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Por el Dr. Carlos Christian Sueiro. Docente de Derecho Penal y Criminología. Facultad de Derecho (UBA)
                                                          INTRODUCCIÓN

El siguiente trabajo de investigación se ve esencialmente abocado a efectuar un análisis sistemático y metodológico de la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño tanto en el Proceso Penal como en las demás disciplinas constitutivas e integradoras del Derecho Penal como lo son, la Teoría de la Fundamentación de la Pena o Penología, la Criminología, la Dogmática y la Política Criminal.

A fin de poder encarar dicho desafío que nos hemos propuesto, es menester dar respuesta a los siguientes interrogantes que nos hemos formulado:

¿Qué incidencia posee la Reparación del Daño a nivel de las Teorías de la Fundamentación de la Pena o Penología?

¿Acaso la Reparación del Daño en el campo de las Teorías de la Fundamentación de la Pena o Penología, implicaría concebir a la misma, como una nueva pena dentro del catálogo ya establecido, desembocar en un modelo de Composición del Conflicto, vislumbrar a la misma como un Nuevo Fin de la Pena o cómo configurativa de una Tercera Vía.?

¿Podría afirmarse que la irrupción del modelo de Reparación del Daño se encuentra íntimamente relacionado con el Advenimiento a nivel Criminológico del Paradigma de la Criminología Crítica o Nueva Criminología, el cual sentó las bases para el desarrollo de la Antigua Victimología y la Nueva Victimología, lo cual  permitió el redescubrimiento de la víctima y su inserción en el discurso criminal?

Asimismo, de constituir, la Antigua Víctimología y la Nueva Víctimología un discurso de la Criminología que propició el desarrollo del Modelo de la Reparación del Daño, otorgándole mayor preponderancia a la víctima en la solución del conflicto ¿qué grado de incidencia tendrían las mismas a nivel dogmático con el desarrollo de la Victimodogmática?

¿A nivel Procesal qué efectos tendría la implementación de un modelo de Reparación del Daño, acaso podría desembocar el mismo en la Privatización del Derecho Penal?.

Por consiguiente, de arribar a la conclusión que la irrupción del Agnosticismo, el Minimalismo y el Abolicionismo Penal, a nivel de las Teorías de la Pena, el Paradigma de la Criminología Crítica y Nueva Criminología y su consecuente desarrollo sobre la evolución de la Victimiología a nivel Crimilógico, la Victimodogmática  en el campo de la dogmática como así también el Garantismo en el área del Proceso Penal, avalan y propician  el desarrollo del Modelo de Reparación en todas las disciplinas integradoras del Derecho Penal, ¿Qué Modelo Político Criminal sería apto para la implementación integral y armónica de la Reparación del Daño?

A fin de dar respuesta a los interrogantes que nos hemos planteado resulta indispensable dividir el trabajo de investigación en cinco etapas de análisis.

La primera etapa de análisis que hemos de denominar “La Reparación del Daño a la luz de la Teoría de la Fundamentación de la Pena o Penología” tendrá por objeto efectuar una revisión crítica del acervo de la totalidad de las Teorías de la Fundametación de la Pena a fin de cotejar como se inserta la Reparación del Daño dentro del discurso penológico, y si la misma configura una pena más, un modelo de Composición de Conflicto, o bien si tal reviste una nuevo Fin de la Pena o por el Contrario una Tercera Vía.  

Asimismo, la segunda etapa de estudio la cual se denominará “La Reparación del Daño a Nivel Criminologico” se verá orientada a efectuar una revisión de cómo la Reparación del Daño encontró una fundamentación Criminológica en cada momento histórico a través de las diversas Escuelas Criminológicas y como hoy, se ve nutrida por el Paradigma de la Nueva Criminología por medio de la Nueva Víctimología

Por su parte la tercera etapa abordará dichos interrogantes desde una postura Dogmática orientada al análisis de cómo la reparación del daño puede ensamblarse dentro de la Teoría del Delito o Teoría del Hecho Punible y si la Victimodogmática configura un instrumento idóneo para ello, Así esta etapa será referida como “La Reparación del Daño y su inserción en la Dogmática”. 

En la cuarta etapa incursionará en como  implementar la Reparación del Daño en el Proceso Penal, evaluando consideraciones tales como si este fenómeno no nos llevaría a la larga a la desnaturalización del Derecho Penal, desembocando en su Privatización o por el contrario en desdibujar los límites del Derecho Civil como rama del derecho destinada a la faz resarcitoria. Por consiguiente esta cuarta etapa será bautizada como “La Reparación del Daño en el Proceso Penal”.

Finalmente, la Quinta Etapa conocida como “La Reparación del Daño en Discurso de un Modelo Político Criminal”, tenderá a amalgamar los aportes efectuados por las diversas disciplinas integradoras del Derecho Penal a fin de materializarlos a través de un Modelo Político Criminal.

Por último de las conclusiones elaboradas en cada una de las cinco etapas analíticas extraeremos una conclusión final que nos permita dilucidar la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño de forma integral y armónica con las cinco Disciplinas constitutivas del Derecho Penal.

                                                            DESARROLLO

LA REPARACIÓN DEL DAÑO A LA LUZ DE LA TEORÍA DE LA FUNDAMNETACIÓN DE LA PENA O PENOLOGÍA

Como aludiéramos en la introducción, esta primera etapa de análisis tendrá por objeto efectuar una revisión crítica del acervo de la totalidad de las Teorías de la Fundamentación de la Pena, a fin de cotejar como se inserta la Reparación del Daño dentro del discurso Pelonógico, a los efectos de verificar si la misma  configura una Nueva Pena dentro del catalogo ya existente, un Modelo de Composición de Conflicto o bien si reviste el carácter de un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía.

Por lo tanto, a fín de dar inicio a esta primera etapa de análisis comenzaremos por enunciar la soluciones propuestas por diversos doctrinarios, en cuanto a la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño a nivel de las Teorías de la Fundamentación de la Pena o Penología.

Así para el Catedrático alemán de la Universidad de Munich, Claus Roxin, existen 3 soluciones en materia de la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño, las cuales a su criterio resultan poco precisas, o al menos esto se deduce al expresar el mismo que “en todo caso, me parece a mi que las tres soluciones, insinuadas por la mezcla de categorías a la que se aspira, no conducen lejos...las expresiones referidas son claras en la fijación de su meta, sin embargo también poco precisas y palpables, en la elaboración jurídica del problema propuesto por la idea de reparación. Son estas tres: La Composición Privada del Conflicto, la incorporación de la Reparación como Tercera Clase de Pena, junto a la Privativa de la Libertad y a la Multa, y, finalmente, el establecer un Nuevo Fin de la Pena.”.

Por lo tanto la Reparación del Daño puede ser percibida como:

A) LA COMPOSICIÓN PRIVADA DEL CONFLICTO.

B) LA REPARACIÓN DEL DAÑO COMO UNA TERCERA CLASE DE PENA JUNTO A LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD Y A LA MULTA.

C) LA REPARCIÓN DEL DAÑO COMO UN NUEVO FIN DE LA PENA.

A) LA REPARACIÓN DEL DAÑO COMO COMPOSICIÓN PRIVADA DEL CONFLICTO

En lo que se refiere a la composición del conflicto por la vía de la autonomía privada, ella es, por cierto, posible hasta un cierto punto y también deseable desde el punto de vista de la política social.

Como alude Julio B.J. Maier “solo unos pocos se refieren a la privatización del conflicto social...como una solución integral, precisamente los Abolicionistas, que pretenden desplazar totalmente el Derecho Penal como forma de solución de los conflictos sociales y, por lo tanto, no confunden Reparación con Reacción Social, sino que, antes bien, cuidan de expresar con aquella algo materialmente distinto a la pena como sanción estatal”.

Si se sigue esta línea de pensamiento esbozada, se arribará necesariamente al resultado, de que la reparación, allí será utilizada en lugar de otras sanciones penales, no enriqueciendo la oferta de relaciones jurídico-penales, sino deviniendo en la abolición de la pena.

Entre sus defensores encontramos a Abolicionistas tales como Bianchi en su obra la “Ética de Punir” (1964), pasando por Plack en el “Alegato por la Abolición del Derecho Penal” (1974), hasta Nils Christie en “Los Límites del Dolor” (1981) y Louk Hulsman en “Peines Perdues” (1982).

Sin embargo ante la realidad socio-cultural imperante, la implementación de la Reparación del Daño como un Modelo de Composición Privada del Conflicto como algo materialmente distinto a la pena parece impracticable. Así también lo entiende Claus Roxin, quién sin querer descalificar la propuesta abolicionista esboza “yo no quiero aquí investigar en que medida esas tendencias abolicionistas están justificadas. En todo caso, la idea de su realización es una utopía en el tiempo próximo”.

No obstante ello, otros, menos radicales en sus soluciones, más pendientes de nuestro tiempo y de lo posible culturalmente o políticamente, colocan cierta clases de delitos o ciertas penas fuera de acción cuando se logra la composición entre autor y víctima y sobreviene la reparación.

Como alude el procesalista argentino Julio Maier “la propuesta desde el punto de vista teórico, es idéntica a la anterior aunque reducida en su ámbito de aplicación: la despenalización de ciertos comportamientos” 

A esta solución puede enmarcársela como de corte “Minimalista o de Derecho Penal Mínimo” puesto que como menciona el representante más autorizado sobre la materia el doctrinario Italiano Luigi Ferrajoli en su obra “Il Dirritto Penale Minimo”. 

“Esta corriente de política criminal reconoce la inutilidad del actual esquema de represión penal de la criminalidad. Se incluye la lentitud judicial, el proceso de estigmatización, la selectividad del proceso penal, la cifra negra de la criminalidad. Propicia la reducción del derecho penal a la mínima expresión que pueda ser tolerada por la sociedad”
.

Es claro que el Derecho Penal Mínimo tiene correlato con el “ máximo grado de tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio punitivo”

Los Minimalistas proponen descriminalizar  un sin número de comportamientos como los delitos contra la familia, la moralidad pública, entre otros.

Este Modelo de Justificación se diferencia de los restantes en que no suministra una justificación en abstracto del Derecho Penal, sino que únicamente consiente justificaciones de los sistemas penales concretos.

Un ejemplo practicable de ello resulta “el parágrafo 167 del StGB Austriaco, que prevé un motivo de exclusión de la pena, en un gran número de los delitos contra la propiedad y el patrimonio, si el autor repara los daños, o por lo menos, se obliga a ello contractualmente, antes de que las autoridades tomen conocimiento de su hecho ; en nada daña, si la reparación o el obligarse a ella resulta “del empuje del ofendido”, en tanto el autor se la tome a su cargo, “sin ser forzado a ello””

Otra posibilidad muestra el Proyecto Alternativo sobre el hurto en tiendas, el cual permite eliminar al estado del tratamiento del conflicto, por una indemnización al propietario.

Sin embrago, si bien la Reparación del Daño como Composición Privada del Conflicto desde una postura Abolicionista ha sido descartada por inaplicable en el tiempo próximo, la Reparación del Daño como Composición Privada del Conflicto de corte Minimalista no se ve exenta de falencias y críticas que formularle.

Por empezar como expresa Roxin “la amplitud de tales posibilidades esta limitada, esencialmente, al marco disponible para la despenalización...ir más lejos sería, por principio criticable: pues existe el peligro de que, si el estado se retira del ámbito de las lesiones más importantes a los bienes jurídicos, no sea más el derecho el que opere, sino el más poderosos y de que presiones y contrapresiones pongan en peligro la paz jurídica quizás en mayor grado que el hecho mismo.”

