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Estas paginas recogen y amplian el articulo pu-
blicado en el Libro-Homenaje a los Prots. Walter
Stree y Johannes Wessels: W. KUPER, J. WELP
(Comps.), Beitrige zur Rechiswissenschaft. Fests-
chrift fiir Walter Stree und Johannes Wessels zum
70. Geburistag, C.F. Miiller, Heidelberg. 1993, pp.
653-662. Se apoyan en mi Comunicacion (inédita)
presentada en Toledo, ¢l dia 2 de abril de 1992, en
el Coloquio sobre “Los movimientos de reforma del
proceso penal y los Derechos Humanos™, organiza-
do por el Grupe Nacional Espafiol de la Asociacion
Intemacional de Derecho Penal.

Y. En Toledo, escuela de traduccién

Del especialista en Historia y Antropolo-
gia cultural y social, Julio Caro Baroja, hemos
leido paginas bellissimas sobre Toledo, la ciu-
dad que nos cobija estos dias. “Toledo en si es
un lujo que tiene Espafia... Toledo simboliza
una fraduccion constante. Hay una lengua y
una religion que son las que dominan en un
momento: pero hay que fraducir de outras len-
guas y conocer las otras culturas y religiones
coexistentes™ . Estas atinadas consideraciones
pueden introducirnos en lo que pretende ex-
poner esta comunicacion.

Indudablemente en el proceso penal hay
una llamémosle lengua o estructura procesal

t BAROJA, Julio Caro. foledo, Edic. Destino,
Barcelona, 1988, pp. 235. 91.
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penal y victomolOgica, que es la que domina
en este pais y en este momento. Pero, seamos
conscientes de que hay también otras lenguas,
realidades, instituciones juridicas, en el am-
plio sentido de la palabra, que nosotros los ju-
ristas debemos traducir, conocer y asimilar. Son
realidades coexistentes de un macrocosmos que
ojald no sigamos ignorando. Seria funesto que
continudsemos mds tiempo ciegos... y, a pesar
de ello o por ello, juzgando a personas y con-
denandoles. Sera muy satisfactorio que conoz-
camos, traduzcamos y aprendamos esas coctd-
neas (aunque para algunos ajenas y lejanas)
lenguas y cuituras y estructuras criminologi-
cas y procesales para que nos abran los ojos,
como ya profetizaron Juan del Rosal, Rodri-
guez Devesa y otros juristas.

2. Participacion ciudadana en la determi-
nacién de la pena

A la luz de las consideraciones que algu-
nos especialistas exponen, parece deseable que
en el proceso penal ¢spafiol s¢ amplic el espa-
cio reservado a las victimas de los delitos, y
para ello se establezca (o quizds mas exacta-
mente, se restablezca desde algunas instituci-
ones consuetudinarias) la division del proceso
penal en dos fases. Es decir. nuestra legislaci-
6n y praxis procesal penal deberian distinguir
dos (sub) fases o ctapas dentro de la fase del
juicio oral del proceso penal; separar por una
parte las actividades procesales destinadas a
la declaracion de que el irnputado es conside-
rado culpable del delito que se le acusaba (eta-
pa primera denominada Conviction, en inglés)
y después, por otra, en la segunda etapa (deno-
minada Sentencing), se determina la sancién
concreta que justamente conviene impener al
delincuente. Se pide, pues, establecer separa-
cidn formal entre la constatacion de la culpa-
bilidad y 1a fijacién de la pena, como se pre-
gunta en ¢l Cuestionario concerniente al Tema
n.° 3 del XXV Congreso de la Asociacion In-
ternacional de Derecho Penal. que se celebra-
rd en Rio de Janeiro (4-10 septiembre 1994).

1 Cfr. International Review of Penal Law. Inter-
national Convention on the Rights of the Child. X1'th.
International Congress of Penal Law, Association
Internationale de Droit Pénal, 3.°y 4.° nmestres 1991,
p. 1008: <Y a-t-il dans la phase du jugement (audien-
ce) une césure formelle entre la constatation de la
culpabilité et la fixation de la peine?”; p. 1051: “c) Is
there any ‘interlocution of guilt’; is the main procee-
ding divided into two parts, one which determines
whether or not the acused is guilty, and ancther whi-
ch deals with the sentencing?”

