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VICTIMA Y SISTEMA PENAL

Julio B. MAIER*

SUMARIO: 1. 4 modo de introduccion. 11. Algo de historia.
III. Una vision sociopolitica del tema. INV. A manera de con-
clusion.

1. A MODO DE INTRODUCCION

Nosotros, quienes ya contamos los afios hacia atras, miramos fre-
cuentemente al mundo desde una perspectiva de sentido diferente
a aquella que nos guiaba cuando éramos jévenes. No lo miramos
al revés o “patas para arriba”, como alguien podria suponer, sino
que lo observamos como sentados en los asientos de un tren, en
aquellos que miran hacia el furgén de cola en lugar de mirar hacia
la maquina que conduce la procesion de vagones. De vez en cuan-
do, quiza muy de vez en cuando, nos asomamos al trascurrir del
presente por la ventanilla lateral, vision que es superada rapida-
mente por la marcha del convoy. Menos frecuente atn es el hecho
de que intentemos cambiar de asiento para mirar hacia adelante.
Y cuando intentamos esta Gltima vision, dirigida hacia el futuro,
la practicamos como verdaderos espias o, mejor dicho, espiones,
procurando observar el panorama por el ojo de la cerradura y
abarcar tanto panorama como es posible observar por un agujero
pequeno. Claro es, sin embargo, que, en ocasiones, también las
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menos frecuentes, la maquina que presta su energia para que el
tren circule estan ubicadas atras y no adelante.

Preocupados por la pérdida de nuestras habilidades tanto fi-
sicas como intelectuales, por nuestro andar cancino y en ocasio-
nes doloroso, por el deterioro irreversible de nuestro funciona-
miento organico, a veces tan complejo que porta nombre de una
enfermedad fisica o psiquica, en fin, por la desaparicién paulati-
na de nuestras costumbres, de nuestra poesia, de nuestra musica,
reemplazadas por otras costumbres, otra poesia y otra musica
que emerge con vigor e impiadosamente a nuestro alrededor, in-
cluso por la desaparicién personal de nuestros iconos y nuestros
compaiieros de generacion, todos reemplazados por otra cultura
y otras personas, solemos orientar nuestra vision hacia la con-
version de nuestras experiencias en leyendas y dedicar nuestra
accién hacia cierto conservadurismo innato.

Los otros, la mayoria, por cierto, desborda caritativamente
su homenaje hacia nosotros, actitud que con razoén, sin embargo,
no llega al nivel de imitarnos y nos ayuda a vivir y a morir en la
complejidad que constituye nuestro mundo y nuestra cultura co-
munes, nos empujan hacia adelante tanto como pueden.

Aun cuando sea dificil de explicar y, mas atn, de imaginar
y creer, ésta es la plataforma, el atalaya, desde la cual encaré y
luego experimenté mi participacion en las Jornadas sobre el jui-
cio penal oral en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, en México, que versaron, basicamente conforme a sus
exposiciones, sobre el papel y posicion de la victima en el sistema
de enjuiciamiento penal.

II. ALGO DE HISTORIA

Creo que ful testigo presencial y, por momentos, parcialmente
protagonista de aquello que dio en llamarse “reforma del siste-
ma de justicia penal en la América hispanica”. Naci en el mismo
ano y en el mismo lugar de su origen remoto, en la ciudad de
Cérdoba (Argentina) de 1939, aunque, por supuesto, no cai en
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la cuenta de ello hasta el periodo de mis estudios universitarios
en la Facultad de Derecho de su Universidad, antes bien, hasta
los ultimos aflos de mi carrera académica de grado (1960). Creo
que este origen, con sus mas y sus menos, tuvo nombres directos
tanto desde el angulo de observacion institucional como desde el
personal: el Codigo procesal penal de Cordoba 1939 y Alfredo
Vélez Mariconde, su mentor e instructor. Al CPP de Cérdoba de
esa ¢época lo siguieron, casi inmediatamente, un ramillete limita-
do de provincias argentinas y una indiscutible expansion cultural
y académica por los paises de Hispanoamérica, al punto de que
este movimiento culmina en el primer Coédigo de la Reptblica
de Costa Rica, que incorpor6 no soélo el juicio penal oral, sino
que, ademas, transformd totalmente la organizacion de la justicia
penal en ese pais. Yo, que no soy historiador, puedo dar fe de ese
logro cultural con una anécdota que existi6 en la realidad y que,
por razones de limite, reduciré a dos personajes: un mexicano y
yo, para evitar un relato complejo, relato que, sin embargo, po-
dria ampliar a varios protagonistas mas de origen iberoamericano.
Inmediatamente después de culminar mi periplo académico de
grado, tuve la suerte de poder estudiar derecho penal, procesal
penal y filosofia del derecho en la Universidad de Munich (Re-
publica Federal de Alemania, 1964-1965), materias que, en par-
ticular las dos primeras, conforman una unidad académica en las
universidades de ese pais. En lo referente al DPP, para simplificar,
mi inserciéon en ese mundo de conocimientos fue casi inmediata,
gracias a las ensenanzas y a la cultura juridica que sobre el parti-
cular habia recibido como estudiante en la Universidad Nacional
de Cordoba. Recuerdo atn a un conmilitbn mexicano y a sus pe-
nurias para entender el sistema judicial aleman, al punto de que,
sin tener nuestras conversaciones el caracter de clases mias, debi
explicarle en términos sencillos el sistema de enjuiciamiento del
que yo provenia, muy similar al aleman de esa época —un analisis
comparativo en La Odenanza procesal penal alemana..., Buenos Aires,
Depalma, 1972 y ss.—, con el mismo origen histérico del codigo
cordobés. Incluso, segiin recuerdo, todo terminé con una visita al
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Palacio de Justicia de Munich (Rarlplatz) para presenciar un juicio
penal oral. Me viene también a la memoria como me “pagaba”
las “lecciones” mi conmiliton, pues, pacientemente, me explicaba
la Revolucion mexicana, sus pasos y sus héroes, dado que el deba-
te politico —en algunos casos lamentablemente— era tema diario
de los encuentros latinoamericanos. Hoy estoy seguro de que esa
anécdota no hubiera ocurrido, al menos en los términos en los que
yo la cuento: un licenciado en derecho mexicano no necesitaria
ese auxilio, y yo deberia recurrir al escaso ingenio que tengo para
“pagarle” sus lecciones de historia mexicana. En ello, quiza, pue-
da ver un observador atento y sutil uno de los logros del proceso
reformista en la materia.

Las palabras, los significados, también tienen su valor y son
parte de nuestra realidad. En ocasiones ellas y ellos, con el tiempo,
logran avanzar a realidades empiricas mas tangibles. El Proyec-
to GPP Nacion 1986-1989, reformista argentino que yo presidi,
fracas6 legislativamente, por multiples razones, entre las cuales se
destaca la entrega anticipada del poder politico por el presiden-
te, Raul Alfonsin, y, sin embargo, provoc6 académicamente todo
un nuevo vocabulario para referirnos al DPP, con desplazamien-
to del historico, establecié un nuevo programa académico para
enseflar y discutir el DPP, aclar6 el panorama para el ingreso
legislativo inmediato del juicio oral en el sistema judicial federal
argentino (1993) y pergen6 casi a la letra el CPP modelo para
Iberoamérica, modelo con el que comenzé en Guatemala la lla-
mada “reforma latinoamericana de la administraciéon de justicia
penal”, manifiesto valorado hasta hoy en la reforma mexicana.
El fija, después de mucho tiempo, el comienzo (1990) de la nueva
oleada reformista en la region.