Así también lo entiende el doctrinario Julio B. J. Maier para quién “la solución privada de los conflictos sociales... deja un plus de injusto sin remediar. De esta crítica se desprende también el escaso valor de prevención general de la solución, en tanto, sepa que devolviendo la cosa intacta o reparando el daño, conseguirá la impunidad, que no deberá pagar “sobreprecio” por el delito cometido”.

Finalmente Maier alude una vez más al peligro de regresar al imperio de los poderosos y disolver el derecho penal en una suerte de juego de presiones privadas, lo cual resulta claramente concretable según la opinión del Catedrático de la Universidad de Colonia, Hans Joachim Hirsch, el cual al hacer referencia al parágrafo 167 del StGB Austriaco advierte que el mismo “no prevé ningún límite superior en relación al contenido del injusto y de la culpabilidad . Los delincuentes económicos y habituales son incluidos de este modo en la eximición de pena”

Es decir el instituto de la Reparación del Daño como Composición Privada del Conflicto de corte Minimalista tendría entre otras la problemática de llevar a la impunidad del “Delito del Cuello Blanco” acentuando así la selectividad del poder punitivo.

Por lo tanto, de conformidad con lo anteriormente esbozado la Reparación del Daño como Composición Privada del Conflicto desde una postura Abolicionista no sería viable o practicable en el tiempo próximo.

Por su parte, La Reparación del Daño como Composición Privada del Conflicto de corte Minimalista entraña la problemática de:

1) UN ESCASO AMBITO DE APLICACIÓN, YA QUE SE VERÍA LIMITADO  A AQUELLAS FIGURAS QUE SE ENCUENTREN INMERSAS EN EL MARCO DISPONIBLE PARA LA DESPENALIZACIÓN.

2) LA SOLUCIÓN PRIVADA DE CONFLICTOS SOCIALES DEJA UN PLUS DE INJUSTO SIN REMEDIAR  
3) CONLLEVA EL PELIGRO DE REGRESAR AL IMPERIO DE LOS PODEROSOS DEVINIENDO EN UN DERECHO PENAL AUTORITARIO, QUE REFUERZA LA SELECTIVIDAD EL PODER PUNITIVO AL PERMITIR LA IMPUNIDAD DEL DELITO DE CUELLO BLANCO Y CRIMINALIZANDO A LOS VULNERABLES.

Por consiguiente, no sería viable conforme a lo esbozado hasta aquí sustentar como Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño la Composición Privada del Conflicto.

B) LA REPACIÓN DEL DAÑO COMO UNA TERCERA CLASE DE PENA JUNTO A LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD Y A LA MULTA

La segunda posibilidad sería la de incorporar a la reparación como una sanción penal, colocada para delitos determinados, autónomamente al lado de la pena privativa de la libertad y de la multa.

Según esta concepción “en los países anglosajones es representada por la “Compensation Order”, la reparación tiene el carácter de pena en tanto consecuencia jurídica del hecho punible impuesta en el proceso penal. Por consiguiente, se ve en ella una clase de pena que amplia el catalogo convencional, como fundamento se aduce que tiene efecto preventivo general y es sobrellevada por el autor como un mal”.

Sin embargo esta posición tiene severas dificultades en principio al momento de legitimar a la Reparación del Daño a la luz de las Teorías de la Fundamentación de la Pena.

A continuación pasaremos a enunciar las incompatibilidades que presenta con cada una de las Teorías Legitimantes de la Pena.

I) LA REPARACIÓN DEL DAÑO Y LAS TEORÍAS ABSOLUTAS DE LA PENA

1) LA REPARACIÓN DEL DAÑO Y LA TEORÍA RETRIBUTIVA

Como bien sabemos “La teoría de la retribución ve el sentido de la pena no una persecución de alguna finalidad socialmente útil sino que, por medio de la imposición de un mal, la culpabilidad que el autor carga sobre si mismo como consecuencia del hecho, es retribuida, compensada, expiada en forma justa. Se habla aquí de una teoría absoluta porque para esta teoría el sentido de la pena es independiente de su efecto social”

Lógicamente, detrás de la teoría de la retribución se encuentra el antiguo principio del Talión; ojo por ojo, diente por diente y su  fundamentación filosófica proviene del idealismo alemán sustentado por Kant en la “Metafísica de las costumbres”, 1798 y por Hegel  en la “Filosofía del Derecho”del  1821 y la ventaja que dicha teoría reporta reside en su fuerza de impresión socio-psicológica , y en que ofrece un principio de medida para la magnitud de la pena.

Pero como menciona Claus Roxin aún para “quien es partidario de la Teoría Retribucionista advertirá que el hecho de codearse con la Reparación significa la renuncia a la Retribición”

La frase tantas veces citada de Binding: “La pena debe producir una herida, el resarcimiento del daño curara otra, en lo posible sin causar una segunda”

Por consiguiente, la incorporación de la Reparación del Daño como una pena más dentro del catalogo no puede ser sustentada desde una Teoría Retributiva.

II) LA REPARACIÓN DEL DAÑO Y LAS TEORÍAS RELATIVAS DE LA PENA

1) LA REPARACIÓN DEL DAÑO Y LA TEORÍA DE LA PREVENCIÓN ESPECIAL POSITIVA

Su principal sostenedor fue Franz  Von Liszt el cual a través del “Programa de Marburgo” sostuvo que el fin de la pena es, de acuerdo con esto, la prevención, dirigida al autor                     individual (especial). Por ello según esta opinión se habla de prevención especial “como el fin de la pena. A diferencia de la concepción retributiva absoluta, la teoría de la prevención especial es una teoría relativa, porque está referida a la finalidad de la evitación del delito”.

La teoría de la prevención especial sigue el principio de la resocialización.

Pues bien la Reparación del Daño como pena produciría que el efecto preventivo fuese igual a cero (0).

Así lo entiende Roxin para quién “partiendo desde el punto de vista de las Teorías Preventivas, se puede hacer valer, que el efecto preventivo es igual a cero, si por ejemplo, el ladrón debiera devolver solo la cosa hurtada o el estafador el dinero obtenido fraudulentamente. Si el autor supiera que el, en caso de fracasar solo necesitara restituir el Status Quo ante, cesaría todo riesgo, el, por la comisión del hecho, solo puede ganar y nunca perder, de manera tal que una limitación a la reparación aniquilaría el fin preventivo especial de la amenaza penal”.

Por lo tanto tampoco podría sustentarse la Reparación del Daño como Pena desde una postura Preventivo Especial Positiva.

2) LA REPARACIÓN DEL DAÑO Y LA TEORÍA DE LA PREVENCIÓN ESPECIAL NEGATIVA

El principal precursor ha sido Garofalo quien ha fundamentado esta vertiente en su obra “La Criminología”.

“Para la Prevención Especial Negativa la criminalización también se dirige a la persona criminalizada, pero no para mejorarla, sino para neutralizar los efectos, de su inferioridad, a costa de un mal para persona, pero que es para el cuerpo social. En general, no se encuentra como función manifiesta exclusiva , sino como una combinación con la anterior: cuando las ideologías RE, fracasan o se descartan, se apela a la neutralización y eliminación.”

Lógicamente si la Teoría de la Prevención Especial Negativa no se encuentra como función manifiesta exclusiva, sino como combinación con la Teoría de la Prevención Especial Positiva, es decir que se encarga de la neutralización del sujeto cuando la primera ha fracasado, su combinación con la Reparación del Daño como pena también desembocaría en un efecto preventivo igual a cero.

Toda vez que si el sujeto activo repara el daño, no será necesario resocializarlo ni neutralizarlo.

Por ende, la Reparación del Daño como pena tampoco puede ser sustentada desde una Teoría de la Prevención Especial Negativa.

3) LA REPARACIÓN DEL DAÑO Y LA TEORÍA DE LA PREVENCIÓN GENERAL NEGATIVA

Esta Teoría Fue desarrollada por Paul Johann Anselm v. Feuerbach quien derivó su teoría de la prevención general a partir de la llamada “Teoría Psicológica de la Coacción”. Esta teoría ve “el fin de la pena no en la retribución ni en actuar sobre el autor, sino en la influencia sobre la generalidad, a la cual se le debe enseñar a través de las amenazas penales y de la ejecución de las penas lo relativo a las prohibiciones legales”
. Se la denomina teoría de la prevención general porque no actúa en forma especial sobre el condenado, sino general, es decir, sobre la generalidad.

Pues bien, Roxin enuncia que “también desde el punto de vista preventivo – general la mera reparación, como reacción a las violaciones jurídicas, significaría antes bien una invitación a intentar alguna vez robar o estafar, pues en el peor de los casos la amenaza constituiría en la devolución de lo conseguido, cuya eventualidad no haría desistir a nadie de un plan delictivo a medio camino, que promete éxito”.

Por consiguiente tampoco podríamos sustentar la Reparación del Daño a la Luz de la Teoría de la Prevención General Negativa.

4) LA REPARACIÓN DEL DAÑO Y LAS TEORIAS MIXTAS, ECLETICAS O DE LA UNIÓN

La polémica entre las tradicionales Teorías Absolutas y Relativas y el fracaso de esos puntos de vista unidimensionales, origino que la doctrina penal se orientara hacia criterios pluridimensionales agrupados bajo la denominación de “Teorías de la Unión”.

“Estas teorías tratan de mediar entre las teorías absolutas y relativas, pero no a través de la simple adición de ideas contrapuestas, sino a través de la reflexión práctica de que la pena en la realidad de su aplicación frente al afectado por ella y frente a su mundo circundante siempre desarrolla la totalidad de su funciones.”

En este caso en particular tampoco podría fundarse la Reparación del Daño como Pena bajo una Teoría Mixta, Ecléctica o de la Unión, ya que padecería de todas las críticas enunciadas por las Teorías Absolutas (Teoría Retributiva) y Relativas (Teoría de la Prevención Especial Positiva o Negativa y Teoría de la Prevención General Negativa).

No obstante a esta posición no solo se le presentan dificultades al momento de fundar la Reparación del Daño como pena desde las Teorías de la Fundamnetación de la Pena, sino que a su vez a esta se le suman dificultades de índole procesal e intrasistemáticas en el supuesto amalgamiento del Derecho Civil con el Derecho Penal.

Una crítica es enunciada por Julio B. J. Maier al referirse a los perjuicios que puede entrañar la Oficialización del Derecho Reparatorio al aludir que “frecuentemente se piensa, en una “publización” de la reparación civil, esto es, en constituir la reparación en una pena o sanción del Derecho Penal, al lado de las penas ya existentes, integrando el catalogo sancionatorio del Derecho Penal”.

En la práctica esto levaría al fracaso debido a “la imposibilidad de obligar a la victima a aceptar las acciones reparatorias del autor, más simplemente, a tomar dinero del autor, y más allá de ello, la necesidad de que la víctima exprese su voluntad se ha observado que convertir a la reparación en una pena sería concederle el carácter de una intervención coactiva estatal y ello privaría a la reparación de su carácter principal y de su ventaja fundamental frente a la pena; la Composición entre autor y víctima.”. 

Por último enuncia Maier que “la aplicación de principios penales al resarcimiento del daño, tales como el nulla poema sine lege praevia, el ne bis in idem y el in dubio pro reo, si se la incluye en el catalogo de penas, con ello no se auxiliaría a la victima, sino, que, antes bien se la perjudicaría”

Lo cual también es compartido por Claus Roxin al expresar “si la reparación que tendría que consisitir, básicamente, en el resarcimiento del daño fuera una pena criminal, entonces la condena jurídico civil al resarcimiento del daño, sería también, conforme a su contenido material, una pena criminal”
.