En la segunda ctapa ademds de todas o algu-
nas de las personas que intervinicron en la pri-
mera etapa, intervendran otras con estudios y
formacion en ciencias clinicas y criminolégi-
cas’. Ya en la Propuesta de Anteproyecto de
nuevo Cédigo Penal (Madrid. 1983), indirec-
tamente se indica algo de esto al hablar del
informe criminolégico, en varios articulos: 75,
1% 84, 1, 3% 87, 2% 77, 1% 100, 3.

Nuestra peticion en favor de las victimas
como sujetos activos en la determinacion de la
respuesta justa y ajustada al delito y al delin-
cuente se apoya, sobre todo, en la doctrina y
legislacién victimolégica, pero también en
otros argumentos, que descamos comentar en
un futuro proximo, apoyandonos en la impor-
tante legislacion y doctrina en otros paises. Hoy
y aqui baste citar, en Espafia, a M. Barbero!,
en Francia a M. Ancel®, en Alemania a J. Herr-
mann® ¢ C. Roxin’, en Portugal a J. de Figuei-
redo® y en Austria a R. Moos °.

3. Las victimas mdas que “objetos” mere-
cedores de reparacion

La division del proceso parece obligada si
se consideran los derechos de los sujetos pasi-
vos del crimen y de las otras victimas desde la
perspectiva de la moderna ciencia victimolo-
gica. En concreto, a la victima (incluyendo en

3 Cfr. BERISTAIN. A. “Preguntas desde la Cons-
titucién (Articulo 25.2)", Revista Juridica de Cas-
tilla -La Mancha, nim. 7, agostoe 1989, pp. 251 ss.

4+ BARBERO, M. “La divisién en dos fases del
proceso penal”, en Idem, Estudios de Criminologia
y derecho penal. Universidad de Valladolid, 1972,
pp. 193 ss.

3 ANCEL, M. /a défense sociale nouvelle, 3"
edic., Paris, 1981.

¢ HERRMANN, J. "Ein neues Hauptverhan-
dhengsmodell”, Zum Aliernativ-Entwurf, Novelle
ziir Strafprozessordnung, Reform der Hauptverhan-
dlung, herausgegeben von einem Arbeitskreis deuts-
cher und schweizenscher Strafrechtsichrer. Tabin-
gen, 1985; Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechts
w, 1988, pp. 41 ss.

7 ROXIN, C. Strafverfahrensrecin, 21 edic.,
Miinchen, 1989, pp. 280 ss., 439 s

¢ FIGUEIREDO. 1. de. Direite processual pe-
nal, vol. I. Coimbra Editora Limitada, Coimbra,
1974, pp. 279 ss.

* MOOS, R. “Ausgewogencre Kommunikati-
ansstruktur der Hauptverhandlung durch Wechsel-
verhor und Teilung in zwei Abschnitie”, ZSA¥, 1991,
pp. 553-583.
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esta palabra también los sujetos pasivos) del
delito debe reconocérsele el derecho a interve-
nir cuando se determine la respuesta congreta
al delito objeto del juicio.

Nuestra cuestion merece ser estudiada a la
luz de 1a Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de po-
der. También aclara algo cl tema la Ley Orga-
nica 7/1988 de 28 de diciembre, *De los juz-
gados de lo penal y por la que se modifican
diversos preceptos de las leyes Organicas del
Poder Judicial y de enjuiciamiento Criminal”,
y. con anterioridad, el Convenio Europeo de
1983 sobre la indemnizacion a las victimas de
delitos violentos.

La Assamblea General de las Naciones Uni-
das, cn su Resclucién 40/34, de 29 de noviem-
bre de 1985, adoptd y aprobd esa Declaracion
que habia recomendado el Séptimo Congreso
de Las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebra-
do en Milan del 26 de agosto al 6 de septiem-
bre del mismo afio. Esta Declaracion significa
un paso de gigante en favor de las victimas, a
pesar de sus limitaciones e incluso de su ori-
entacién general menos acorde de lo deseable
con Ja doctrina actual, Es de lamentar ¢l tono
dominante de esta Declaracion, casi exclusi-
vamente asistencial respecto a la victima. Solo
en cierto sentido le reconoce s papel de sujeto
activo.