No es mi proposito resennar el estado de la reforma proce-
sal penal en Hispanoamérica; no tendria sentido, porque estoy
apartado de ella y ya no sostengo el mismo modelo (mi Dpp, t.
IV, addenda, aclara cual es hoy, a mi juicio, el modelo correcto a
seguir), pero casi todos los paises hispanoamericanos, unos mas,
otros menos, han sido influidos por aquel modelo, no sélo acadé-
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micamente, sino, antes bien, legislativamente, y han introducido
una manera nueva de administrar justicia penal.

III. UNA VISION SOCIOPOLITICA DEL TEMA

Escuché en las Jornadas con atencion al profesor Luis Pasara, a
quien no conocia, pero lo sabia autor del reciente libro: Una reforma
imposible. La justicia latinoamericana en el banquillo, México, UNAM,
2015, que, confieso, todavia no he podido leer atentamente. El
presentd una version sociologica de la reforma, midiendo ciertos
aspectos basicos de ella y comparandolo con los nimeros estadis-
ticos anteriores, con el sistema antiguo. Es conocida su opinién
pesimista que, para decirlo en sintesis y vulgarmente —de otra
manera yo no lo podria decir—, expresa que la reforma del enjui-
ciamiento penal no se traduce en mayores cambios en el mundo
real. Lejos estoy de discutir con ¢l este resultado, de debatir acerca
de estadisticas, en primer lugar porque no conozco otras cifras vy,
principalmente, porque mi profesion es la de jurista, no soy so-
ci6logo ni criminélogo, ambitos en los que me muevo como un
hechicero en medicina. Todo lo contrario, confio y creo que él
tiene razon en lo principal: la reforma no ha logrado, y probable-
mente no logre en un futuro inmediato, modificar el mundo real
de modo que ella aparezca como una verdadera revolucion. Para
este aserto bastan las cifras de los llamados “presos sin condena”
que expone este continente y que gobiernan nuestros paises. A esa
revolucion, con resultados palpables en la administracion de justi-
cia, solo se llegara, a mi juicio, si varia la diferencia real existente
entre las personas que habitan estos suelos —cambio que no de-
pende en gran medida del orden juridico—, si nos aproximamos
bastante mas al ideal de la igualdad entre ellos, presupuesto inequi-
voco de la fraternidad y de la lbertad. Con otra expresion: el ideal
ilustrado de lbertad, igualdad y fraternidad, como valores socialmente
imprescindibles del mismo nivel, sélo es posible en un mundo de
iguales reales o proximos a ese ideal. De tal manera, la igualdad no
se transforma en un ideal de mayor nivel que sus compaferos de
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lema, pero constituye un presupuesto de ellos; cuanto mas igual-
dad, mayores posibilidades de reforma penal.

Y, sin embargo, la opinién del socidlogo nombrado no acier-
ta del todo con su pesimismo. Por fuera de su acierto, que no
discuto, ¢l debe aceptar que nosotros somos juristas; esto es, pro-
fesionales del derecho, y, por tanto, no sabemos o no tenemos
entrenamiento para otra cosa que para cambiar las leyes; esto es,
decir en reglas juridicas aquello que manda una cultura deter-
minada, en este caso, la que ha dado en llamarse Estado social
y democratico de derecho, que lleva en su bandera al juicio oral y
piblico, al llamado modelo acusatorio, como uno de sus pilares fun-
damentales. No era posible proseguir con la cultura de la Inquisi-
ci6n, heredada de los conquistadores, cuando ni siquiera ellos la
mantienen en su organizacion politica actual. Otra cultura debia
irrumpir en la administracion de justicia penal, que esta lejos de
atacar y transformar todos los problemas de nuestras sociedades
y los suyos propios, pero que significa una actualizacién de nues-
tros procederes, al menos desde el punto de vista juridico, presto
ahora para recibir, quiza, mejoras y reformas, cuando no revolu-
clonarias, en otros ambitos relativos a la organizacion social. Con
ejemplos: en nuestros paises todavia se construyen chozas de ado-
be, pero nuestros arquitectos no ignoran el uso en la construcciéon
de los ladrillos modernos o de materiales mas sofisticados atn;
es correcto afirmar que muchos latinoamericanos no tienen ac-
ceso a la salud moderna, pero ridiculo pretender que nuestros
médicos estudien y practiquen métodos de hechiceria o ignoren
la revolucion de la penicilina. Aunque parezca mentira, eso es lo
que pasaba y ain pasa, parcialmente, en nuestras facultades de
derecho, seguin antes lo apunto.

Pero el nivel de acierto del sociblogo se mide en un tema que
no hemos comprendido ni abarcado en la reforma, la organizacion
Judicial. De ella, en primer lugar, no se habla ni se discute seria-
mente. Todas mis intervenciones, tanto en la Republica Argenti-
na (1986) como en Guatemala (1990), como posteriormente en
Costa Rica y tantas conferencias académicas mias han puesto
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el dedo en esta llaga, que se ha constituido, casi siempre, en el
limite que conduce a las reformas del enjuiciamiento penal al
lugar que, con acierto, nos marca el profesor Pasara. Si excep-
tuamos de esta imputacion a Costa Rica, y quizas a Chile, al me-
nos parcialmente, el resultado es penoso. Desde Cordoba (1939),
incluida la reforma del enjuiciamiento no provoca un cambio
radical de la organizacion judicial antigua, al punto de que los
parlamentos nunca quisieron aprobar las leyes de organizacién
judicial que proponiamos, sin cuya sancion la reforma se tornaba
ilusoria, como determina el soci6logo nombrado. Sin animo de
incursionar aqui en el debate, lo escaso que yo he podido apre-
ciar de México corre por el mismo camino que, desarrollado sin-
téticamente, a mi juicio, pasa por la horizontalizacion de la organi-
zacion judicial en reemplazo del sistema actual gobernado, como
la Inquisicién, por el principio de la organizacion vertical. Es facil
intuir las razones de este fracaso: la corporacion juridica, inclu-
yendo alli a abogados, jueces y funcionarios judiciales, se resiste
a esta transformacion basica, porque entroniza a un modelo que
conduciria también a un cambio profesional; ello sucede actual-
mente en mi pais de manera expresa y muy facil de observar para
quien quiera estudiar ese fendmeno o asomarse a €l.

I. No me propongo, en principio, repetir todo aquello que
desde los noventa, aproximadamente, se ha escrito acerca de la
victima y del sistema penal, menos aun repetir aquello que con-
duce a reconocer derechos de la victima en el sistema de perse-
cucion penal. Antes bien, me propongo examinar las novedades
que propone la jurisprudencia penal, creadora del papel que de-
sarrolla hoy la victima en el proceso penal. Quiero recordar, pre-
viamente, casi como confesion de culpabilidad, como atribuciéon
de mea culpa, que yo fui el iniciador en nuestro pais de la corriente
que condujo al ofendido por un hecho punible y a sus sustitutos
ocasionales a ganar terreno en la persecucion penal, al punto de
culminar en un punitivismo extremo, no s6lo mediante un articu-
lo (“La victima y el sistema penal”,...), que por esos afios preten-
di6 corregir el papel de la victima en el proceso penal, limitado
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a la accion reparatoria segin los llamados “codigos modernos™
(Cordoba, 1939, y los que lo siguieron), sino, incluso, mediante
el libro con el mismo nombre arriba citado, que compaginé, en el
cual pretendi instruir al derecho procesal penal de nuestro pais
con los mejores desarrollos que en esos momentos constituian
una moda en el derecho continental europeo, sobre todo en el
derecho aleman. Varios afios mas tarde, eso me fue recordado
e imputado, en forma critica, precisamente, por un profesor de
derecho penal amigo, en Corrientes, con motivo de su exposicion
—critica, como dije— del derecho penal de nuestros dias.