Con lo cual los problemas con la regla Nullum Crimen y con el principio del In dubio Pro Reo llegarían al Derecho Civil.

Por lo tanto, la Reparación del Daño como una Tercera Clase de pena junto a la Pena Privativa de la Libertad y a la Multa no sería viable por presentar las siguientes dificultades:

A NIVEL DE LAS TEORÍAS DE LA FUNDAMENTACIÓN DE LA PENA

A) LA REPARACIÓN DEL DAÑO NO PUEDE SER FUNDADA DESDE LA TEORÍA RETRIBUTIVA. LA REPARACIÓN SIGNIFICA LA RENUNCIA A LA RETRIBUCIÓN.

B) LA REPARACIÓN NO PUEDE SER FUNDADA DESDE UNA TEORIA DE LA PREVENCIÓN ESPECIAL POSITIVA O PREVENCIÓN ESPECIAL NEGATIVA. LA REPARACIÓN DEL DAÑO COMO PENA PRODUCE QUE EL EFECTO PREVENTIVO SEA IGUAL A CERO.

C) LA REPARACIÓN NO PUEDE SER SUSTENTADA DESDE UNA TEORÍA DE LA PREVENCIÓN GENERAL NEGATIVA. LA REPARACIÓN DEL DAÑO COMO PENA PRODUCE QUE EL EFECTO PREVENTIVO SEA IGUAL A CERO. EL AUTOR SOLO PUEDE GANAR Y NUNCA PREDER.

D) LA REPARACIÓN DEL DAÑO NO PUEDE FUNDARSE SOBRE UNA TEORÍA MIXTA, ECLÉCTICA O DE LA UNIÓN POR PADECER DE TODAS LAS FALENCIAS ENUNCIADAS EN LAS TEORÍAS ABSOLUTAS Y RELATIVAS.

A NIVEL DE RELACIÓN INTERDISCIPLINARIA ENTRE EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO CIVIL Y PROBLEMÁTICAS DE INDOLE PROCESAL.

A) LA IMPOSIBILIDAD DE OBLIGAR A LA VICTIMA A ACEPTAR LAS ACCIONES REOARATORIAS DEL AUTOR.

B) LA INTERENCIÓN ESTATAL PRIVATÍA A LA REPARACIÓN DE SU CARÁCTER PRINCIPAL Y DE SU VENTAJA FRENTE A LA PENA: LA COMPOSICIÓN ENTRE AUTOR Y VICTIMA.

C) LA APLICACIÓN DE PRINCIPIOS PENAES AL RESARCIMIENTO DEL DAÑO COMO NULLA CRIMEN SINE LEGE PRAEVIA, NE BIS IN IDEM, E IN DUBIO PRO REO, NO AUXILIAN A LA VICTIMA SINO QUE LA PERJUDICAN.

Por estas razones no adherimos a la reparación del Daño como una Tercera Clase de Pena junto a la Pena Privativa de la Libertad y a la Multa.

C) LA REPARACIÓN DEL DAÑO COMO UN NUEVO FIN DE LA PENA

Finalmente se ofrece como tercera posibilidad para la introducción de la Reparación del Daño en el Proceso Penal, el reconocimiento de la Reparación como un Nuevo Fin de la Pena, que podría alcanzar significado independiente junto a la Retribución, como a la Prevención Especial y General.

“A favor de la “Reparación como fin de la Pena” interceden Rössner/Wulf”

Para Hans Joachim Hirsch “la reparación no sería una pena, pero sin embargo, constituiría una sanción penal independiente. Se la debe considerar como “tercera vía” penal, junto a la pena y a las medidas de corrección y seguridad.”

En adhesión a autores como Frehsse, esta interpretación es representada particularmente por Roxin.

Es decir, Roxin encuentra sustento para concebir a la Reparación del Daño como “Tercera Vía” en la Teoría de la Prevención General Positiva.

“Para Roxin la si llamada Prevención Genral Positiva constituye el punto de enlace, de ella se derivará, como aspecto parcial, la prevención integración, que estaría orientada al “efecto de satisfacción que aparece cuando el delincuente se ha esforzado tanto, que la conciencia jurídica general se tranquiliza en relación al quebrantamiento de la ley y considera como solucionado el conflicto con el autor”.

En las palabras del propio Roxin “yo hable de una “prevención general tendiente a la integración y a la satisfacción” y de una satisfacción del sentimiento jurídico exactamente, se debe diferenciar 3 consecuencias: el efecto motivador pedagógico-social de aprendizaje, que debe provocar la ejercitación en la fidelidad al derecho, el efecto de confianza, que se logra cuando el ciudadano ve que el derecho lo alcanza y se realiza, y finalmente cuando el derecho ha hecho tanto que la conciencia jurídica general se apacigua acerca de la infracción al derecho y da por finalizado el conflicto con el autor”.

Sin embargo la Tercera Vía fundada en la Prevención General Positiva no se ve exenta de falencias y críticas.

Para Hirsch “la concepción sostenida por Roxin, según la cual la Reparación debe conformar una sanción penal independiente, se fundamenta, evidentemente, en el equivoco resultante del punto de vista de la “prevención integrativa” se deja de lado que, en un ordenamiento jurídico desarrollado, la clasificación penal en un caso solo constituye un parcela de la solución jurídica. Para la regulación Jurídica compleja del conflicto puede también desempeñar un papel varios otros campos del ordenamiento jurídico, como por ejemplo, el derecho de seguros y el derecho administrativo”.

Además, también surge la pregunta acerca de en que consiste el beneficio que podría obtener la víctima con la “Tercera Vía” favorecida por Roxin desde la Prevención General Positiva, si una condena a la reparación del daño se logra también en el Proceso Civil sobre la base de una pretensión indemnizatoria.

Asimismo la “Tercera Vía” fundada en la Teoría de la Prevención General Positiva conlleva las criticas propias a esta Teoría de la Fundamentación de la Pena.

Por ejemplo el doctrinario español Francisco Muñoz Conde considera disvalioso que bajo esta teoría se anteponga la noción de sistema a la de individuo.

Asimismo para el autor Winfried Hassemer “adherir a esta corriente, sobre la que señala entraña la posibilidad del surgimiento de un derecho penal terrorista, al prender un reconocimiento normativo que es posible alcanzar con medios contrarios a los valores etico-sociales”

Finalmente se reeditan las criticas de Kant a las teorías relativas en la que “se opone a la utilización del individuo como medio para reafirmar ante el resto de la comunidad la idea de “Fidelidad al Derecho””

Sin embargo a nuestro entender la Reparación del Daño como un nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía puede alcanzarse mediante una Teoría Compleja de la Pena constituida por Teorías Legitimantes como Deslegitimantes del castgo, es decir mediante una verdadera combinación de la Teoría Absoluta de la Expiación, La Teooría Consensual, La teoría Victimojustificante de la Pena y La Teoría Negativa o Agnóstica de la Pena.

A fin de poder, esbozar como la combinación de ellas justifican la Reparación del Daño como un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía pasaremos al desarrollo de cada una de las Teorías

TEORÍAS DE LA PENA CONSTITUTIVAS DE UNA TEORÍA COMPLEJA DE LA PENA QUE SUSTENTE A LA REPARACIÓN DEL DAÑO COMO UN NUEVO FIN DE LA PENA O TERCERA VÍA

1) TEORIA DE LA EXPIACIÓN

“La pena como expiación (a diferencia de la pena como retribución) no es una restitución del orden correcto de las cosas, sino la reconciliación del delincuente consigo mismo, con el ordenamiento quebrantado, en definitiva con la comunidad”.

La expiación en este sentido solo puede tener lugar allí donde el culpable preste su libre arrepentimiento. Un arrepentimiento de magnitud tal que sea visto por la sociedad como un redención de su culpa.

Como alude Roxin “la “Teoría de la Expiación” que antes se tenía como una variante de la Teoría Absoluta de la Pena, experimento una transformación, por intermedio de Arthur Kaufmman”

Para Hirsch la expiación juega un rol significativo en la Reparación del Daño como un Nuevo Fin de la Pena ya que “en un modelo semejante la reparación se incorpora al Derecho Penal de tal modo que el autor documenta a través de ella su motivación de conversión (arrepentimiento) o su esfuerzo así orientado, y gana de esta forma, un privilegio en relación a la pena que se hubiera merecido”

Así el arrepentimiento y redención de culpa por parte del autor configura un mecanismo esencial para poner en marcha la Reparación del Daño como Tercera Vía.

Afirmamos esto porque si existe arrepentimiento de parte del autor no se requiere ningún fin preventivo especial ni general ya que no será necesario, Resocializarlo, Neutralizarlo, Intimidar a la generalidad o reforzar el Valor Normativo, y tampoco resulta lógico intentar retribuir si este busca compensar el daño causado.

2) TEORIA CONSENSUAL
Esta Teoría ha sido desarrollada largamente por el profesor argentino, Carlos Nino. Para su precursor la justificación de la pena como medio eficaz de protección social se construye sobre el consentimiento de la persona sobre quien recae la pena. Para Nino, es necesario considerara a los individuos como unidades elementales, debiendo tenerse en cuenta el bienestar comparativo de cada uno de ellos para juzgar acerca de la legitimidad o no de las medidas puedan alterarlo. Tal es así que el solía afirmar: “mi sugerencia es que la pena, en cuanto medida coactiva generalmente gravosa que implica una privación de derechos, puede justificarse, en principio, cuando es un medio necesario y efectivo de protección social y se la distribuye de acuerdo con el consentimiento previo de sus destinatarios.”

Por lo tanto además del arrepentimiento y redención de culpa del autor, se requiere que el mismo preste su consentimiento, no en este caso en la aplicación de la pena, sino en efectuar la Reparación del Daño causado a la victima.

Aquí es donde cobra vigencia la Teoría Consensual de Carlos Nino.

3) TEORIA VICTIMOJUSTIFICANTE DE LA PENA

Su precursor es el profesor argentino, Mariano Silvestroni, en su obra “Teoría Constitucional del Delito”.

Según el “no se puede responder la pregunta sobre la legitimidad de la imposición estatal de penas sin considerar, en igual plano de análisis, la situación de las victimas, las conductas reactivas que estas pueden ejercer sobre quienes las hayan afectado y las sanciones jurídicas que se pueden validamente imponer a esas reacciones privadas”

Esta teoría parte desde la concepción de la Nueva Victimología y de análisis sobre la pena a partir de supuestos de la anarquía y la inexistencia de la pena estatal.

Así se pregunta si “el Estado sin penas debería establecer restricciones a la reacción privada”

Es indudable que cuando un Estado renuncia a la pena pierde argumentos morales para reprochar la venganza que los ciudadanos aplican por su cuenta.

Pues bien como aquí la Reparación del Daño no es una pena, la inserción de la victima para llevar adelante su reacción privada se vera más que legitimada.

En el caso en particular luego del arrepentimiento o redención de culpas del autor y su consentimiento a someterse a la Reparación del Daño causado a la victima como Tercera Vía, la Victima puede ejercer su reacción a fin de ser resarcida por el sujeto activo justificada en una Teoría Victimojustificante.

Logrando así la principal ventaja de la Reparación del daño frente a la pena que es la Composición entre Autor y Victima.

