las doctrinas normativas no
pueden ser respaldadas ni refutadas con argumentos facticos tomados de la obser-
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Los esquemas descriptivos de las normas y explicativos
de la realidad no son mds que modelos justificativos de fun-
ciones apologéticas de respaldo de sistemas penales exis-
tentes, responsables de proyectos y estrategias de politica
penal conservadoras o utépicamente regresivas.''2 Para Fe-
rrajoli'!3 atribuir a la pena el tnico fin de prevenir el delito
que ha caracterizado al moderno utilitarismo penal, la ha
expuesto a tentaciones de autolegitimacion autoritaria; un
modelo de derecho penal orientado a tal fin “encamina sus
opciones hacia la adopcion de medios penales maxima-
mente fuertes e ilimitadamente severos”.

En conclusién, dos grandes modelos teéricos desarro-
llan las expectativas del derecho penal en general o de la
pena en particular: el retribucionismo que confunde las fun-
ciones con los fines al pretender/deducir que aquello que se
verifica empiricamente debe ser acreditado como fin, asi,
del hecho de que la pena retribuye mal con mal, deduce
que debe retribuir mal con mal 'y el utilitarismo que acredita
como funciones satisfechas lo que sélo son fines teleologi-
camente perseguidos; por ejemplo: el que se asigne el fin
axiolégico de prevencion del delito a la pena, no significa
que efectivamente lo prevenga.

B. La consecucion de los derechos de los involucrados
como fin del derecho penal

La consecucion de los fines del derecho penal y de la pena
misma debe estructurarse a través de las formulas procesa-
les, esto es claro si se reconoce que el derecho procesal
penal, en congruencia con las variables sustantivas del de-
recho penal, debe ser el instrumento idéneo para que los
fines planteados para éste se puedan alcanzar. Pero ni el

vacion, sino solo mediante su conformidad o disconformidad respecto a valores”.
Ihid., pp. 323-324.

12 Ibid., p. 321.

13 Ibid., p. 331.
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castigo como fin de la pena en tanto retribucién ni la pre-
vencion de los delitos propia de los argumentos utilitarios
de la pena han podido satisfactoriamente responder a las
necesidades sociales de convivencia.

De la mano de los argumentos de prevencion delictiva
y de las politicas publicas para conseguirlo, la preocupa-
cién creciente por los derechos de los involucrados ha
transformado —Ilo sigue haciendo— la naturaleza de los
procedimientos penales, lo que invita a pensar que las ex-
pectativas del derecho penal —sus fines— centrados en
aquella intencion de evitar delitos resocializando, neutrali-
zando o intimidando, ha cambiado o al menos est4 en pro-
ceso de transformacion. Quiza ha llegado la hora de dejar
la responsabilidad de la consecucién de tales fines en la
pena privativa de libertad, que dejara de ser la pena por
excelencia, y entender que si el derecho penal quiere con-
tribuir a la solucién del problema social del delito, debe
centrar sus expectativas en la efectiva actualizacion de los
derechos de los involucrados: victimas e imputados. La fun-
cion del derecho penal no es resolver el conflicto, sino de-
cidirlo bajo premisas que validen la resolucién en términos
de seguridad juridica, lo cual es la expectativa de un mode-
lo garantista de justicia penal; expectativa que conlleva la
sancion para el culpable, la absolucion para el inocente y
la proteccién y resarcimiento de la victima.

Si se acepta que los fines del derecho penal son éstos y
no aquéllos, entonces los fines dependen del proceso mas
que de la ejecucion de la pena privativa de la libertad, y si se
reconoce ademas que el derecho penal no fue disefiado
para prevenir el delito y que el discurso prevencionista no
ha sido mds que la forma de justificar la existencia de la
pena privativa de libertad, se entendera que lo que el dere-
cho penal si puede hacer es reaccionar al delito —a poste-
riori'y no a priori—, de ahi el principio de materialidad como
fundamento de un derecho penal que sélo puede reaccio-
nar contra actos o hechos empiricamente —materialmen-
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te— verificables y nunca anticiparse a los mismos buscan-
do en las personas al del delito. Ello no significa que no se
pueda prevenir el delito, sino que el derecho penal no es la
via; el sistema penal no es ni la Gnica ni la mejor manera de
prevenir el delito. Si bien el bienestar —como afirma Berga-
[li—114 es un objetivo que s6lo puede alcanzarse en el mar-
co de la ley, el fenémeno de la criminalidad y los aspectos
de su control tienen un peso decisivo en los desequilibrios
sociales, también por los prejuicios culturales que han de-
formado tanto el concepto del delito como el conocimiento
de sus autores. El autor afirma que