II. Me parece que, para exponer el tema en su visién actual,
nada mejor, desde el punto de vista didactico, que la metafora
del caballo y sus jinetes, que escuché en una reuniéon casi infor-
mal, convocada para estudiar el tema: una metafora sin par. Ella
consta de un caballo, cuyo nombre es persecucidn penal, cuyo jinete,
conductor principal, se llama fiscalia, y cuya “china” en ancas se
denomina victima, u ofendido por el delito, como descripcién mas
genérica, pero no exhaustiva. En efecto, como se dijo, la persecu-
cidn penal es un caballo que, entre nosotros, dirige hacia su desti-
no un jinete principal en los delitos de accion publica, la fiscalia.
Ello es absolutamente cierto conforme al texto del articulo 71 del
CP, y ésa es también la razon por la cual toda persecucion penal
importa la necesidad de organizar un departamento estatal —se
lo llame como se lo llame, entre nosotros Ministerio Pablico Fis-
cal—, oficio que, en nuestro pais, sigue el ejemplo del derecho
continental europeo. Empero, ademas, existe otro interesado en
cabalgar en conjunto con la fiscalia; es el caso el ofendido por
el delito, la victima —o, en algunos casos, su sustituto—, al que
algunos reglamentos le permiten subirse al caballo de la perse-
cucion penal puablica para ser llevado en ancas, como monta la
“china” de un gaucho cualquiera. El problema se manifiesta en
toda su extensiéon cuando el jinete principal decide no cabalgar
mas, cuando el gaucho se baja del caballo; y ello puede suceder
en diferentes momentos del procedimiento: al comienzo, cuan-
do la fiscalia no tolera la notitia criminis; durante la investigacion
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preparatoria, cuando la fiscalia requiere del juez el archivo de
la causa y el sobreseimiento del imputado, si existe una persona
individualizada a quien se le atribuye el delito de accién publica
que constituye su objeto; al culminar ese primer periodo proce-
sal con el mismo requerimiento, porque la fiscalia entiende que
no debe acusar; o incluso durante el debate cuando, al finalizar,
cuando la fiscalia, a mérito de ese debate, requiere la absolucion.
Es claro que cuando el jinete —la fiscalia— desciende del caba-
llo, no le ofrece las riendas a quien lo acompana y, por tanto, la
china queda en ancas de “Persecucion penal”, pero el caballo
carece de conduccion.

El problema consiste en conocer si la “china” debe bajarse
del caballo, cuando su gaucho no prosigue; esto es, al descender
el jinete principal, o puede montarlo y proseguir la marcha en
busca de una decision judicial que dé satisfaccion a su pretension,
como, segin la opinidon que estimo tuvo el autor de la metafora y,
casl seguro, algunos otros que sostuvieron esa posicion —la ma-
yoria de los asistentes, a mi juicio—, resultaria justo en virtud de
reglas generales y basicas sobre el acceso a la justicia, contenidas
incluso en las convenciones regional y universal sobre derechos
humanos.! Para mi, todo lo dicho revela una imaginacién y una
capacidad didactica fuera de todo calculo y un acierto basico,
pero, mal que le pese a los sostenedores de la metafora, todavia
falta decidir si puede tomar las riendas la “china” inmediata-
mente, sin gaucho que la acompaie, para conducir a “Persecu-
cién penal” hasta su objetivo final, la sentencia penal posterior
al debate, y no cualquier sentencia, sino una de condena penal.
Presumo que los imaginativos sostenedores de metafora tan va-
liosa opinan que si, pues incluso se ejemplificé de la mano de
la queja —recurso— contra la sentencia final que no acogié su
pretension condenatoria. Esta suposicidon provocod mi interven-
ci6n final para intentar vanamente aclarar el tema, ya que yo,
seguramente mas conservador que los imaginativos creadores de
la metafora, pretendia que la “china”, si era “justo” el descenso

' CADH, articulo 8o., ntim. 1; PIDCyP, articulo 14, ntim. 1.
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del jinete principal —esto es, si un tribunal consideraba injusta
la prosecucion de la persecucion penal—, no siguiera adelante,
sino que acompafara a su gaucho; ello veda el camino a la alti-
ma estacion por una decision del tedrico “sefior” de ese camino
—el tribunal—, todo para ahorrarle esfuerzo al caballo y evi-
tar el congestionamiento del camino —ciertamente estrecho—
del procedimiento penal con relacién al nimero de caballos que
pretenden transitarlo. Lamentablemente, como ocurri6 en otras
ocasiones, alguien se sinti6 molesto por mi intervencion, que no
pretendia ser critica, sino excitar su aclaracion, pues partia de
una mera suposiciéon de mi parte, que precisaba de una afirma-
cion final para fijar posiciéon. Como nadie de los adeptos a la me-
tafora quiso aclarar el caso, ¢l no merecié aclaracion, lo hice yo.

De este ejemplo tan didactico extraigo como ensehanza que
es correcto afirmar el derecho de cualquier persona a que, st acu-
de ante un oficio judicial, éste trate su pretension y la conteste
positiva o negativamente. También el querellante, o particular
damnificado, en términos de la provincia de Buenos Aires, tiene
ese derecho, pero el derecho no involucra uno mas amplio al de-
sarrollo de todo un procedimiento penal sin que los jueces com-
petentes para determinadas decisiones puedan, conforme a la
ley, responder a su peticiéon negativamente, vedandole conducir
a “Persecucion penal” hasta la estacion final. No me parece que
exista ninguna prescripcién constitucional que vede explicarle a
quien querella, que el hecho descrito no es punible, segun los ele-
mentos que integran esa descripcion verificados por el tribunal,
con lo cual el procedimiento penal carece de uno de los presu-
puestos para su apertura, y que, por ello, no se abrira la via judi-
cial del procedimiento penal. Lo mismo ocurriria en el procedi-
miento de derecho privado —civil y comercial— si la demanda
pretende un objeto prohibido, como, por ejemplo, contraer un
segundo o tercer matrimonio a quien ya estd casado, no se ha
divorciado y su esposa ain vive, aunque la pretensién estuviera
fundada en costumbres distintas a las de nuestro Codigo Civil,
respetables ellas como se respetan las distintas religiones en un
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ambito de libertad. Asi como hay acciones prohibidas —reclamar
el divorcio vincular cuando no estaba permitido— en el sentido
de que no pueden ser objeto de una actuacion judicial, asi tam-
bién existen pretensiones penales injustas y no admitidas, como
las fundadas en hechos que no son punibles por alguna razon.
Tampoco existe prescripcion constitucional alguna que le impida
al tribunal competente para la apertura del juicio rechazar esa
peticidén —acusacién— porque no resulta seria, suficientemente
fundada, acusaciéon que, como acto procesal, es absolutamente
necesario para seguir transitando con “Persecucion penal” el ca-
mino del procedimiento judicial y claramente sometida a ciertas
condiciones, que incluso abarcan la seriedad en la fundamenta-
cién. Y, por supuesto, no resulta inicuo el hecho de que la senten-
cia final, a contrario de aquello pretendido por el particular dam-
nificado o el querellante, la condena, culmine el debate con una
absolucién pronunciada por sus jueces o con una condena mas
benigna que la pretendida por los acusadores, sean éstos publicos
o privados. En estas decisiones, previstas por la ley para la opor-
tunidad correspondiente, anida la contestaciéon al ejercicio del
derecho de acudir ante los tribunales del que es portador toda
persona humana (capacidad de derecho). En definitiva, cabe re-
cordar que, como lo dice un aforismo conocido, al derecho de
pedir, el poder de decidir. Nadie tiene derecho a eliminar estos
controles periddicos que establece la ley procesal penal con varias
finalidades, entre ellas evitar que innecesariamente progresen y
lleguen a juicio asuntos poco serios, o de los que, de antemano,
puede predicarse que no conduciran a una sentencia condenato-
ria y a una pena.