4) TEORIA NEGATIVA O AGNÓSTICA DE LA PENA

Su mentor, Eugenio Raúl Zaffaroni, parte de la concepción que ”en toda sociedad existen relaciones de poder que intervienen en la solución de conflictos. Toda sociedad o cultura tolera que en la mayoría de los conflictos no intervenga el poder formalizado o, mejor dicho ninguna sociedad admite que en todos los conflictos intervenga ese poder”

Explicando que las agencias políticas programan su intervención sobre una parte de la conflictividad mediante los principales modelos Decisorios¨: A) El Reparador B) El Conciliador C) El Coercitivo D) El Terapéutico E) El Punitivo.

No Obstante cabe aclarar que dentro de estos cinco modelos mencionados “el modelo punitivo es poco apto para la solución de los conflictos, pues cuando prisioniza no resuelve el conflicto, sino que suspende, o sea lo deja pendiente en el tiempo, dado que por definición excluye la victima”.
Puede observarse que de los cinco modelos decisorios aquel que no soluciona el conflicto es el punitivo, no así el primero de ellos, es decir, El Reparador.

Con lo cual La Reparación del Daño como nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía, encuentra sustento en el arrepentimiento y consentimiento a reparar de parte del autor, en la facultad de la victima a ejercer su reacción solicitando la reparación y en el hecho de que el modelo Reparador resulta idóneo dado que permite la composición entre el autor y la victima, y a su vez no configura una pena la cual no tiene más justificativo que una mera decisión de carácter político.

Por consiguiente, a nuestro entender y por todo lo expuesto en esta primera etapa de análisis, La Reparación del Daño a nivel de su Naturaleza Jurídica dentro de la Teorías de la Fundamentación de la pena o Penología no puede ser concebida como A) Composición Privada de Conflicto, ni como B) Como una tercera Clase de Pena junto a la Pena Privativa de la Libertad y a la Multa.

Por el Contrario, si consideramos que a nivel Penológico pueda fundamentarse a la Reparación del Daño como un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía, pero no desde una Teoría de la Pena como la Prevención General Positiva o Prevención Integración como propone Frehsee y Claus Roxin. Sino mediante una Teoría Compleja de la Pena, constituida por Teorías Legitimantes del castigo (Teoría de la Expiación, Teoría Consensual y Teoría VictimoJutificante de la Pena) y Deslegitimantes (Teoría Negativa o Agnóstica de la Pena).

Así la Teoría de la Expiación y Consensual apuntan al autor del hecho el cual arrepentido y buscando redimir su culpa por el hecho cometido consiente en repara el daño causado a la victima, por su parte la Teoría Victimojustifiacante de la pena centra su atención en la victima permitiéndole a esta ejercer su reacción reparadora levando  a la composición entre autor y victima, lo cual se ve justificado por la Teoría Agnóstica de la Pena, dado que el modelo decisorio que se empleo, no es el punitivo sino el reparador el cual en definitiva si permite arrobar a un solución del conflicto.

Por ende la Reparación del Daño como “Tercera Vía” es decir como algo independiente y distinto de la pena, encuentra sustento en una Teoría Compleja de la Pena, Expiatoria-Consensual- Victimojustificante de carácter Agnóstica, la cual en nada obsta que conforme a la evolución político social y cultural de la sociedad también devenga en una tendencia Minimalista y Abolicionista.

Ahora bien, habiendo dado por finalizada esta etapa de análisis pasaremos al estudio de la Reparación del Daño a nivel Criminológico.

                 LA REPARACIÓN DEL DAÑO A NIVEL CRIMINOLOGICO

Esta segunda etapa de análisis se encuentra orientada a efectuar una revisión de cómo la Reparación del Daño encontró una fundamentación Criminológica en cada momento histórico a través de las diversas Escuelas Criminológicas y como hoy, se ve nutrida por el Paradigma de la Nueva Criminología por Medio de la Nueva Victimología. 

A fin de dar inicio a esta segunda etapa comenzaremos por dar una breve introducción a cada una de las Escuelas Criminológicas y como ellas concibieron a la Reparación del Daño.

PARADIGMA DE LA CRIMINOLOGÍA ETIOLOGICA

ESCUELA CLÁSICA

“La transición de la sociedad feudal al modelo contractual de la revolución industrial abarca un período amplio que comienza en el siglo XVI y se consolida en el siglo XVIII.

El modelo clásico trata de reivindicar al hombre y sus derechos...El pensamiento clásico se basó en elevar el concepto de la razón como medida de las cosas y tomó como partida el pensamiento de la ilustración. Su postulado central ha sido el paso del teocentrismo al antropocentrismo colocando al racionalismo y la práctica científica como medida de las cosas”
.  Son precursores de esta escuela Césare Beccaria, Inmanuel Kant, Jorge G.F. Hegel, Pablo Feuerbach, Giandoménico Romagnosi y Francesco Carrara entre otros.

La escuela clásica percibió al delito como un ente violador del contrato social y se le asigno por ende a la pena un principio de utilidad justificada en el contractualismo. “El hombre en estado de naturaleza gozaba de una libertad absoluta e incondicionada. Pero esa libertad se veía amenazada por el egoísmo de otros hombres. En este sentido las personas conciertan la suscripción de un contrato que los priva de parte de su libertad y les otorga a cambio la seguridad de la protección de la libertad.”

Esta hipótesis contractual legitima la imposición del castigo estatal. Es así que bajo esta escuela surgieron dos Teorías de la fundamentación de la pena, una absoluta conocida como Retributiva y la otra  relativa que es la Teoría de la  Prevención General Negativa.

“Para la concepción Clásica o Escuela Clásica la reparación del daño privado no esta comprendida en la pena por las siguientes razones:


A) TIENE DISTINTO CONTENIDO: pues la acción civil, sirve para hacer valer la pretensión reparatoria de derecho privado, mientras que con la acción penal se hace valer la pretensión represiva que se basa en el derecho público.

B) UNA DE ELLAS NO INVOLUCRA A LA OTRA: Ejercer la acción resarcitoria no significa ejercer también la acción penal, ni viceversa.

C) SUS TITULARES SON DISTINTOS: La pretensión penal deducida por el Ministerio Público en contra del imputado, salvo acciones privadas y el caso en que el derecho procesal admita la actuación (conjunta) de un acusador particular (legislación procesal imperante en el país); y la pretensión resarcitoría puede ser deducida por el damnificado, aunque excepcionalmente pueda serlo por el Ministerio Público, y se dirige contra el imputado o la persona que aparece civilmente responsable”
.

Como puede apreciarse la Escuela Clásica mantenía una distinción tajante entre la Reparación del Daño de orden Privado y la Acción Penal de Orden Público.  

La escuela clásica ha sido ampliamente superada por las críticas, tales como que el contrato social hoy es insostenible ya que deja de lado al hombre siendo la sociedad la suma de los individuos.

ESCUELA POSITIVA

El afianzamiento de la burguesía como clase hegemónica y la revolución industrial cambiaron radicalmente el mapa social del clasicismo y su concepción de poder.

“El discurso positivista de raíz etiológica fue asentándose en la realidad social del siglo XIX. El positivismo partió del postulado del determinismo causal y puso como base del derecho penal el nuevo binomio peligrosidad social y medida de seguridad.”
El modelo positivo consideró al delito como un ente natural vinculado con la predeterminación y como correlato la responsabilidad social negadora del libre albedrío y la culpabilidad.

Sustentada dicha escuela la concepción de la predeterminación biológica de la criminalidad en antecedentes tales como la Fisiología de Lavater y Della Porta y la Frenología de Gall  tuvo como principales seguidores a Cesare Lombroso (positivismo materialista o antropológico), Enricco Ferri (positivismo sociológico), Rafael Garófalo (positivismo  psicológico), Sigmund Freud (positivismo psicoanalítico) Carlos Binding (positivismo jurídico) y Francisco Von Lizst, el cual propició el principio de la resocialización taratando al delincuente como un enfermo.

Al igual que la escuela anterior, la escuela positiva sufrió fuertes críticas que demostraron que no existía tal “determinismo o predisposición biológica a la criminalidad”.

En cuanto a como concebía a la Reparación del Daño, “insatisfecha con la Escuela Clásica, la Escuela Positiva sostiene que la reparación del daño causado por el delito debe ser considerada, no solo como una obligación del delincuente hacia la persona damnificada, sino también  como una sanción que ha de sustituir a la pena privativa de la libertad en caso de delitos leves cometidos por los delincuentes ocasionales, y como una función social que el Estado debe cumplir en interés directo del perjudicado y en interés directo de la defensa social.”.

Esta teoría, que pretendía convertir un asunto privado en función pública, ha sido defendida por autores tales como Garófalo, Prins y Ferri.

En tal sentido Ferri esbozaba que “No se diga que la reparación civil no es una responsabilidad penal, porque no veo diferencia alguna real entre el pago de una suma de dinero a titulo de multa y el pago a titulo de reparación; pero sobre toda creo que existe un error y ha existido hasta ahora en separar de una manera demasiado radical los medios civiles de los medios penales, puesto que concurren juntos a la defensa social, impidiendo determinadas acciones perjudiciales o peligrosas”. “Así como el delito determina una reacción social bajo la forma de un aislamiento indeterminado del delincuente, cuando el acto es grave y el agente es peligroso, así también debe determinar una reacción social defensiva bajo la forme de reparación del daño.”
 

De esta forma para el Positivismo Penal, la reparación llego a ser considerada como un capítulo de la misma sanción. Es así que bajo esta idea el Código Penal Italiano de 1913 obligaba al juez penal cuando dictase sentencia condenatoria a pronunciarse sobre la reparación aún cuando el damnificado no se hubiese constituido en parte civil formulando demanda.  

Como podrá apreciarse muy por el contrario a la Escuela Clásica, La Escuela Positiva entiende que la reparación del daño privado se haya contemplada en la pena.

ESCUELA SOCIOLÓGICA

Esta escuela tiene su desarrollo a fines del siglo XIX y principios del siglo XX. En este paradigma “el delincuente se considera para el contractualismo como un ser normal no patológico. El comportamiento desviado es un factor necesario y útil para el equilibrio y el desarrollo sociocultural.”
 La escuela sociológica parte de la premisa que existe un “consenso social”, es decir basado en los siguientes axiomas: valores esenciales compartidos por todos los ciudadanos, la ley es igual para todos los miembros de la sociedad, la ley representa y protege los valores esenciales de toda la comunidad y por último, los violadores de la ley son una minoría muy pequeña merecedora de contención. En base a estos postulados crean el concepto de “anomia” enunciado por Durkheim, el cual es un estado social que está caracterizado por un debilitamiento general de la conciencia colectiva. Son precursores de esta escuela Emile Durkheim  (teoría sociológica), Robert Merton (teoría estructural funcionalista), Park Shaw Mackay Mackenzi (Teoría Ecológica), Stanley Cohen (Teoría de las Subculturas criminales), Edwin Sutherland (Teoría de la Asociación Diferencial), Sykes y Matza (Teoría de la Neutralización).

Bajo esta escuela tuvo su fundamentación la Teoría de Prevención General Positiva o Prevención Integración abordada por Jakobs antes esbozada, empleando el funcionalismo sistémico de Luhmann. La escuela sociológica sufre como principal crítica que las sociedades actuales no son sociedades basadas en el “consenso” sino en el “disenso” con lo cual los valores esenciales no son compartidos por todos los miembros de la sociedad, ni la ley representa dichos valores esenciales. 