[...] las intervenciones sociales asumen un papel decisivo
cuando se pretende que el sistema penal pueda responder a
las exigencias de una sociedad democratica, plural y parti-
cipativa, para asegurar los derechos de todos los ciudada-
nos, tanto de los infractores del ordenamiento juridico-penal
como de quienes resultan victimas de delitos o perjudicados
por las consecuencias sociales que no puede (porque no
estd establecido para ello) paliar el sistema penal.

Luego entonces, la prevencion no puede ser mas el fin
—utilitarista— del derecho penal y mucho menos centrar
tales expectativas en la pena privativa de libertad.

Sin embargo, un fin que la pena cumple ha de exaltar-
se: el de evitar la reaccién —a manera de venganza— de
quienes a falta de reaccion publica—o de penas publicas—
pudieran hacerlo, como las propias victimas, los suyos o
fuerzas sociales, en contra del reo o personas a él ligadas.
Ferrajoli'!> lo denomina el fin de la minimizacién de la reac-
cion violenta al delito. Asi, para el autor, la pena no sélo
serviria para prevenir los delitos injustos, sino los castigos

!4 Roberto Bergalli y Jock Young, Sistema penal e intervenciones sociales. Algunas experiencias
en Europa, p. 12.
15 1. Ferrajoli, op. cit., n. 9, pp. 332y ss.
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injustos, tutelando no sélo a la persona ofendida por el delito
sino al delincuente frente a las reacciones informales. Sirve
asi para imponer un limite maximo a la pena y para justificar
que no se sustituya por penas informales. Este fin de la pena es
el que se ha denominado de prevencion general positiva y
por el que, a diferencia del de prevencion general negativa
para evitar los delitos, el derecho penal asume la prevencion
de las penas arbitrarias o desproporcionadas. En este sentido,
Ferrajoli afirma que este fin, generalmente mas olvidado, es
el mas significativo y el que en mayor medida merece ser
subrayado. A este modelo de prevencién Ferrajoli lo identifi-
ca como suficiente para justificar un modelo de derecho pe-
nal minimo o garantista. En sus palabras: “la tutela del ino-
cente y la minimizacién de la reaccion al delito, sirve para
distinguir al derecho penal de otros sistemas de control
social”.116

La pregunta estriba en si la victima debe estar conside-
rada entre los fines de la justicia penal y de la pena misma,
pese a aquella distincion entre derecho penal y civil por la
que se afirmé que la pena es por definicién algo distinto de
la reparacion ya que “el derecho penal sirve para la recom-
posicion del derecho de la sociedad, el Derecho resarcito-
rio de dafos de la reparacion, al interés individual lesiona-
do”, por ello “no debe contribuir a determinar, ni positiva ni
negativamente, la pretension punitiva del Estado”.11”

La inclusién de la reparacién como pena publica pri-
mero y la estructuracién de mecanismos de composicién
del conflicto después son muestra clara de que en el devenir
histérico del derecho penal moderno la reparacién va ocu-
pando un lugar cada vez mas ascendente en su considera-
cion dentro de los fines de la pena. Sin embargo, el tema no
es menor si consideramos el trastrocamiento no sélo del
derecho penal originario y de los principios que le rigen,

16 Ibid., p. 334.
17 Helmer, citado por C. Roxin, of. cit., n. 103, p. 136.
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como los de nulla poena sine lege, ne bis in idem e in dubio
pro reo, sino ademas la incompatibilidad de la reparacion
con los fines que han sido atribuidos a la pena, a los que
haria fracasar.!18