III. El problema que tratamos siempre se ha presentado entre
nosotros de modo unilateral: la fiscalia, perezosa e inttil, como
todo organismo burocratico, responsable de la impunidad —o, al
menos, de la falta o falla de una persecucion penal efectiva—, y
el ofendido, adalid justiciero, que suple su inactividad. La presen-
tacion del problema entre nosotros corre a contramano de una
cuestion idéntica en el derecho comparado, s6lo que dada vuelta,
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al revés, y esa contraposicion constituye la primera paradoja del
problema. En Inglaterra, por ejemplo —y calculo que para todo
el derecho anglosajon—, el verdadero problema para el 6rgano
estatal de la persecucion penal —en verdad, genéricamente, la
policia—?2 consiste en lograr el concurso de la victima para expo-
ner la lesién de su derecho en el debate ante el jurado. La policia,
6rgano estatal que conduce regularmente la persecucion penal
en Inglaterra, no abriria un juicio ante el jurado si no obtiene
anticipadamente el concurso de la victima; si el ofendido no de-
sea comparecer, sobre todo en el juicio, para apoyar a la perse-
cucion penal —por razones que no cabe definir ni criticar—, es
seguro que cllo determina el final de la persecucién penal. He alli
la primera paradoja: nosotros, preocupados por la holgazaneria
del fiscal, que pretendemos curar con la actuacion de la victima;
ellos, preocupados por la falta de apoyo de la victima a la perse-
cucién penal, que, ante el tradicional sistema de acusacién perso-
nal, privada, pretenden curar con un 6rgano publico que auxilie
al acusador particular, con la policia o, mas recientemente, con
una suerte de fiscalia para ciertos delitos “demasiado publicos”.?

IV. Yo mismo crei, originariamente, como otros, que la par-
ticipacion de la victima se justificaba no tanto por su derecho a
obtener satisfaccion a pretension alguna fundada en un derecho
propio, sino, antes bien, como método para desperezar la mo-
dorra burocratica del oficio estatal encargado de la persecucion
penal publica, en cuyo poder se hallaba la importante tarea es-
tatal de descubrir la verdad y perseguir penalmente, en su caso.
Alguien me hizo notar, no hace mucho tiempo, en un homena-
je a un amigo comun, que ése fue mi error, que el libro sobre
Los delitos y sus victimas* o, mejor dicho, con comienzo en ¢l, ha-

2 Bovino, Alberto, “La persecucién penal ptblica en el derecho anglosa-

jon”, Penay Estado [Ministerio Publico], Buenos Aires, 1997, afo 2, ntm. 2, pp.
35y ss.

3 Crowne Prosecution Service, abreviado CPS (Servicio de Persecucién
Publica de la Corona), dirigido por el Director of Public Prosecution (director
de la persecucién publica).

4+ Buenos Aires, Ad-Hoc, 1992.
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bia desencadenado una tendencia politico-criminal con final de
neopunitivismo. 'Tengo que aceptar mi error politico, pues nunca
imaginé tamano desarrollo; pero quiero recordar que, conforme
al sistema —segn veremos mas adelante—, yo siempre pensé
a la participacion del ofendido como accesoria a la pretension
estatal (CP, 71), y mas atn cuando intenté darle importancia
basica, por aquello de que los bienes juridicos tienen portadores
de carne y hueso, con ciertos derechos sobre ellos, casi siempre
disponibles para el portador, s6lo crei auxiliar al autor, para que
no sufriera el sistema penal mas alla de lo razonable y para po-
der reemplazar la pena por otro tipo de soluciones. Hoy en dia
la tendencia parece ser la contraria: el autor debe sufrir el sistema
penal y su consecuencia, aunque ellos resulten, en el caso, irra-
zonables como reaccién (estatal o privada). Para ello, definir a
la victima como sustituto procesal, que suple la inactividad de la
fiscalia y conduce al inculpado a juicio y condena, cuando el titu-
lar de la accién “abandona” la persecuciéon penal —antes bien,
la ejerce, pero en favor del acusado—, es la meta de esta autono-
mia, declarada para punir en casos en los que el jinete principal se
“baja del caballo”.’ Por lo contrario, la intervencién del ofendido
no representa mas a una rueda de auxilio para el inculpado.6
Esta advertencia y este arrepentimiento politico nos conducira
como de la mano a la segunda paradoja.

V. Todos los fallos de esta tendencia conocidos, internacio-
nales o nacionales, de nuestra Corte Suprema o de tribunales
locales, provinciales o nacionales, hacen pie en los derechos hu-
manos, antes bien, en las convenciones Universal y regionales

5> CCC, ntm. 21.229, “Storchi, Fernando s/ homicidio culposo” — Inter-
loc. 5/116, res. 8/3/2004; CSJN, “Santillan, Francisco Agustin, s/ recurso de
casacion” — S. 1009. XXXII; Sala I, nim. 29.787, “Mena, Pablo Jorge y otro
s/ consulta 348 CPPN” — Interloc. 30/164, res. 19/10/2006, con resumen de
consecuencias normativas; recientemente, en contra, Sala VII, nam. 31.985,
“Scandroglio, Lidia D. s/ falsedad ideolégica™ — Inst. 3/110, resuelta el 24 de
mayo de 2007.

6 Vitale, Gustavo L., Suspensién del proceso penal a prueba, Buenos Aires, Edi-
torial del Puerto, 1996, § 3, pp. 13 y ss., y cap. III, pp. 41 y ss.
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sobre derechos humanos’ y se aferran a ellas para concluir, en
favor de la victima y en contra del imputado, en persecuciones
penales obligatorias hasta su final, por inconsistentes que ellas
sean material o temporalmente, y, peor atn, a pesar de la anu-
lacion de ciertas reglas de principio del sistema penal, tradicio-
nalmente concebidas en beneficio del imputado y reconocidas
en esas mismas convenciones, como el derecho a la duracién ra-
zonable de la persecucion penal, para acudir a un ejemplo. Asi,
los derechos humanos de la victima interferirian con los relativos
al imputado —habrian sido concebidos, perdéonenme el 1éxico,
“per jodere” al imputado y a sus derechos, segin una sentencia
vulgar, pero de increible fuerza de definicion—, de modo tal que
su pretension punitiva debe ser atendida siempre, aun cuando la
ley la categorice como publica y el Estado no la asuma como ra-
zonable. Uno puede comprender que en casos de violaciones sis-
tematicas y extendidas (a gran escala) —tanto en el tiempo como
respecto de las personas— de derechos humanos basicos, como la
vida y la integridad fisica, por hechos atroces, repetidos sistema-
ticamente e indiscutiblemente gravisimos, de gran poder ofensi-
vo, cometidos por funcionarios estatales en cumplimiento de un
mandato, se enjuicie una ley de autoamnistia y se predique de
ella, como excepcion, que soélo intenta cubrir crimenes imper-
donables de los funcionarios estatales que el Estado que los unge
procede a perdonar, para no aplicarla en la ocasion (caso Barrios
Altos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), pero
hallar fuera de toda medida la fundamentacién de ese resultado
en una suerte de “fundamentalismo penal”, “rasgo caracteristi-
co del neopunitivismo”,? que erige a la pena y a la persecucion
penal; esto es, al poder penal del Estado, en un absoluto, radicali-
zando su funcionamiento como Unica y necesaria soluciéon de un
conflicto (de ultima ratio a prima donna y a sola ratio de la politica