Bajo la Escuela Sociológica, la temática de la Reparación del Daño ha sido poco tratada, sin embargo ante la caída de los sustentos esbozados por la Escuela Positiva en cuanto a la predeterminación biológica del hombre a delinquir y la concepción de esta Escuela Sociológica de considerar al delincuente como un ser normal, se remonto a la concepción de la Escuela Clásica a nivel de la Reparación del Daño manteniendo la distinción tajante entre la Reparación del Daño de Orden Privado y la Acción Penal de Orden Público.  

PARADIGMA DE LA CRIMINOLOGÍA CRÍTICA O NUEVA CRIMINOLOGÍA

ESCUELA DEL LABELLING APPROACH, CONTROL SOCIAL O REACCION SOCIAL Y TEORÍAS DEL CONFLICTO Y LA ANTIGUA VICTIMOLOGIA

“La criminología tradicional se ha interesado en la búsqueda de las causas de la delincuencia, en tanto el labelling approach se encamina a la ruptura del paradigma”

“La reacción social supera el concepto de una teoría y significa una verdadera reorientación del método de explicación de la criminalidad”
. “ La criminalidad  no existe, sino se hace. Esta construcción de la criminalidad nada tiene que ver con los factores sino con los sujetos que tiene el poder de definir, de ahí que estas teorías sean conocidas como planteamientos definitorios o interaccionistas”

La sociedad realiza mediante el ejercicio de poder la definición de la creación de las conductas delictivas. El acto se convierte en desviado cuando se hace en forma que públicamente se considera indebida. El desviado es el individuo que por su comportamiento, sus opiniones, sus actitudes se aparta de los modelos y las normas que caracterizan al grupo que esta en el poder. A estos individuos se les asignan rótulos, estigmas. La imposición de rótulo por parte de la sociedad no responde a una opción caprichosa sino a la influencia de la opinión publica y los medios de comunicación.

Por su parte las teorías conflictivas comparten en gran medida lo esbozado respecto de las teorías del Control Social o Reacción Social, no obstante entienden a la sociedad como una sociedad fraccionada en diversos grupos con interese contrapuestos. Esta corriente afirma que en la sociedades todos los grupos luchan por acceder al poder y mantenerlo, por lo cual las clase desfavorecidas se verán sojuzgadas por las dominantes. Bajo esta perspectiva el derecho penal actúa como un vehículo eficiente y permanente de segregación y sometimiento. Para ella la sociedad se basa  en el “disenso” y no en el “consenso” porque la ley y el aparato punitivo fomentan el Statu quo. Si bien las Teorías del Control Social o Reacción Social y las Teoría del Conflicto han sufrido críticas no cabe duda que hoy en día es una de las que mejor explica la realidad sociocultural imperante. 

En esta Escuela Criminológica resurge en la década de los ochenta con gran ímpetu, la Victimología.

Pero la Victimología,  la cual permitirá la inserción de la victima en el discurso del Derecho Penal tenía su historia.

“los primeros estudios victimológicos tenían un carácter claramente positivista: se trataba de indagar sobre las causas biológicas, antropológicas y sociales que llevan a la configuración del Homo-Victima”
 

Así en el libro “ The Criminal and his Victims” de 1948 Von Hentig apuntó al rol de la victima y su contribución al hecho delictivo, para ello, sobre la base de variables psicológicas y sociológicas describía la existencia de diversos tipos de victima.

“Mendelsohn siguió l vía iniciada por Von Hentig, pero realizó la clasificación sobre la base de culpabilidad de la victima en la producción del delito. Esta idea de la culpabilidad de la victima llevaba una carga moral mayor que la idea de contribución apuntada por Von Hentig”

Ello fue proseguido por Wolfgang quien en su libro “Patterns in Criminal Homicide” (1958) acuño el concepto de “precipitación” (Victim Precipittion) para dewcribir aquellos supuestos en los que la victima había sido la primera en utilizar la violencia; concepto este, el de precipitación, que intento aplicarse también a los delitos de robo y violación.

Hasta que finalmente, el hecho de trasladar este concepto a delitos como el de violación, junto a la carga moral implícita, llevaron a la crítica de la victimología originaria o antigua victimología por desarrollar una política de “culpar a la vícitma” como así lo expreso Walklate en 1989.

“Esta victimología convencional puede caracterizarse de acuerdo con Walklate, por: A) un análisis individualista de las relaciones entre victima y el delincuente; B) Una tendencia a considerar a la victima como responsable; C) Una tendencia a concentrase en el Delito Común”

Como puede apreciarse esta Victimología Originaria, Convencional o también denominada Antigua Victimología; poca relación tiene con “El Renacimiento de la victima en el Procedimiento Penal” enunciado por Albin Eser, ni con el descubrimiento de la víctima del delito o con la necesidad de mayor protección y mejoramiento de los intereses de la víctima.

Con lo cual no puede ser sustento criminológico para la Reparación del Daño como Nuevo fin de la Pena o Tercera Vía desde una Teoría Expiatoria- Consensual- Victimojustificante Agnóstica de la Pena.

Sin embargo como anunciaba Larrauri “junto a esta victimología originaria surgió, en la década de los ochenta, una nueva victimología. Podemos, por consiguiente, aventurar que lo que se vislumbra de la década de los ochenta es el resurgir de una (nueva) victimología que se diferencia de la anterior fundamentalmente, por: su preocupación por las necesidades y derechos de las víctimas, y su sensibilidad por no contraponer los derechos de la víctima a los derechos del delincuente”

Por consiguiente cabe preguntarnos si no es posible otorgarle sustento criminológico a la Reparación del Daño como un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía desde la Nueva Victimología. 

Sin embargo, para poder arribar a dicha conclusión previamente incursionaremos en el análisis de la Nueva Criminología y la Nueva Victimología.

LA NUEVA CRIMINOLOGÍA Y LA NUEVA VICTIMOLOGÍA

El surgimiento de la Nueva Victimología obedece muy probablemente a las siguientes razones:

1) La justificación de una política de ley y orden y la mayor rentabilidad política de satisfacer a las últimas que a los delincuentes.

2) La necesidad de establecer un contrapeso a la Criminología Crítica, que con sus análisis deterministas sociales, parecía eximir implícitamente al delincuente de toda responsabilidad.

3) El ímpetu del movimiento feminista, señalando el alto grado de victimización sufrido por las mujeres.

4) El surgimiento e impacto de las encuestas de victimización que demuestra la extensión del delito y su concentración en los estratos más vulnerables de la población.

Esta preocupación por las víctimas ha dado lugar al surgimiento de diversas organizaciones como la NOVA (1979) en los Estados Unidos de América, la NAVSS (1979) en Inglaterra, la WEISER RING en Alemania, etc e incluso en España.

Según la profesora de la Universidad Autónoma de Barcelona, Elena Larrauri tres son las áreas de conocimiento que hoy cobija la Victimología:

1) “Las encuestas de Victimización (información acerca de las victimas)

2)   La posición de la victima en el proceso penal (los derechos de las victimas)

3)   La atención asistencial y económica a la victima (las necesidades de la victima)”

No cabe duda que con lo hasta aquí expuesto que la inserción de la victima en el Derecho Penal Material y en el Derecho Procesal Penal encuentra su fundamento criminológico en la Nueva Criminología y más específicamente dentro de esta en la Nueva Victimología.

Como menciona el procesalista Pedro Bertolino ya no basta con el requerimiento efectuado por la Antigua Victimología “no solo se requiere la intervención, es decir, un simple “tomar parte”, sino que también se exige la “participación”, esto es un más vinculante “formar parte”, en el enjuiciamoento del hecho penal, de quién ha sido, en sustancia, uno de sus “protagonistas”, juntamente con el autor”.

Por lo tanto la Reparación del Daño como Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía bajo una Teoría Expiatoria-Consensual-Victimojustificante de corte Agnóstico a nivel Penológico, encuentra sustento a nivel criminológico en la Nueva Criminología y dentro de ella en los planteos formulados por la Nueva Victimología. 

        LA REPARACIÓN DEL DAÑO Y SU INSERCIÓN EN LA DOGMÁTICA

Como hiciéramos referencia en la introducción, la tercera etapa abordará desde una postura estrictamente dogmática, como la Reparación del Daño, puede ensamblarse dentro de la Teoría del Delito o Teoría del Hecho Punible y si la Victimodogmática configura un medio idóneo para ello.

A fin de dar inicio a esta Tercera Etapa comenzaremos por aludir a los orígenes de la Victimodogmática.

A) VICTIMODOGMÁTICA

Últimamente se ha hecho hincapié en el olvido de las victimas por el Derecho Penal; ello se ha traducido en una atención a las victimas por parte de los diversos penalistas, que ha llevado a hablar de la “Victimodogmática”.

Esta Victimodogmática ha pretendido poner de relieve todos los aspectos del Derecho Penal en los que se toma en consideración a la victima.

Como menciona el profesor chileno Juan Bustos Ramírez “es así como ha surgido el principio de autorresponsabilidad conforme al cual la victima ha de responder por su propio comportamiento, en el sentido que ha de evitar que él sea la causa o antecedente del hecho que lo afecte”

De esta forma la victimodogmática a encontrado mecanismos e instrumentos dogmáticos de atribución del hecho a la victima dentro del estrato de la Tipicidad, más precisamente en las categorías propuestas por la Imputación Objetiva, tanto como en el resto de los estratos constitutivos de la Teoría del Delito o Teoría del Hecho Punible.

A modo de ejemplo podemos referirnos dentro de la Tipicidad Objetiva, en el estudio de la Imputación Objetiva al elemento conocido como “Principio Victimodogmático”, también denominado “Competencia de la Victima” o “Imputación a la Victima”, es en este supuesto donde se produce “el tratamiento dogmático-penal de los supuestos que van a ser objeto central de estudio como la participación de un tercero en casos de autopuesta en peligro y puesta en peligro ajena consentida”.

Bajo estos preceptos sin números de autores han efectuado numerosos esquemas de clasificación para imputar el hecho a la victima y dejar atípica la conducta del autor, entre ellos cabe citar la efectuada por Guillermo Potillla Contreras:

1) SITUACIÓN D AUTOPUESTA EN PELIGRO DOLOSA POR PARTE DE LA VICTIMA

A) PARTICIPACIÓN DOLOSA DE UN TERCERO

B) PARTICIPACIÓN IMPRUDENTE DE UN TERCERO

2) SITUACIÓNDE AUTOPUESTA EN PELIGRO IMPRUDENTE POR PARTE DE LA VICTIMA

A) PARTICIPACIÓN DOLOSA DE UN TERCERO

B) PARTICIPACIÓN IMPRUDENTE DE UN TERCERO

3) SITUACIÓN DE PUESTA EN PELIGRO DOLOSA DE LA VICTIMA POR PARTE DE UN TERCERO

A) ACEPTACIÓN DE LA VICTIMA DE LA ACCIÓN DE RIESGO

B) NO ACEPTACIÓN DE LA VICTIMA DE LA ACCIÓN DE RIESGO

4) SITUACIÓN DE PUESTA EN PELIGRO IMPRUDENTE DE LA VICTIMA POR PARTE DE UN TERCERO

A) ACEPTACIÓN DE LA VICTIMA DE LA ACCIÓN DE RIESGO

B) NO ACEPTACIÓN DE LA VICTIMA DE LA ACCIÓN DE RIESGO

También brevemente cabe mencionar oros supuestos como el Consentimiento y la Aceptación “en este punto en Alemania se suele partir de una Diferenciación (concebida originalmente por Geerds) que, terminológicamente, distingue entre la “conformidad”, como causa de exclusión de la Tipicidad y el “Consentimiento” propiamente dicho, como causa de Justificación”.