La casi totalidad de las Disposiciones de la
Declaracion formulan postulaciones meramen-
te pasivas: que las victimas sean tratadas con
compasion y respeto, que se les repare del dafio
sufrido, que se les preste asistencia apropiada,
que s¢ minimicen las molestias causadas a
ellas, que se garantice su seguridad. que se les
conceda indemnizaciones, que sean resarcidas
equitativamente (devolucién de sus bienes,
etc.), gue se les preste asistencia material, mé-
dica. psicologica y social, que el personal de
policia, etc., sea receptivo a sus necesidades,
que s¢ les garantice su ayuda, atencion a los
dafios que han sufrido. que se les proporcione
remedios como asislencia y apoyo social. mé-
dico, etc.'®

Los comentaristas de esta Declaracién ge-

10 Cfr. NACIONES UNIDAS, Derechos Huma-
nos. Recopilacion de instrumentos internacionales,
Nueva York. 1988, pp. 262-265.

neralmente se dejan llevar por este talante prin-
cipal y casi exclusivo de pasividad: y no piden
con suficiente claridad que se considere a las
victimas como sujetos activos, sobre todo (pero
no unicamente) en el proceso penal.

Aqui y ahora nos interesan las importantes
{aunque escasas) disposiciones de la Declara-
cién que reconocen (o, al menos, sugieren) la
mision activa de las victimas. En concreto,
cuando habla de “derecho al acceso a los me-
canismos de la justicia”, de “adecuacion de los
procedimientos judiciales y administrativos a
las necesidades de las victimas™, de informar-
les “de su papel” en la marcha de las actuacio-
nes, “de facilitar la conciliacién™. ..

Parece oportuno reflexionar sobre estas fra-
ses que leidas objetivamente, segun la velun-
tas legis (distinta quizas de 1a voluntas legis-
laroris). pueden permitirnos ¢ exigirnos llegar
mds adelante que lo que quiso decir el legisla-
dor, Quizas fueron formuladas pensando sélo
en la asistencia a las victimas como mero suje-
to pasivo, pero pueden admitir preferentemente
una segunda lectura alternativa desde una pers-
pectiva cientifica mas moderna de las victimas
cOomo sujeto activo que nos permita exigir,
como uno de sus derechos, €l derecho a que el
proceso penal se divida en dos fases para que
puedan intervenir eficazmente £n la segunda
fase, que tan directa y positivamente pucde
afectarles a ellas.

Paralelamente a la doctrina internacional,
en Espafia se estan reconociendo cada dia mas
los derechos de la victima, aunque todavia
menos de lo deseado vy lo justo. Todavia, como
explican G. Landrove y muy concretamente A.
Martinez-Arricta'!, no se evita totalmente la
victimacion secundaria durante el proceso. Lo
comprucban empiricamente las investigacio-
nes de V. Garrido Genovés y R. Berenguer, y
E. Neuman' refiriéndose especialmente a Ar-

1 LANDROVE, G. “La victima y el juez”, en
Victimologia, comp. por A. Beristain, J. L. de la
Cuesta, San Sebastidn. 1990, pp. 187 s.;

MARTINEZ-ARRIETA, A. “La victima en el
proceso penal (II)", Actvalidad penal, nim. 4. 28
enero 1990, pp. 49 ss.

12 Cfr. “Victimology in Spain: The Empirical
Studies”, en Victims and Criminal Justice. Victi-
mological Research: Stocktaking and Prospects,
compilado por G. Kaiser, H. Kury y H. —J. Albre-
cht, Freiburg 1. Br., 1991, pp. 95 ss.. E. NEUMAN,
Victimologia. El rol de la victima en los delitos
convencionales y no convencionales, Buenos Al-
res, 1984, pp. 189 5.
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gentina, cuando se trata de menores y jévenes.