7 PIDCyP, articulos 20., nim. 3, y 14, ntim. 1; CADH, articulo 8o., nim. 1.
8 Pastor, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa
del despretigio actual de los derechos humanos”, Buenos Aires, NDP, 2005/A,

pp. 73y ss.
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social), maxima expresiéon de una medicina —al fin hallada por
el hombre— que todo lo cura (como lo he dicho antes de ahora:
“sanalotodo de todo problema social”). Sélo esa fundamentaciéon
a favor de las victimas de aquellos hechos aberrantes, que pro-
metia un paraiso de derechos para ellas, ya sin posibilidades de
regresar de los sufrimientos a que habian sido sometidas, pudo
dar ocasién a la desmesura del caso “Bulacio”,? sucedido entre
nosotros. Alli, en ese caso Unico, individual, reconocido como
hecho imprudente, no doloso, se dejé sin efecto, en homenaje a
los mismos derechos de las victimas —en este caso familiares del
ofendido por el delito—, la institucion penal de la prescripcion,
al menos un plazo razonable de duracion de la persecucion pe-
nal de origen legislativo. De ello se puede deducir, para nuestro
apunte, que todas las defensas opuestas a la persecucion penal y
ala condena se tornan ilegitimas frente a los derechos de las vic-
timas. He alli la segunda paradoja: los derechos humanos, desde
antiguo concebidos en materia penal como freno y limite para la
persecucion penal estatal y como razén de ser de su existencia
legislativa, incluso universal, han involucionado hacia la despreo-
cupacion por ellos y frente a la medicina restaurativa de la pena,
gracias a una suerte de “mesianismo penal”!® de los organismos
internacionales y nacionales, cuya funcién es protegerlos, y de
las organizaciones no gubernamentales, cuyo objeto es su cus-
todia. Todo esto en homenaje a las victimas. A tal involuciéon
se la denomina bilateralidad:" las victimas poseerian, incluso, los
mismos derechos y garantias que el sospechoso, que el autor vy,
quiza, que el penado, a pesar de que las situaciones que ellas y
ellos atraviesan —por tanto, la adjudicacion de derechos y de
garantias a cada posicion—, de manera evidente, no son paran-

9 Ibidem.
10" Ibidem.
I Cafferata Nores, José 1., Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la
normatia supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal
argentino, Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2000, nam. 3, ¢, pp. 15 y ss., y

nams. 5y 6, pp. 43y ss.
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gonables (nulla poena sine lege praevia, estado de inocencia, in dubio
pro reo, nemo tenetur, etcétera), ni siquiera comparables. Para colmo
de males, la base legal de la fundamentacion de la famosa bilate-
ralidad solo esta constituida por una lectura ligera de los textos
de las reglas mencionadas, que, en el caso de jueces profesionales,
orilla el prevaricato. Invito a quienes estan preocupados por el
tema tratado a leerlas con cierta atencién: en unos casos el texto
solo quiere introducir remedios inmediatos para lesiones mani-
fiestas de rango constitucional —por ende, sencillas de observar
sin mayor acopio probatorio—, con el fin de restituir o reparar
el derecho basico afectado lo mas pronto posible, como el habeas
corpus 'y el amparo, y, en otros, el texto no dice mas que el derecho
de demandar ante los 6rganos judiciales aquellas pretensiones
que quien las invoca cree admisibles juridicamente, fundadas en
derechos que la ley le concede. De manera alguna existe una
suerte de derecho constitucional a la punicion, menos atn en cabeza
de la victima. Y este cambio de sistema, como si se hubiera dado
vuelta la media, constituye, segin se vera, la tercera paradoja.
VI. Si el derecho penal o, st se quiere, el poder punitivo es-
tatal, reposa en algun fin, extrafio a ¢l, que lo justifique —tnico
justificativo racional, pues no parte de ¢l mismo, sino de una va-
loracion social, extraia a él-—, €l es el evitar la venganza parti-
cular, principalmente del ofendido. Histéricamente, el peculiar
sistema de solucion de conflictos de los germanos, una vez des-
aparecida la influencia principal y directa del Imperio y del de-
recho romano, consistia —para cualquier materia juridica de las
hoy escindidas, valida entonces para aquello que hoy seria dere-
cho privado y derecho penal— en enfrentar a ofensor y ofendido
que, si no se avenian contractualmente a vivir en paz, compro-
metiéndose reciprocamente en un contrato que fijaba las obliga-
ciones reciprocas (el hecho inicial constituia una pérdida de la paz),
reiian o combatian entre ellos de multiples maneras y formas
hasta llegar al combate fisico, para determinar un vencedor y un
vencido; esto es, quién conservaba la paz comunitaria y quién
la perdia. El sistema debi6 ingresar en un cono de sombras una
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vez que se acentu6 la desigualdad, el mayor poder de unos sobre
otros (hoy sucede algo parecido con el derecho privado y, por
ello, el derecho busca —el laboral como ejemplo— formas de
restablecer la igualdad para el litigio). Es por ello que los relatos
de la Inquisicién inicial en el continente europeo, con la crea-
ciéon del Estado-nacion (siglo XIII), no trasuntan otra cosa que
un halito de liberacion, liberacion de la injusticia y del poder de
quienes entonces lo ostentaban. Como siempre, los sistemas ima-
ginados y aplicados por el hombre para trascender hacia la paz
social acaban por desgastarse y mostrar sus hilachas.

¢Cuadl seria el remedio?: en primer lugar, transferir el poder
a una unica persona y legitimar ese poder en cabeza del monar-
ca, quien habia triunfado en su lucha contra el poder feudal, a
quien, por definicién, se creia justo y a quien ese poder —nace la
pena estatal en una organizacion social diferente a la anterior—
le servia como medio de conservar su soberania sobre todos los
subditos;'? en segundo lugar, variar el sentido de la aplicacién
del poder punitivo; esto es, construir el fin de la pena alrededor del
intento de evitar la guerra entre los stbditos, de impedir la ven-
ganzay conservar la paz del rey, la paz estatal, y, para ello, erigir a
la verdad —correspondencia con la realidad— en fuente y sin6-
nimo de toda justicia.'® Esa revolucion social, politica y juridica,
a la que desde el derecho penal llamamos Inquisiciéon, gobierna
todavia hoy el sentido del derecho penal. De alli la existencia del
texto claro de nuestro articulo 71 del CP. De alli que los particu-
lares, en especial el ofendido, cualquiera que sea su definiciéon, no
puedan gobernar a su gusto y paladar el poder penal del Estado
ni la pretension penal, que solo corresponde, como jinele principal,
al Estado, por intermedio del érgano estatal predispuesto por la

12 Crimen lesae majestatis; Baratta, “Viejas y nuevas estrategias en la legi-
timaciéon del derecho penal”, Poder y control, Barcelona, 1986, num. 0, pp. 77
Y ss.