Sin embargo como esboza el profesor Bustos Ramirez “no hay duda de que el trasfondo de este planteamiento está en el pensamiento victimológico positivista, para el cual hay caracteríticas intrínsecas al comportamiento de la victima (antropológicas, biológicas o sociales) que la predisponen a convertirse en victima”.

Es justamente esto lo que nos leva a preguntarnos cual es la relación de la Victimodogmática con la Victimilogía.

B) LA RELACIÓN DE LA VICTIMODOGMÁTICA CON LA ANTIGUA VICTIMOLOGÍA

Para la Profesora de la Universidad de Barcelona Elena Larrauir la Victimodogmática se presenta como continuadora e integradora a la Antigua Cictimología, lo cual se deduce al enunciar dicha autora que existen 3 diferencias entre la Victimodogmática y la Victimología.

1) En primer lugar, una Victimodogmática así entendida contrapone efectivamente los derechos de la victima con los derechos del delincuente, es decir es una manifestación de lo que se  denomina “culpar a la victima”, lo cual no es propugnaado por la Nueva Victimología.

2) Una segunda característica de la Victimodogmática es el sentimiento implícito de lamento cuando se da un excesivo protagonismo a la victima, amparándose en el temor de que ello da lugar a una demanda de penas excesivas.

3) La victimodogmática sitúa un gran énfasis en las necesidades económicas de la victima que deben ser cubiertas por el Estado se ha producido, como observa Garcias Pablos, una cierta mercantilización de la victima.

Por ello la Catedrática española entiende que “en definitiva la asunción de una victima “culpable”, “punitiva” y “mercantil”, permitiria afirmar que la victimodogmática aparece, si mi juicio es acertado, más bien, continuadora de lagunas asunciones de la Antigua Victimología”

Por consiguiente, por lo enunciado hasta el momento en la etapa dogmática, la victimodogmática a la que si ha hecho referencia, solo es continuadora de la “vieja victimología” de corte positivista, la cual no nos es de utilidad para sustentar a nivel dogmático una Reparación del Daño como Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía bajo una Teoría Expiatoria- Consensual-Victimojustificante-Agnóstica y a nivel Criminologico bajo una “Nueva Criminología” bajos los planteos formulados por la “Nueva Victimología”.

Por lo tanto, es menester verificar si la Victimodogmática puede ser un elemento idóneo para llevar adelante la Reparación del Daño bajo una Nueva Victimología.

C) LA VICTIMODOGMÁTICA Y SU VINCULACIÓN CON LA NUEVA VICTIMOLOGÍA

A diferencia de lo que podría llegar a creerse hasta lo aquí expresado, ello no significa que no exista espacio para una victimodogmatica. Asi lo entiende Elena Larrauri quien en su “opinión, una victimodogmática que pretenda aunar sus esfuerzos con los de la victimología deberá dedicarse a argüir los aspectos que más se oponen a la consideración de la victima o como dice Roxin (1988), debiera legitimar con argumentos penales, cual es el fundamento de la particiapación de la victima y mostrar que ello no se opone con los fines atribuidos al Derecho Penal.”.

Por lo tanto es de vital importancia, la presencia de la victima para la solución del conflicto sin caer en la imputación de la misma por el hecho.

Por ello una Victimodogmática acorde a la Nueva Victimología debería a modo de recomendación:

1) AUMENTAR EL NÚMERO DE  DELITOS QUE REQUIERAN PREVIA DENUNCIA PARA SER PERSEGUIBLES. No es ineludiblemente negativo que la gente no denuncie, si existen otros mecanismos como compañias aseguradoras, capaces de cubrir el mal.

2) AMPLIAR LA EFIACACIA DEL PERDÓN, FUNDAMENTALEMENTE EN DELITOS PATRIMONIALES.

3) LA POSIBILIDAD DE RECLAMAR LA RESPONSABILIDAD EN EL PROCESO PENAL.

4) INCLUIR EN EL CATALOGO DE SANCIONES, LA REPARACIÓN.

Esta solución resulta más amplia que la compensación, en el sentido de que no se limita a términos estrictamente económicos. Puede consistir en formas de trabajo social: Community Service Order o en formas de aceptación de determinadas condiciones apuntadas por la victima.

5) ESTABLECER UN PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE RESTITUCIÓN O DE CONCILIACIÓN. Cuyo objeto consiste precisamente, en abrir la posibilidad de uqe la victima e infractor alcancen un acuerdo refrendado por el Juez, que evite la imposición de una Pena.

Por lo tanto, conforme nuestros fines de plantear una Reparción del Daño como Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía bajo una Teoría Expiatoria- Consensual- Victimojustificante-Agnóstica a nivel Penológico, que encuentra sustento a nivel Criminológico en una Nueva Criminología y en los postulados de la Nueva Victimología, solo podrá encontrar recepción Dogmática en una Victimodogmática concordante y acorde con la Nueva Victimología, viendo así en la Reparación del Daño como Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía un mecanismo idóneo para una Composición del Conflicto arribada por la Victima y el Infractor con Homologación Judicial que evite la Imposición irracional y sin sentido del castigo estatal como pena.

Por consiguiente, consideramos viable La Reparación del Daño como un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía, bajo una Teoría Compleja de la Pena Expiatoria-Consensual- Victimojustificante y Agnóstica a nivel Penológico, sustentado Criminológicamente por los postulados de la Nueva Criminología y la Nueva Victimología y encontrando inserción dentro de la Dogmática en una Victimodogmática acorde con la Nueva Victimología.

Habiendo concluido con la tercera etapa de análisis la cual focalizó la temática desde una perspectiva dogmática, pasaremos al tratamiento de los interrogantes a nivel Procesal.

                     LA REPARACIÓN DEL DAÑO EN EL PROCESO PENAL

La cuarta etapa como ya ha sido mencionado tendrá por objeto evaluar los interrogantes formulados a la luz del Derecho Procesal Penal; con la finalidad de establecer si este fenómeno de la introducción de la Reparación del Daño en el Proceso Penal llevaría a la desnaturalización del Derecho Penal desembocando en su privatización o por el contrario en desdibujar los limites del Derecho Civil como rama destinada a la faz resarcitoria.

Por ello, a fin de efectuar una clara exposición de la Problemática Procesal que entraña dicho instituto, efectuaremos una breve revisión del Derecho Procesal Penal actual y los intentos de implementación de la Reparación del Daño en el mismo, para luego proponer un Modelo Procesal acorde a los postulados, Penológicos, Criminológicos y Dogmáticos ya enunciados.

A) LA REPARACIÓN DEL DAÑO EN EL PROCESO PENAL DE LA ACTUALIDAD

Como todos sabemos la configuración del Derecho Penal y Procesal se ha establecido en el Estado Moderno, sobre la base de la alineación del conflicto respecto de sus actores, y en especial de la alineación de la víctima de su problema.

Sin embargo, “la pretensión del Estado de la resolución del conflicto aparece contradicha ya por los estudios criminológicos sobre la cifra oscura, pues ellos demuestran que hay una gran cantidad d victimas que no denuncian”

Por eso se ha querido pasar de un proceso penal acusatorio a un proceso entre partes, es decir, a uno en que las resoluciones judiciales surjan de las partes y en la cual, por tanto, el juez sea otra parte más que vele fundamentalmente por la corrección jurídica de las resoluciones.

Estos planteamientos propios de un proceso de “mesa redonda” han llevado a la idea de la Reparación del Daño.

Entendiendo por reparación como menciona Julio B. J. Maier, “básicamente, deshacer la obra antijurídica llevada a cabo, colocando el mundo en la posición que tenía antes de comenzar el delito o en la posición a la que debía arribar, conforme a las previsiones del legislador. Esta reparación ideal (restitución al Statu Quo ante, Reparación In Natura) es, en ocasiones, imposible (por ejemplo: la vida no se puede reponer), por ello, en numerosas oportunidades, solo se trata de sustitutos de la reparación, de los cuales el más conocido es la compensación por resarcimiento económico del daño (indemnización).”

Así también lo entiende el doctrinario Finlandés Lappi- Sappälä, para quien “por razones de justicia, debe ser suficiente una reparación parcial (un esfuerzo orientado al fin), que se encuentra en relación con la valoración panal del hecho”.

A pesar de lo expresado, la intervención del ofendido en el procedimiento penal, esta regulado de un modo muy insuficiente no siendo Alemania la excepción a ello.

Por su parte Claus Roxin anuncia que los esfuerzos para mejorar la posición del ofendido “culminaron en las recomendaciones de las jornadas de los juristas alemanes de 1984 y se cristalizaron en la Ley de Protección de la Victima (Opferschutzg) de 18/12/1986)”

Sin embargo también existe el Proyecto Alternativo de Reparación (AE-WGM), de 1992 en Alemania, que ha presentado una propuesta de ley sobre la inclusión de la Reparación en el Derecho Penal, formulada y fundada detalladamente.

“de acuerdo con ella, si se ofrece una reparación voluntaria hasta la apertura del procedimiento principal, se puede prescindir de la pena o esta puede ser suspendida, según el caso, para fomentar la reparación, se puede añadir un tribunal de arbitraje en el procedimiento de investigación y en el procedimiento intermedio puede realizarse una audiencia judicial de reparación, cuando se trata de penas privativas de la libertad de hasta 1 año, la posibilidad de prescindir de la pena o suspenderla condicionalmente en caso de reparación.”

Pero dicho modelo de Reparación solo es admisible para determinados delitos como pueden ser la violación de domicilio (parágrafo 123 StGB), injurias (parágrafo 185/189 StGB), violación del Secreto Postal (parágrafo 202 StGB), Lesiones Corporales (parágrafo 223/224 StGB), Amenazas (parágrafo 241 StGB), Daño (Parágrafo 303 StGB), y Delitos relativos a la competencia empresarial.

Es decir en un breve comentario este es el Proyecto Alternativo que intenta incluir a la Reparación del Daño en el Proceso Penal. 

Respecto del sistema procesal vigente en nuestro país, la ley procesal penal actualmente en vigor “contiene reglas cuyo fin es realizar el Derecho Civil que regula la responsabilidad reparatoria proveniente de un delito del Derecho Penal (1066 C.C. y ss,)”

Como alude Julio B.J. Maier “las leyes procesales penales permiten,  por lo general, que esa acción, a opción del actor (ofendido o alguno de sus sucesores), sea ejercida en el procedimiento penal, para ser decidida, junto a la acción penal, en la misma sentencia, o sea interpuesta ante los jueces específicamente competentes para tratar asuntos de Derecho Privado (Derecho de Daños o Civil)”

De esta forma, según este autor, la Acción Civil es tratada como un objeto accesorio al Procedimiento Penal, que puede o no existir en los procedimientos concretos, según que quién se titula ofendido o algún sucesor, legitimado ejerza o deje de ejercer la acción civil mientras está pendiente la persecución penal.

Sin embargo, en el Derecho Procesal Penal Argentino, la cuestión civil se transforma en principal y eventualmente única, a criterio de varios autores, justamente en la sentencia posterior al debate y aún después de ella, en los recursos o cuando, a pesar de la absolución, o en ocasiones de extinción de la persecución penal, el procedimiento continua para resolver la cuestión civil.

Se puede apreciar como la cuestión Civil multiplica el objeto del procedimiento penal, en el sentido de que se coloca como otro objeto, distinto del penal.

Obsérvese, que agregar la consecuencia jurídica de Derecho Civil aumenta también el ámbito fáctico a conocer en el Procedimiento, pues esa consecuencia no guarda relación directa con las características del hecho punible o con la extensión del reproche sobre la culpabilidad.