Nuestro avance positivo mas importante en
el campo procesal-penal sc ha plasmado ¢n la
Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre. Esta
ley favorece a las victimas, pues pone algunos
medios para evitar la tan lamentable lentitud
en la actividad procesal, y abre la puerta a
las victimas como sujeto active de sus dere-
chos.

Aqui merece destacarse que €l nuevo art.
781, nimero 1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal pide al Fiscal velar “por el respeto
de las garantias procesales del imputado y por
la proteccion de los derechos de la victima y
de los perjudicados por el delito”, asi, como
subraya Gimeno Sendra, este nuevo precepto
incide “tanto en el derecho de defensa del im-
putado, como en ¢l derecho a la tutela de los
ofendidos y perjudicados por el delito™".

Uno de los derechos de la victima, como
hemos indicado, es el derecho a intervenir
mucho mas activamente en el proceso, para lo
cual ayudars la division en dos fases.

Esta segunda fase se presta, no menos que
la primera, para alcanzar las metas que pre-
tende la doctrina y la legislacion victimoldgi-
ca contempordnea. Concretamente, por ejem-
plo, para llegar con frecuencia a la mediacién,
la conciliacién y/o 1a reconciliacion,

4. Mediacién, conciliacion y reconciliacion

El Convenio Europeo, n.° 116 (Estrasbur-
g0, 24 de noviembre de 1983), sobre 1a indem-
nizacién a las victimas de delitos violentos (ter-
minologia inadecuada, segiin indica V. Fai-
rén", para evitar la denominacién de terroris-
tas que seria la propia) recomienda que “las
necesidades y 1os intereses de las victimas de-
berian ser tomados mas en cuenta en todas las
fases del proceso de justicia penal”. Y, en su
Recomendacién Final, 1, apunta positiva y
acertadamente hacia los “sistemas de media-
cién y conciliacién”. Posteriormente, ¢l aiio
1985, 1a Declaracion de las Naciones Unidas,
en su Disposicion 7, vuelve a referirse a 1a con-
ciliacién.

13 Cfr. SENDRA, V. Gimeno, “Las partes acu-
sadoras”, en El nuevo proceso penal (Estudios so-
bre la Ley Orgdnica 7/1988), Tirant lo Blanch, Re-
formas, Valencia. 1989, p. 8§7.

14 FATREN, V. “Accién, proceso y avuda a las

victimas del delito”, La Ley, afio XII, nim. 2788,
16 julio 1991, pp. 1 ss.

Una prueba patente de la apetencia en mu-
chas personas de lograr la conciliacién nos
ofrecen los numerosos proyectos que en diver-
50s paises se estan llevando a cabo sobre este
tema. Respecto a Alemania, nos informa am-
pliamente F. Diinkel"

Durante la Sentencing pueden cultivarse se-
millas de reconciliaciéon mucho mejor que du-
ranie el proceso desconocedor de esta fasecomo
auténomy, separada de la conviction.

En el Comentario y ¢l Cuestionario del Pro-
fessor Tigdemann para el Tema 3 del proximo
Congreso internacional de nuestra Asociacion,
con satisfaccion puede leerse una palabra que
va bastante mas adelante que la mediacién y
la conciliacidn, pues s¢ habla de reconciliaci-
én, lo cual resulta inusitado en Eurcpa cen-
tral, salvo excepciones que confirman la re-
gla. En Alemania (y otros paises) los victimo-
logos suelen pedir la compensacion (4usglei-
ch), pero la inmensa mayoria se niega a men-
cionar la reconciliacién (Versonung). Recha-
zan su entrada en el campo juridico. Quizds
desean mantener la Ent-zauberung de Max
Weber'®,