13 Foucault, La verdad y las formas juridicas, México, Gedisa, 1988, Tercera
conferencia; ¢fr. la tension entre estas dos definiciones de “justicia” en la litera-
tura, por lectura de los circulos de tiza brechtianos.
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ley para ello. De alli que cuando ese jinete desciende del caballo
y desensilla, también baje el ofendido o su sustituto, y que sélo
obligandolo a subir de nuevo para retomar el camino de la per-
secucion penal pueda el ofendido acompanarlo en ese camino,
en ancas de ese caballo. Entonces, cuando la ley procesal penal
(CPP Nacién, articulo 348), ante la desaveniencia entre jinete
principal, que desensilla, y su acompafnante, que desea ensillar
de nuevo para proseguir, regula un cierto método o mecanismo
para resolver el entuerto por un tribunal, no hace otra cosa que
conceder al ofendido una instancia ante la cual conducir su que-
ja. Se puede juzgar el remedio como politicamente deficiente y
proponer otro control distinto, pero mucho mas alla no se podra
ir. La ordenanza procesal penal alemana contiene un remedio
mas perfecto, pero basicamente similar: la denuncia para obligar
a la fiscalia a sostener la accién penal ptblica: en primer lugar,
la victima puede reclamar, por una suerte de recurso jerarquico,
valido para cualquier organismo de la administracién, la prose-
cucion de la persecucion penal y la promocion de la accién penal
publica por acusacidn, frente a los superiores del fiscal actuante,
y, en segundo lugar, la victima que ha denunciado el hecho po-
see un recurso jurisdiccional ante un tribunal especial, por in-
termedio del cual es posible obligar a la fiscalia a promover la
acci6én penal publica, una suerte de amparo contra la decisién de
la administracion, en este caso, del Ministerio Pablico organiza-
do verticalmente.

Con ello dejo también mi queja por la ligereza con que nues-
tros tribunales —también nosotros, los juristas argentinos— ma-
nejan/manejamos la palabra nconstitucionalidad, sobre todo en
boca de nuestros tribunales superiores, que, ademas, la declaran,
cual si fuera una epidemia que trascendera al futuro, fuera del
caso juzgado y para un objeto distinto al de construir la regla
aplicable a ¢él, todo ello a pesar de la geometria ejercida por los
seguidores acriticos de la CGSJN, para los cuales esa palabra tras-
ciende el caso, a semejanza de la ley —textual en algunos fallos
citados para esta ocasiéon y en algunos expositores—, quienes,
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por ejemplo, aclaran que la inconstitucionalidad declarada por la
CSJN en el caso “Quiroga”, fuente original, con su antecedente,
“Santillan” (Fallos CSJN, 321 y 322, pp. 2021 y ss.) no se extien-
de a la desaveniencia entre acusador publico y particular. A la
luz de la experiencia juridica universal de sistemas similares, de
donde nuestro sistema penal fue extraido, todo este rubro parece
un desaguisado que s6lo comento a manera de ensayo.

Me pregunto: ;cuando habla nuestra Constitucién del quere-
llante y sus derechos?; ¢estipula ella, en verdad, algtn sistema pe-
nal?, y, en ese caso, ¢alguno en especial?; si asi lo hace, ¢con qué
nivel de detalle lo estipula como para poder afirmar que el siste-
ma de ejercicio de las acciones peca por defecto? Busco un texto
referido a este sujeto; por ende, no busco desarrollos linguisticos
rebuscados —en ¢l fondo infantiles y confusos— sobre sus dere-
chos, que los tiene, pero no por via de confundir el sistema que
la ley penal fija al establecer el sistema de ejercicio de las accio-
nes (CP, articulos 71 y ss.). Nuestro sistema penal es hijo del ori-
gen que antes establecimos y de los fines politico-sociales fijados
hace mas de setencientos afios. El s6lo constituye un remezon del
terremoto que significé su nacimiento revolucionario, remezon
ocurrido basicamente en los siglos XVIII y XIX, con el adveni-
miento de la Ilustracion, pues alli la ley penal, pese a conservar
y perfeccionar el sistema, pasé a ser la carta magna del imputado
o, si se quiere, del delincuente, al regular todas las limitaciones
y fronteras que hoy conocemos para perseguir penalmente, para
punir y para ejecutar la sentencia judicial de condena. Nadie ha
sostenido, ni se va a animar a sostener en el futuro, que ese sis-
tema, cuyo nucleo es el jinete principal y su caballo (CP, articulo
71), sea lesivo de nuestra Constitucién y, menos aun, lesivo de
los pactos internacionales sobre derechos humanos. Me pregunto
nuevamente: jel CPP de Gordoba y sus subproductos provincia-
les o proyectos nacionales, que yo he criticado —politicamen-
te— por no dejar espacio para cierta participacion de la victima,
eran sistematicamente inconstitucionales, sin que ilustres juristas
se hayan dado cuenta en mas de medio siglo? Al menos nadie
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sostuvo tamana irracionalidad ni la sostendra para dar vuelta la
media, con objeto de que, una vez excluida la fiscalia, la perse-
cucion penal, por irracional que ella sea, no pueda ser detenida
antes del debate y la sentencia, si el ofendido insiste en ejercerla
con exclusion del Ministerio Pablico (autonomia predicada). Al
respecto, resulta posible pensar politicamente —de lege ferenda—
que una ley penal futura traslade la persecucion penal al ofendi-
do en ciertos supuestos especiales —como en el que se produce
cuando la ley autoriza a la fiscalia a prescindir, en ciertos casos y
bajo ciertas condiciones (oportunidad), de la persecucion penal ofi-
cial—, pero aun alli la pretension del ofendido insistente deberia
quedar sometida a todos los controles que la ley procesal penal
establece para evitar persecuciones penales injustas por irracio-
nales (por e¢jemplo, no se puede abrir el juicio sin tornar al menos
plausible la condena del autor), ya sea por debilidad de la misma
persecucion penal o por accion del imputado (excepciones).

He alli expuesta la tercera paradoja: un sistema penal esta-
blecido por ley que, en origen, se edifico mediante la —como
acostumbra a decirse— expropiacion de derechos de reaccion con-
tra el injusto que, en el sistema precedente, pertenecian al ofendi-
do, se ve conducido, sin modificacién alguna en la ley penal que
regula el ejercicio de las acciones, tan solo por obra de la juris-
prudencia de los tribunales que aplican esa ley, al destino opuesto
contradictorio, mediante devolucién de derechos y de autonomia
persecutoria a la victima o a su sustituto procesal; va de suyo que
hablamos de los delitos que para los que la ley penal establece
la accion publica (CP, articulo 71). Esto equivale a decir que, sin
modificacién legal, la interpretacion judicial alterd el punto de
partida para arribar a otro destino. Algo mas intelectualmente:
el proposito antiguo del derecho penal de evitar el combate ofen-
sor-ofendido en la mayor medida posible, de impedir la venganza
privada, y, con ello, el uso de la fuerza y la violencia por parte de
los particulares en la mayor medida posible, razon de ser externa
de su existencia, es hoy rechazado por las modernas tendencias
acerca de los derechos de las victimas a la reaccién penal —lo
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que equivale a decir: derecho a la privacion de libertad y a la car-
cel para su oponente (me pregunto: stambién a su muerte?), fines
estos ultimos redimidos por los sostenedores de la autonomia en
cabeza de los ofendidos.