Reconocer un lugar a la reparacion en el derecho penal
como se ha hecho en la incorporacién de ésta en las varia-
bles juridicas de la especialidad, implica reconocer que la
esencia del derecho penal ha cambiado definitivamente,
reconocer, ademads, el evidente fracaso de los modelos pre-
ventivos, sobre todo el de readaptacién y de la carcel mis-
ma, implica a su vez reconocer que la idea misma —como
sostenia Binding—'19 de que “la pena debe producir una
herida y el resarcimiento del dafio curar otra, en lo posible
sin causar una segunda” es propia de un modelo de derecho
penal autoritario; e implica reconocer, finalmente, que
aquella distincién entre pena y reparacion debe desapare-
cer y en consecuencia reconocerse a la reparaciéon como
una tercera clase de pena.20

Es evidente e irrefutable la cada vez mas importante
influencia de lo que se ha denominado justicia restaurativa;
luego entonces la pregunta debe ser, no si la pena debe
formar parte de los fines de la pena, sino mas bien ;debe ser
el resarcimiento de la victima el fin prioritario de la justicia
penal, por sobre la prevencion del delito y la atin sostenida
retribucion?

Los modelos acusatorios de la actualidad, con sus di-
versificadas influencias y no siempre homogéneas tenden-
cias, han incorporado a la victima y por ende mejorado los
mecanismos para su reparacion desde el derecho penal,
ello es incontrovertible, luego habra de analizarse y estu-
diarse las bondades de ello y sopesar los beneficios encon-

8 En este sentido Claux Roxin, en su trabajo de 1992, al referirse a algunas de la criti-
cas que se han hecho a la incorporacién de la reparacion en el sistema de sanciones.
Cf op. cit.,n. 105, p. 137.

19 Ibid., pp. 137-138.

120 En este sentido, C. Roxin, ibid., pp. 141y ss.
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trados para la victima en lo individual con los pretendidos
para el Estado en lo general.

En este sentido la restauracion de la victima, por qué
no, podria ser, a mediano o corto plazo, el fin primordial de
la justicia penal.

4. Conclusiones preliminares

Distinguir entre acusar y juzgar, presumir la inocencia, dar
protagonismo a las victimas y priorizar su reparacion, son
las bases de un modelo procesal mds democrético y por
tanto susceptibles de hacer efectivos los derechos sustan-
tivos de los involucrados: victimas e imputados. A tales
modelos de justicia penal se les ha denominado acusato-
rios. Son modelos mas democraticos en tanto priorizan los
derechos de las personas —involucradas— en detrimento
de las potestades punitivas del Estado; es en este sentido un
modelo procesal idéneo para desarrollar sus derechos. Un
proceso penal acusatorio, para el tema de interés de este
trabajo, es un modelo mucho mds amigable para las victi-
mas del delito, para darles un protagonismo nunca antes
reconocido en el derecho penal.

El origen garantista de la férmula procesal acusatoria
recuerda que las expectativas son: si, proteger al imputado
de la incriminacion penal y de la venganza de la victima,
pero también proteger a ésta por la agresion sufrida. Un
derecho penal que se jacte de acusatorio debe tener como
una de sus principales preocupaciones la proteccién de las
victimas; por ello el cimulo creciente de los derechos sus-
tantivos y sobre todo procesales para las victimas y ofendi-
dos no se ha hecho esperar. Derechos —de las victimas—
que sin duda le dan el protagonismo necesario para la
consecucion de sus intereses, al considerarle parte en el
proceso penal, dando un nuevo sentido a la naturaleza pu-
blica de aquel derecho penal liberal originario.
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Las bases de un sistema procesal penal acusatorio y,
por tanto, de los derechos de los imputados y de las victi-
mas, se cimentan en ley suprema, pero es la legislacién se-
cundaria de la materia la responsable de precisar los conte-
nidos y desarrollar las férmulas para su mejor consagracion
y efectiva actualizacion. Si bien el modelo procesal acu-
satorio es idéneo para la consagracion de derechos de las
victimas, lo cierto es que no existen modelos procesales
acusatorios puros —como tampoco inquisitivos— sino va-
riables que le hacen mas democratico —que otros— o de
reminiscencias inquisitivas; de ahi la importancia de como
se estructuren para su desarrollo, en la codificacion proce-
sal penal, las formulas que a manera de derechos han sido
consideradas por la ley. Las variables procesales haran la
diferencia entre una efectiva actualizacién de los derechos
sustantivos de las victimas o el que sigan como letra muerta
en ley suprema, lo cual resulta digno de analizar.

134

DR © 2012.
Comision Nacional de Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/