En contra de lo profetizado y deseado por
el inteligente socidlogo alemén, algunas (aun-
que no muchas) personas, a pesar de su victi-
macién, no viven desencantadas; sus
“necesidades”en cuanto victima no son sélo,
ni tan siquiera principalmente, necesidades de
recibir compensacion econémica y de asisten-
cia, sino mas bien necesidades también de dar
Para satisfacer su generosidade ellas, las victi-
mas, desean se les informe “de su papel”, y de
que éste sea activo en la marcha de las actua-
ciones procesales; que se les reconozca como
sujetos, no como meros objetos que se repa-
ran. Algunas (aunque no muchas) veces esas
victimas desean — mis alla de recibir lo suyo
(el suum cuigue de los romanos ha sido reba-
sado por la cosmovision de la persona “excén-
trica”, segin Lacan, Lain Entralgo. Martin Bu-
ber, Zubiri, etc.) — colaborar al bien comun,
en general y en particular, procurando 14 re-
conciliacion del delincuente con todas sus vic-

s DUNKEL. F. “La conciliacion delincuente-
victima y la reparacion de dafios: desarrollos recien-
tes del Derecho penal y de la practica del Derecho
penal en e] Derecho comparado™, en Victimologia,
San Sebastian. 1990, pp. 113 ss.

16 Cfr. STREE, W. en SCHONKE-SCHRODER,
Strafgeserzbuch Kommentar, 24 edic., Minchen,
1991, § 46. pp. 649 5.
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timas'’. No olvidemos que €éstas en algunos
casos, como el del terrorismo, pueden ser varios
miles de personas, indirecta pero intensamen-
te afectadas. Con frecuencia los ciudadanos, e
incluso algunos especialistas, se olvidam de que
las victimas pueden ser muchas mas, en ni-
mero, que los sujetos pasivos del delito'®.

5. Un caso en San Sebastidn

Actualmente, en el Pais Vasco esta dirigi-
endo el movimiento mas conocido y eficaz en
cuanto a concienciacion puablica contra el ter-
rorismo unilateral de ETA la joven Cristina
Cuesta, cuyo padre fué asesinado por los miem-
bros de esa organizacion terrorisia (1982). Esta
mujer hubiera visto con muy buenos ojos que
el procedimiento judicial le hubiera brindado
mas posibilidades de satisfacer las “necesida-
des” que siente de actuar como sujeto activo
en favor de [a reconciliacién con {os asesinos
de su padre y en pro de la concienciacion pa-
blica en contra del terrorismo y en favor de la
paz. Ella fundé el afio 1986 el Movimiento
* Asociacion por la paz” (hoy denominado “*Co-
ordinadora Gesto por la Paz"™) para, entre otros
fines. celebrar concentraciones de 15 minutos
de silencio al dia siguiente de cualquier acci-
on terrorista con victimas. Hoy se celebran mas
de noventa.

Probablemente se pueden aducir otros ca-
505 semejantes probatorios de que algunas o
muchas victimas desean intervenir como suje-
tos activos en el proceso — y especialmenie en
la determinacién de la sancién -— no solo para
lograr ¢l resarcimiento de sus dafios (muchas
veces ¢l “dafio” principal no se puede reparar,
como en el caso de Cristina Cuesta nadic pue-
de resucitar a su padre) sino también, o mas
afin, para que la justicia, la paz y la armonia se
robustezcan y que tos delincuentes se reconci-
lien con sus victimas.

Como indica el Prof. H. I. Schneider. “toda
nueva reglamentacion legal debe servir para
la mejor pacificacion entre el autor y la victi-
ma”".

Quizis los legisladores. los comentaristas

17 Cfr. KAISER. G. “Victim-Related Research
at the Max-Planck-Institute. Point of Departure”,
en Fictims and Criniinal Justice. Vietimological
Researcir: Stockiaking and Prospecis, pp. 4 ¥ 11.

18 Cfr. MARTINEZ-ARRIETA, A. “La victima
en el proceso penal (I)", detealidad penal, nim. 4,
28 enero 1990, pp. 46 s.

y los jueces debemos reflexionar sobre el gra-
do de altruismo de nuestros pensamientos y
sentimientos para evitar que — por mimetis-
mo — defraudemos a las victimas. Muchas de
éstas son personas “excéntricas” en el sentido
lacaniano, que desean y “necesitan” mirar y
actuar por encima de sus necesidades. perjui-
cios y beneficios individuales.