Me pregunto: jcomo se ve tamafia evoluciéon ya no desde el
punto de vista de la victima, sino, antes bien, desde el atalaya de
un observador objetivo, preocupado por el resultado material del
cambio paradojico? Desde ese puesto de observacion, la cosa en
principio no ha cambiado materialmente demasiado; a lo sumo
se ha agravado para el procesado, como en muchos otros ambitos
del derecho penal actual. Ahora ya no tiene un acusador a su fren-
te, sino, en el mejor de los casos, la posibilidad de dos acusadores
a quienes contestarles. Para resistir con éxito a la pretension de
ejercer el poder penal (me pregunto, ¢sigue siendo estatal?) ahora
debe vencer a ambos intereses, uno de los cuales —representado
por la fiscalia— continda limitado por el enrejado que trazan los
principios de objetividad, imparcialidad y lealtad para su actuacion
judicial, mientras que el otro resulta totalmente abierto vy, por
ello, ilimitado. En efecto, la llamada victima puede perseguir, in-
cluso a inocentes, porque espera un beneficio, quiza econémico
en el mas racional de los casos, porque el procedimiento penal
proporciona un medio sencillo y econémico para él de obtener la
satisfaccién de un interés de derecho privado —por eso me pa-
rece admirable y risuefia la solucién que, como respuesta, esboza
el camarista doctor Hendler en Grosskotf—,'* porque es la tnica
forma de intentar olvidar o no olvidar el hecho o por cualquier
otro interés, aun cuando irrazonable. Asi también su animo de
persecucion finaliza cuando el interés que lo condujo a perseguir
penalmente resulta satisfecho o colmado, aun cuando él no coin-
cida con el fin propuesto por la ley penal; y de alli el problema de
la primera paradoja que hemos comentado, comun en el derecho
anglosajon.

VII. Me pregunto nuevamente: ;por qué desde esta atala-
ya, la escena penal no ha variado de sentido, pese al cambio, vy,

14+ Codigo Nacional Penal Econémico, sala A, 19/4/2007.
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por lo contrario, resulta en verdad mas gravosa en relaciéon con
la pena y con el procedimiento penal, para quien los soporta?
La respuesta es sencilla. Los autonomistas tienden una pequena
trampita: ellos denostan la mera respuesta oficial, no creen en el
“jinete principal” con su china en ancas, fiel a él, y asi le conce-
den a ella autonomia para querellar y acusar, y, aunque el jinete
haya claudicado le entregan las riendas del caballo de la perse-
cucién penal al querellante o particular damnificado. Sin embar-
go, ellos se cuidan de concebir al querellante como auténomo y
determinante cuando él decide no acudir al procedimiento penal
y a la pena para solucionar “su” caso, cuando ¢l decide no co-
menzar o no continuar por cualquier razén, y se baja del caballo.
En verdad, ellos se cuidan de entregarle todo el poder de decision
penal al acusador particular, segiin sucede en los enjuiciamientos
acusatorios verdaderos (por ejemplo, en el derecho anglosajon).
Tampoco nosotros debemos temer que asi suceda algtn dia, se-
gun avance esta cruzada y su desarrollo, porque nuestros parti-
darios de la autonomia son hipdcritas, representan un caso ver-
dadero de neopunitvismo o, si se quiere, con el garbo linguistico
de un autor espanol, de “fascinacién por la pena”, tal como lo
ejemplifica nuestro “juicio abreviado”, eufemismo que soélo in-
tenta esconder la desaparicion del juicio publico para sostener
una condena penal, pues no resulta valido para absolver.

Es por ello, precisamente, que el enorme tema acerca de si
el poder penal es disponible para alguien, en particular para la
victima u ofendido, que consideran reparado su dano delictivo,
se reduce a unos pocos delitos llamados de accidn privada, en con-
sonacia con el régimen de la acciéon penal fijado como excepcion
en el articulo 73 del CP, delitos en los cuales la persecucién penal
no comienza sin impulso del ofendido y la renuncia del ofendido
a su facultad de accién penal extingue la el derecho de perseguir
penalmente (véase articulo 59, inciso 4, del CP).

VIII. Es correcto afirmar que, conforme al articulo 71 del
CP, la fiscalia adquiere la categoria de jinete principal de nuestro
caballo y que ello desplaza al ofendido a un papel secundario.
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La ley procesal debe regular con claridad sus facultades, y no me
opongo a que ella establezca consecuencias del obrar discordante
del ofendido en el procedimiento respecto de las decisiones de la
fiscalia. Resulta razonable que si rige el principio de legalidad en
la persecucion penal oficial, el ofendido posea mecanismos para
provocar su control judicial cuando la fiscalia, segin su opinién,
se aparta de ese deber. De tal manera no me opongo a que quien
pretende acompanar a la fiscalia en la persecucién penal recurra
ante algun tribunal la desestimacion de la notitia criminis o el so-
breseimiento requeridos por la fiscalia, cuando ella, a mérito de
sus fundamentos, resuelve no proceder, o no acusar o cercena el
procedimiento penal antes de su mayoria de edad. Por supuesto,
tampoco me opongo a que, en ese caso, la decision judicial ad-
versa a la fiscalia sea ¢jecutable, de la manera prevista por la ley.
No creo que tal falta de oposicién genere un caso constitucional
segin el articulo 120 de la CN, pues, como su texto mismo lo
expresa con evidencia, la autonomia del Ministerio Publico no
empece a su control ni a la coordinacién de su labor con el pa-
pel que cumplen otras autoridades de la Republica, en este caso
los tribunales. En este punto s6lo podria decir que la regulaciéon
legal es deficiente por escasa y poco imaginativa; quiza el pro-
cedimiento administrativo y contencioso-administrativo provea
mejores ejemplos.

IX. Parrafo aparte merece el recurso del querellante contra
la sentencia que lo agravia, ya porque ¢l habia requerido la con-
denay el tribunal de mérito absuelve al inculpado, o bien porque
la condena resulta penalmente inferior a su requerimiento. Se
comprendera que, para mi, ello no representa dificultad alguna,
porque tampoco admito el recurso acusatorio de la fiscalia. Va-
rias reglas de principio de oponen a ese recurso: la que le impide
al acusador una segunda o multiple posibilidad de poner al acu-
sado en peligro de soportar una pena (ne bis in idem), la que, para
tornar accesible el recurso del condenado, prohibe la reformatio
in peius, si a esa regla, como corresponde, se le adjudica un valor
material y no tan sélo formal, la que establece el juicio por jura-
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dos y sus instituciones procesales, opuestas por principio a un se-
gundo o ulterior juzgamiento en disfavor del acusado, cualquiera
que sea el error del primero (aqui si sirve de modelo el derecho
anglosajon), y, en fin, la que establece el derecho del condenado a im-
pugnar la sentencia condenatoria, impracticable si la ley comtin con-
cede también recurso al acusador.'