Esta circunstancia particular que la Acción Civil, que ingresa como accesoria al Procedimiento Penal adquiera muchas veces en determinadas etapas del proceso, el rol de Principal o eventualmente Única, multiplicando el ámbito fáctico del procedimiento, es lo que ha llevado al eminente procesalista argentino a esbozar que  “el problema es siempre el mismo, en el Derecho Actual son perfectamente diferenciables pena estatal, como herramienta de control social directo del ciudadano por parte del Estado, y reparación, como respuesta a un conflicto privado de intereses que el Estado sólo asume para solucionarlo, en la medida en la cual los particulares requieren su intervención. En que medida es posible acercar pena y reparación, mediante el ingreso de ingredientes privados en la pena o elementos públicos en la reparación, y si alguno de estos caminos es deseable desde el punto de vista político criminal, constituye una verdadera pregunta.”
.

Pues bien, mientras el celebre procesalista, muestra interrogantes a nivel político criminal ante la viabilidad de la mixtura entre elementos de Derecho Penal, eminentemente público y la combinación con elementos de Derecho Civil, de reigambre netamente privado, a nuestro entender dicha amalgamiento de procedimientos no resulta conducente dentro de nuestro actual sistema procesal.

Afirmamos ello, toda vez que nuestro Derecho Civil, de origen francés, de corte inductivo y exegético, tendiente a un tratamiento excesivamente casuístico, se encuentra en franca oposición con un Derecho Penal, de origen alemán, netamente deductivo, cuyo caso individual a tratar puede subsumirse en una regla general preestablecida.

Esta clara oposición de dos sistemas que si bien ambos son de corte continental, se encuentran confrontados por partir de dos premisas filosóficas opuestas y de dos métodos científicos antagónicos; Es lo que a nuestro entender ha llevado a las problemáticas de tratar encauzar una pretensión Civil, regulándola en un capitulo del Código Procesal Penal de la Nación, como si todo un sistema inductivo, casuístico como el Código Civil pudiese subsumirse en un modelo deductivo de un capitulo de un Código de Procedimiento Penal que indirectamente responde al modelo deductivo del Código Penal de la Nación.

Por lo tanto, no consideramos viable la reparación del daño deducida como mera acción civil de carácter accesoria dentro del procedimiento penal que resulta ser la acción principal, por los problemas que este mecanismo ha exhibido a lo largo de la historia, que no es otra cosa que la clara manifestación sintomática de esta dicotomía de métodos científicos.

Por ello, si abogamos por la introducción de la Reparación del Daño en el Proceso Penal, pero mediante un Procedimiento Alternativo de Resolución de Conflictos. 

Ahora es menester aludir a cual sería nuestra propuesta para incluir a la Reparación del Daño en el Proceso Penal.

B) PROPUESTA PARA LA INCLUSIÓN DE LA REPARACIÓN DEL DAÑO EN EL PROCESO PENAL 

Larrauri ha dicho “no parece que la situación de las victimas en el Proceso Penal aún después de la reforma, haya mejorado sustancialmente. Evitar la “Victimización Secundaria”, ocasionada por el sistema panal, parece requerir unas mayores reformas del Derecho Penal y del Proceso Penal”.

Por eso la catedrática española propone las siguientes recomendaciones:

I) A NIVEL POLICIAL

1) DERECHO A RECIBIR INFORMACIÓN DE TODOS LOS SERVICIOS ASISTENCIALES O JURÍDICOS EXISTENTES.

2) DERECHO A UNA PROTECCIÓN Y AYUDA INMEDIATA (Ejemplo préstamo de dinero, Asistencia Médica)

II) A NIVEL PROCESAL

1) MEDIDAS TENDIENTES A EVITAR LA “VICTIMIZACIÓN SECUNDARIA” PRODUCIDA POR EL ESCASO TACTO DEL SISTEMA.

A) SALAS SEPARADAS, RASARCIMIENTO DE GASTOS.

2) MEDIADAS TENDIENTES A INCREMENTAR EL ROL DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL.

A) DERECHO A ESTAR INFORMADA SOBRE EL PROCESO.

B) ASITENCIA LETRADA GRATUITA.

C) MAYOR PARTICIPACIÓN EN LAS RESOLUCIONES DEL PROCESO

Sin embargo, todas las recomendaciones efectuadas por la autora están dirigidas en general al mayor grado de participación de la victima, más que específicamente a la Reparación del Daño como instituto dentro del Derecho Procesal Penal.

No obstante el procesalista Julio B. J. Maier si efectúa una enumeración de recomendaciones para colocar a la Reparación antes que la Pena. 

Según él “existen varias para ello, que aquí solo enumeramos:

1) REPARACIÓN COMO INSTRUCCIÓN DE LA CONDENACIÓN CONDICIONAL O DE LA REMISIÓN A LA PENA (SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA PENA), INCLUSO DE LAS PENAS NO PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.

2) REPARACIÓN COMO CAUSA DE EXCLUSIÓN DE LA PENA O EXTINSIÓN DE LA PERSECUCIÓN PENAL.

3) REPARACIÓN COMO CRITERIO FAVORABLE PARA LA DETEMINACIÓN DE LA PENA O COMO CRITERIO BASTARTO DE REDUCCIÓN DE LA ESCALA PAENAL AMENAZADA.

4) REPARACIÓN QUE SE COMPUTA PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA.

5) REPARACIÓN COMO CRITERIO PARA CONCEDER BENEFICIOS DURANTE LA EJECUCIÓN DE LA PENA. (LIBERTAD CONDICIONAL).

6) REPARCIÓN COMO INSTRUCCIÓN A CUMPLIR DURANTE EL PROCESO DE PRUEBA DE LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO, PARA ACCEDER A LA EXTINCIÓN DEFINITIVA DE LA PERSECUCIÓN PENAL.

Por lo tanto, de todo lo esbozado como recomendaciones de parte de los diversos doctrinarios tanto nacionales como internacionales y de los Proyectos Alternativos, podemos concluir que la Reparación del Daño como Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía a nivel Penológico, sustentada Criminológicamente en la Nueva Criminología y Nueva Victimilogía basándose en parámetros Dogmáticos de una Victimodogmática de reigambre de Nueva Victimología puede instrumentarse a nivel Procesal de la siguiente manera:

1) LA REPARACIÓN OPERARA COMO UNA NUEVA VIA JUNTO A LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.

2) SE PRESTABLECE UN CATALOGO O LISTADO DE DELITOS EN LOS CUALES A PEDIDO DE PARTE TANTO DE LA VICTIMA COMO DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO PODRÁN ACCEDER A UN PROCEDIMIENTO DE REPARACIÓN DEL DAÑO, PREVIO A QUE EL ESTADO SE INVOLUCRE MEDIANTE LA INSTAURACIÓN DE UN PROCESO TRADICIONAL QUE DEVENGA EN LA IMPOSICIÓN DE UNA PENA.

3) LA REPARACIÓN DEL DAÑO PODRÁ SER SOLICITADA DURANTE LA ETAPA DE INSTRUCCIÓN O INVESTIGACIÓN PENAL PREPARATORIA O BIEN DURANTE LA ETAPA ORAL, HASTA LA AUDIENCIA DE DEBATE.

4) LA UTORIDAD JUDICIAL FORMA PARE DEL ACUERDO DE REPARACIÓN DEL DAÑO COMO MEDIADOR O GARANTE Y HOMOLOGANDO EL ACUERDO. EN CASO DE LLEGAR AL ACUERDO EL PRODESO TERMINA CON EL CUMPLIMIENTO DEL MISMO Y NO CONSTA COMO ANTECEDENTE ALGUNO.

5) DE NO ALCANZARCE ACUERDO ALGUNO CONTINUARA EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO, NO OBASTANTE LA AUTORIDAD JUDICIAL NO PODRÁ UTILIZAR LAS DECLARACIONES O RECONOCIEMINTOS DE CULPABILIDAD COMO FUNDAMNETO DE LA SENTENCIA A LA QUE ARRIBE.

6) LA SOLA PROPOSICIÓN E INTENCIÓN DE EFECTUAR UNA AUDIENCIA DE REPARACIÓN DEL DAÑO SERÁ UN ELEMENTO A TENER EN CONSIDERACIÓN POR PARTE DE L AUTORIDAD JUDICIAL, EN EL CASO DE QUE LA MISMA NO HUEBIESE CONCLUIDO EN ACUERDO, AL MOMENTO DE LA DETERMINACIÓN DE LA PENA.

Por consiguiente, en consonancia con todo lo vertido hasta el momento en las cuatro etapas consideramos que la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño estaría conformada interdisciplinariamente por todas las ramas y disciplinas integrativas y constitutivas del Derecho Penal como lo son la Penología, la Criminología, La Dogmática y el Derecho Procesal Penal de la siguiente.

A nivel Penológico por considerar a la Reparación del Daño como un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía dicha postura o toma de posición encontraría respaldo desde una Teoría Compleja de la Pena fundada en una Teoría Expiatoria-Consensual-Victimojustificante-Agnóstica, la cual a su vez encuentra sustento a nivel Criminológico en los postulados de la Nueva Criminología la cual permitió el desarrollo de la Nueva Victimología, la cual nutre los postulados Dogmáticos de una Victimodogmática que otorgue mayor participación a la victima y no perciba en ella centro de imputación, para finalmente desembocar a nivel Procesal en un Modelo Alternativo de Solución de Conflicto que subsiste junto a la Pena y a la Medida de Seguridad.

Por ende habiendo dado por concluida esta Cuarta Etapa en la cual se intento esbozar como puede llevarse adelante la inserción de la Reparación del Daño en el Proceso Penal de manera armónica con las demás disciplinas integradoras del Derecho Penal, es menester dar paso a la quinta y última etapa a fin de observar como todas las consideraciones elaboradas desde los distintos enfoques tanto Penológicos, Criminológicos, Dogmáticos y Procedimentales pueden amalgamarse en un Discurso de un Modelo Político Criminal.

Por lo tanto damos paso a la ultima etapa titulada “La Reparación del Daño en Discurso de un Modelo Político Criminal”.

                            LA REPARACIÓN DEL DAÑO EN EL DISCURSO

                                    DE UN MODELO POLÍTICO CRIMINAL

Esta quinta y ultima etapa titulada “La Reparación del Daño en Discurso de un Modelo Político Criminal” tiene por objeto amalgamar los aportes efectuados por las diversas disciplinas integradoras del Derecho Penal a fin de materializarlos a través de un Modelo Político Criminal.

A los efectos de poder concretar dicha propuesta es menester efectuar una revisión de los distintos Modelos Político Criminales existentes, con la finalidad de constatar cual de ellos armoniza con las conclusiones elaboradas en las otras disciplinas integradoras del Derecho Penal.

Así se buscará cotejar que Modelo Político Criminal es el más idóneo y apto para llevar adelante la Reparación del Daño como un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía a nivel Penológico sustentado en una Nueva Criminología tributaría de la Nueva Victimología que a nivel Dogmático se posa sobre los postulados de una Victimodogmática influida por la Nueva Victimología y que se materialice a nivel Procesal en un Modelo Alternativo de Solución de Conflictos que subsista junto al modelo punitivo y las Medidas de Seguridad.

Por consiguiente, para dar paso a esta última etapa comenzaremos por efectuar la revisión de los diversos Modelos Político Criminales existentes.