Quiero advertir, por altimo, que en mi postrer trabajo legis-
lativo (no publicado) me parecié racional conceder un recurso
al acusador, cuando ¢l puede demostrar que la sentencia favo-
rable al acusado fue obtenida por intermedio de la comision de
un delito doloso; por ejemplo, prevaricato, o mediante cohecho,
amenazas o coaccion; esto es, cuando el vicio es idéneo para in-
validarla como acto juridico, siempre y cuando, como dije, ¢l
pueda verificar la existencia del delito doloso, aunque no le resul-
te posible perseguir a los autores y participes por razones facticas
0 normativas.

X. Se me ocurre resumir todo de la manera siguiente: con
el “ninguneo” y la exclusion del fiscal, en los delitos de accion
publica, sin disposicion legal alguna que lo autorice, les sucede
a los autonomistas algo similar a lo que le ocurriria a quien pre-
tendiera incluir a la fiscalia en la persecucion penal de los delitos
de accion privada, sin regla autorizante alguna. El reino del re-
vés (Maria Elena Walsh) produce, en ocasiones, alguna claridad.
Resulta ciertamente dificil, por no decir casi imposible y muy
peligroso, pretender cabalgar en un caballo ajeno sin el permiso
y, mas aun, contra la voluntad de quien lo posee y cuida, en pelo
y sin riendas: éste es el imposible que indica, en verdad, el risue-
no fallo en minoria del camarista en lo penal-econémico, doctor
Edmundo Hendler, y lo que puso de manifiesto un colega, el se-
nor defensor oficial Langevin, con todos los ejemplos practicos
—casi risibles— que enumerd en la exposicion final de la mesa,
en forma de preguntas para los autonomistas. A la manera de
Sebastian Soler en su disputa con Alfredo Orgaz sobre la incapa-

15 Derecho procesal penal, 2a. ed., Buenos Aires, 1996, t. I, § 6, E, 4, y H, pp.
632y ss.y 705 yss.,y§ 7, D, pp. 793 y ss.
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cidad civil del condenado a pena privativa de libertad, tengo la
impresion de que, a la vista de los resultados, el protagonista por
antonomasia del procedimiento penal y de la pena, quien sufre
a ambos, rogaria para que no saquemos en el futuro conclusio-
nes tan ligeras de constituciones y pactos internacionales nacidos
para protegerlo; como dice el autor citado, el personaje “clama-
ria que lo amaramos un poco menos”.!0

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Observo, por lo demas, que la reforma judicial en materia pe-
nal en México se extiende rapidamente a otras zonas y a otros
problemas que son condimento del debate actual, sobre todo en
materia penal. Como yo lo he denunciado —incluso informado
por un exponente de valor en el ambito penal—, este siglo no
es propicio para reformas del sistema o, al menos, para reformas
“para adelante”, pues tiende a regresar hacia atras en la materia.
Hasta ahora, poco a poco las reformas del sistema estaban presidi-
das por la intencién de humanizar un modo de reaccionar contra
la conducta antijuridica de por si violento y excluyente para las
personas. Ahora ese sistema, con centro principal anterior en el
derecho penal para el dafio efectivo de bienes juridicos, se trans-
forma en un derecho penal que, conforme al siglo que vivimos
—Illamado del riesgo por los socidlogos conforme a aquello que pro-
voca la ciencia y la técnica modernas—, intenta descubrir y pena-
lizar, prevenir basicamente, acciones u omisiones que no dafan,
pero demuestran el riesgo que se corre con el autor, la sospecha de
comportamientos antijuridicos y antisociales dafiinos futuros que
sobre ¢l recae (el movimiento no sé6lo alcanza al derecho penal: ya
se habla en general de un derecho preventivo). La inflacion penal, con-
fiada en que la pena, como solucién social milagrosa, nos evitara

16- Soler, Sebastian, “Algunas cuestiones civiles en el proyecto de Codigo
Penal”, en Soler-Orgaz, Aspectos civiles de la reforma penal, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, p. 44.
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riesgos mayores, y, en consonancia, los delitos de peligro abstracto y
las medidas de seguridad representan el centro del problema, movi-
miento que ha dado en ser llamado neopunitivismo o panpenalismo, y
cuyos fines politicos arrastran también, como siempre ha sucedido
en el derecho penal, al enjuiciamiento penal.

Nuestra vocacion actual por la victima no es otra cosa que
un desprendimiento del mismo problema,!'” razén por la cual le
concedemos a ella facultades excepcionales de persecucion penal
autonomas —respecto del Ministerio Pablico y de los 6rganos
oficiales—, pero nunca la habilitamos para renunciar a la per-
secucion penal con efectos despenalizadores, segiin sucede en el
derecho anglosajon.

Precisamente este problema, segin se observo en las Jorna-
das, condujo a un nuevo Ministerio Pablico, al observar que, en-
tre nosotros, como sucede con la defensa del imputado —que
también genera otro Ministerio Pablico—, las victimas normal-
mente no pueden ejercer sus derechos por si mismas o recurrien-
do al mercado que ofrecen los abogados, al contrario de lo que
sucede en paises mas igualitarios. Sintesis: la reforma, a mas de
organizar a los tribunales, a la policia y al Ministerio Pablico que
se ocupa de la persecucion penal basicamente —no dejar de lado
la ejecucion penal y el sistema carcelario—, debera organizar al
Ministerio Publico de la defensa, que, conforme a nuestras con-
diciones sociales, se ocupara con la mayoria de los casos y con la
mavyoria de los imputados en ellos y, mas all4, también al Ministe-
rio Publico de la victima, para atender, en la misma proporcion,
los derechos de intervencion que se le adjudican a la victima en el
procedimiento. Mas alla de ello, se sostuvo, e incluso se aplaudio,
segun creo, la intervencién principal de la victima en la ejecucién
penal y en el tratamiento carcelario, razoén por la cual la tarea de
este tercer Ministerio Publico, inexistente en otras latitudes, se
verd increiblemente aumentada.

17 Silva Sanchez, “Nullum crimen sine poena; sobre las doctrinas penales de la
«lucha contra la impunidad» y el «derecho de la victima al castigo del autor»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Bogota, vol. 29, nims. 86 y 87.
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Conclusion: estimo que existe cierta exageracion “reformis-
ta” y que se pretende, a través del procedimiento penal, dar
solucion a ciertos problemas de base que tiene la organizaciéon
social mexicana. Sospecho que no existird la posibilidad econo-
mica para responder a esas exigencias, Como no existe en paises
mas igualitarios, que el esfuerzo para lograr la propuesta supe-
rard las fuerzas disponibles, y que, por ende, la reforma, en caso
de tomar en cuenta todos estos aspectos, conocera los resultados
que brinda el sociélogo mencionado arriba. Reparese que ya con
lo que minimamente supone el sistema penal (tribunales, policia,
Ministerio Pablico, defensa oficial, servicio penitenciario) las ar-
cas estatales se vacian en un porcentaje increible, que nadie ha
investigado para tomar decisiones politicas, decisiones que, tam-
bién sospecho, no nos conducirian al optimismo teérico sobre
ciertas areas del problema.

Conviene, a mi juicio, concentrarse en el nticleo de la refor-
may en la organizaciéon judicial basica para que ¢l funcione, pro-
blema de por si complejo, y, quiza, ser imaginativo para solucio-
nar algunos otros problemas que presenta nuestra organizacion
social, sin exageraciones evidentes de estructura estatal.
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