MODELO AUTORITARIO

La  principal característica de este modelo “consiste en que subordina completamente los principios de libertad y de igualdad al principio de autoridad, por lo tanto, el alcance de la política criminal, prácticamente, no tiene límites”.
 Así una Política Criminal que no establece sus propios limites es necesariamente autoritaria.

Un claro modelo de Política Criminal Autoritaria ha sido el Fascismo y el Nazismo, en donde el estado todo poderoso no tenía limites en su esfera de incumbencia. A este modelo también se asemeja el de los integristas como los que se dan en el mundo Musulmán. Distinguiéndose únicamente en que en el mundo musulmán la Política Criminal no se manifiesta ya en el poder del estatal sino en el religioso.

Sin embargo hoy en día este modelo no se encuentra totalmente agotado, sino que por el contrario es interrogante de muchos si, tras formas aparentemente democráticas, no se estará intentando filtrar este  viejo modelo, revistiéndolo de nuevos conceptos y nuevas palabras como Seguridad Ciudadana.

Lo cierto es que este modelo de política criminal no es compatible con sistema Representativo Republicano y Federal basado en la división de poderes y con un modelo que persigue la mínima intervención de la potestad punitiva del estado en la resolución de los conflictos.

Sin lugar a dudas este Modelo Político Criminal a Nivel Penológico será tributario de percibir a la Reparación del Daño como una Tercera Clase de Pena junto a la Pena Privativa de la Libertad y a la Multa y no como una Tercera Vía, ya que dicho modelo pone su énfasis en la eficiencia del Modelo Punitivo, ya sea desde una Teoría Absoluta de la Pena, como lo es la Teoría Retributiva o desde las Teorías Relativas, como las Teorías de la Prevención Especial Positiva o Negativa o bien las Teorías de la Prevención General Negativa o Positiva. Lo cual entraña una problemática que ya ha sido anunciada en la primera etapa del trabajo que consiste en la imposibilidad de conciliar a la Reparación del Daño con el carácter Retributivo que se le otorgue a la Pena o con los fines Preventivos  que la misma pueda perseguir.

Por cierto también cabe destacar que concite un obstáculo casi insoslayable el tratar de pensar un Modelo de Reparación del Daño que otorgue lugar de participación a las partes, es decir Sujeto Pasivo (víctima) y Sujeto Activo (imputado) en un Modelo Político Criminal de concentración de poder, de reigambre criminológica muy próxima a la Escuela Clásica donde el Estado es el que detenta todo el poder de forma tal de ser él quien regule y armonice las relaciones entre los particulares.  

MODELO LIBERAL

Como contraposición al Modelo Autoritario encontramos el Modelo Liberal, el cual se caracteriza por la toma de decisiones de autolimitación. Esta autolimitación se basa en los principios de legalidad y certidumbre, es decir, en la idea de que el ejercicio de la Política Criminal debe ser racional y limitada. “Uno de estos limites infranqueables es lo que se ha llamado el “Derecho a la Diferencia“, es decir el derecho de las personas a ser distintas del resto a no aceptar los valores de la sociedad en la que viven, otro limite de este tipo esta constituido por el Derecho a la Vida Privada. En general el status de la dignidad humana plasmado en los “Derechos Fundamentales” actual como un limite substancial”

La crítica que puede formulársele a este modelo de Política Criminal es que parte al igual que la Escuela Criminológica Sociológica de una sociedad del consenso social  en donde los axiomas principales son: que la ley es igual para todos los miembros de la sociedad y la ley protege y representa los valores esenciales de la comunidad, siendo los violadores de esta una minoría pequeña merecedores de contención. Lo cual se contrapone con el actual devenir histórico en donde nos enfrentamos a sociedades del disenso en donde la ley actúa como un vehículo eficiente de segregación y sometimiento.

Muy probablemente bajo este Modelo Político Criminal también desemboquemos en un modelo de Reparación del Daño como una Tercera Clase de Pena junto a la Pena Privativa de la Libertad y a la Multa, ya que conforme a los parámetros delineados por este Modelo le sería muy difícil asimilar una Modelo de Composición Privada del Conflicto, propio de sociedades del Disenso que son tendientes a caer en respuestas Penológicas como el Abolicionismo o el Minimalismo o bien de Reparación del Daño como un Nuevo fin de la Pena o Tercera Vía, ya que propugna una mayor participación de las partes constitutivas del conflicto las cuales son las encargadas de llevar adelante la solución del mismo con la supervisión del Estado pero sin que el intervenga directamente en alcanzar dicha solución.

Afirmamos ello, toda vez que los Modelos Político Criminales Liberales tienden a sustentarse Penológicamente en la Teoría de la Prevención General Positiva, la cual encuentra sus cimientos a nivel Criminológico en la Escuela Sociológica la cual como mencionamos parte de postulados tales como la existencia de Sociedades Consensuales y que se traduce a nivel Dogmático en el Funcionalismo Sistémico. Por consiguiente este Modelo Político Criminal Liberal bajo los postulados Penológicos, Criminológicos y Dogmáticos mencionados tiende a buscar mantener del Statu Quo, ya que parte a nivel de Teoría del Estado en la ficción jurídica del Pacto Social y la Teoría de la Representación Política para poder sustentar el monopolio de la fuerza en manos del Estado, es decir de la Clase Hegemónica.

Por lo tanto, para este Modelo concebir al Reparación del Daño como una Composición Privada del Conflicto o Un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía, sería impensado desde sus postulados ya que implicaría la pérdida de injerencia de parte del Estado en la regulación del conflicto, factor esencial históricamente para justificar el monopolio de la fuerza.

MODELO IGUALITARIO O JUS-HUMANISTA

“Existe un tercer modelo que se preocupa particularmente por el hecho de que a veces, la justicia “funciona” para algunos individuos de la sociedad y no para todos. Su objetivo primordial es establecer un sistema igualitario, donde la política criminal conceda un trato similar a todos los ciudadanos que se encuentran en idénticas condiciones”

Clásicamente constituyo la vieja critica del Anarquismo ( Bakunnin ) a las políticas  del estado liberal, sin embargo, modernamente reaparecen canalizadas en dos grandes tendencias tales como el Abolicionismo y la Criminología Crítica.

El mentor del Modelo Política Criminal  JUS-HUMANISTA es Zaffaroni. Según el  es viable un “modelo de que sea “Humanista” porque debe sostener una determinada concepción del ser humano y orientarse a preservarla. “Jus- Humanista” porque no debe renegar del Derecho...al contrario , considerarlo como un instrumento privilegiado para la realización de es política criminal autolimitada”

La POLÍTICA CRIMINAL  JUS-HUMANISTA esta regida por los siguientes principios :

1) Debe ser una Política Criminal TRANSPARENTE cuyo “fenómeno criminal” y “respuesta” a dicho fenómeno criminal a adoptar sean comprensibles para la sociedad.

2) La Política Criminal Jus-Humanista debe ser esencialmente ”NO EXPANSIVA”.

Es decir debe ser  consciente de que lo más beneficioso para una sociedad es que exista “ poca” Política Criminal.

3) NECESARIA TRASCENDENTALIDAD DEL FENÓMENO CRIMINAL 

Es decir el objetivo último de la política criminal debe consistir en que no se produzcan daños sociales y no en moldear la conciencia moral de lo ciudadanos.

      4)  El último principio es que la Política Criminal Jus-Humanista sea   lo “ MÁS 

            PARTICIPATIVA POSIBLE”

Como puede apreciarse bajo este Modelo Político Criminal Jus-Humanista el cual parte de postulados del Anarquismo a nivel Político reconducidos actualmente a nivel de la Teoría de la Fundamentación de la Pena o Penología en el Abolicionismo Penal y desde la orbita Criminológica por la Criminología Critica y Nueva Criminología, puede percibirse la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño como un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía. Afirmamos ello ya que sus postulados Político Criminales resultan compatible y armónicos con los elaborados por otras disciplinas integradoras del Derecho Penal. Es decir la Reparación del Daño como Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía encontraría a nivel Penológico sus fundamentos en una Teoría Expiatoria-Consensual-VictimoJustificante-Agnóstica, es decir en una Teoría Compleja que propugna el mayor grado de participación en el conflicto entre el imputado y la victima, ya que el primero arrepentido, busca redimir su culpa consistiendo la reparación del daño (carácter Expiatorio y Consensual), mientras que la segunda ejerce su acción reparadora interviniendo en la solución activa del conflicto (carácter Victimojustificante) llevando a la composición entre autor y victima lo cual se ve justificado por la Teoría Agnóstica de la Pena, ya que la misma propugna que todos los modelos de decisión de conflicto son idóneos salvo el Punitivo. Así esta Reparación del Daño como Tercera Vía bajo una Teoría Expiatoria-Consensual-Victimojustificante-Agnóstica, encuentra basamento a nivel Criminológico en la Nueva Criminología y la Nueva Victimología, la cual otorgaron mayor grado de participación a la victima del delito influenciando a la Dogmática a través de una Victimodogmática que deja de percibir a la victima como centro de imputación, para desembocar a nivel Procesal en un Modelo Alternativo de Resolución del Conflicto que subsiste junto al modelo punitivo y de medidas de seguridad, para finalmente amalgamarse en un Modelo Político Criminal Jus-Humanista que persigue el mayor grado de trasparencia de la Política Criminal a través de una Política Criminal No Expansiva y con el mayor grado de participación posible.  

Este modelo Político Criminal Jus-Humanista también sería apto para fundamentar la Naturaleza de la Reparación del Daño en un Modelo de Composición Privada del Conflicto la cual encuentra sus postulados en Penológicos en el Abolicionismo y en el Minimalismo, sin embargo dada la realidad socio cultural imperante pareciera impracticable al menos al corto plazo.  

                                                            CONCLUSION
Como pudo apreciarse, este trabajo tuvo por ahondar respecto de la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño de manera interdisciplinaria conforme a todas las ramas constitutivas del Derecho Penal, como lo son la Teoría de la Fundamentación de la Pena o Penología, la Criminología, la Dogmática, el Derecho Procesal Penal y la Política Criminal.

Así pudo apreciarse las problemáticas que trae aparejada concebir la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño a nivel Penológico como una Composición Privada del Conflicto o como una Tercera clase de Pena junto a la Pena Privativa de la Libertad y a la Multa, o bien a Nivel Criminológico como la Reparación del Daño fue concebida en otro momento histórico por la Escuela Clásica y Positiva.

Sin embargo, de conformidad y en consonancia con la realidad sociocultural imperante y el actual discurso jurídico penal, consideramos la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño, estaría concebida intedisciplinariamente por todas las ramas constitutivas e integradoras del Derecho Penal.

De esta forma la Naturaleza Jurídica de la Reparación del Daño estaría conformada a nivel Penológico como un Nuevo Fin de la Pena o Tercera Vía, posada en una Teoría compleja de la Pena Expiatoria-Consensual-VictimoJustificante-Agnóstica, sustentada a nivel Criminológico por la Nueva Criminología y la Nueva Victimología que permitieron la incorporación de la victima al discurso del Derecho Penal, otorgándole mayor participación en la solución del conflicto y refinando Dogmáticamente a través de la Victimodogmática la inclusión de la victima ya no como centro de imputación, para permitir adoptar Procesalmente un mecanismo alternativo de Resolución de Conflictos que subsista junto al modelo punitivo y de medidas de seguridad, para finalmente desembocar en un Modelo Político Criminal Jus-Humanista que permita amalgamar las elaboraciones efectuadas por las diversas disciplinas e instrumentarlas materialmente de forma de concretarlas en nuestra realidad social.
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