6. Un nuevo abjeto del proceso penal

La separacién del proceso penal en dos fa-
ses encuentra apoyos en muchas otras consi-
deraciones juridicas. Aqui nos limitamos a in-
dicar que si “la justicia emana del pueblo”,
segin reconoce ¢l art, 117 de nuestra Consti-
tucion, fluye como consecuencia logica de este
principio que “Los ciudadanos (sin necesidad
de pertenecer a la carrera judicial) podran gjer-
cer la accién popular y participar ¢n la Admi-
nistracién de Justicia mediante la institucién
del Jurado (en alguna de sus formas tradicio-
nales 0 en una nueva forma que resulte mas
oportuna y justa) asi como en los Tribunales
consuetudinarios y tradicionales” (art. 125).

La participacion de los ciudadanos en la
Sentencing, es dectr, en la seleccién y decision
de qué sancion concrela se deba imponer a una
persona declarada culpabile de haber cometido
un delito, importa mas de lo que puede pare-
cer. El hecho de que puedan intervenir todos
los ciudadanos, también los dotados con for-
macion criminologica, comtribuird a que se
cumpla menos dificilmente el art. 25 de nues-
tra Constituicion, que pide 1a resocializacion de
los condenados a penas privativas de libertad.

Desde cierto punto de vista, la conclusion
de 1o hasta aqui dicho es muy sencilla, de no
mucha transcendencia y sin obsticulos mayo-
res, pues todos estamos de acuerdo y nadie se
opone a que se tome mas en consideracidn a
las vicimas. Para lograrlo pedimos “linicamen-
te” la divisidén del proceso penal en dos fases.

Pero, desde otra perspectiva. ¢l tema ad-

1¥ SCHNEIDER. H.J. “La posicion juridica de
la victima del delito en ¢l Derecho y en ¢l proceso
penal. Nuevos desarrollos en la politica eriminal
de los Estados Unidos, de la Repiblica Federal de
Alemania, del Consejo de Europa vy de Nacicnes
Unidas”, en Crintinologia y Derecho penal al ser-
vicio de la persona, Instituto Vasco de Criminolo-
gia, San Sebastian, 1989, p. 392.

2 Cfr. SENDRA, V. GIMENO, <t al., Dereche
procesal, T. I: E! Proceso penal, 3* ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990, pp. 47 s.
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quiere compiejidades, dificultades y transcen-
dencias inesperadas, muy positivas, pues s¢
puede y debe llegar a propuestas (0 al menos a
preguntas) radicales, como las signientes;

1 — La urgencia de que las cétedras de
Derecho penal y de Derecho procesal penal se
fusionen, como sucede tradicionalmente en
muchos paises de nuestra cultura. Los derechos
penal sustantivo v procesal exigen un tratami-
ento unitario, segin sefiala el Presidente de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, E. Ruiz
Vadillo®,

2 — La conveniencia de que los penalis-
tas, cuando estudiamos el tema tan preocupante
en la actualidad de las alternativas a la priva-
cién de libertad. acudamos inexorablemente al
campo procesal donde se esconde. en mi opi-
nidn, una de las claves principales pata solu-
cionar ese problema,

3 — La necesidad de que penalistas y pro-
cesalistas, ante el nuevo y mas amplio espacio
que obtiene (mejor dicho, que regupera) la vic-
tima, reflexionemos acerca de cual es propia-
mente hoy ¢l objeto del proceso penal (sin ol-
vidar 1a libertad de decisién del delincuente)®,

Comento dnicamente esta ltima propues-
ta. El prestigioso procesalista Jos¢ Almagro
Nosete®, después de estudiar el problema, de-
fine asi el objeto del proceso penal: “enjuicia-
miento de una supuesta accion u emision apa-
rentemente delictiva para determinar, en su
¢aso, con cargcter de certeza su naturaleza de-
lictiva y la responsabilidad criminal del agen-
te. declarando la culpabilidad o inocencia del
misme, mediante la condena a la pena corres-
pondiente o mediante su absolucion con las
demas consecuencias yuridico-civiles que sean
menester”.

Esta definicién logra totalmente evitar los
“factores miticos™ que, como bien indica Al-
magro Nosete, se ocultan o pueden ocultarse
en el “hecho penal”; logra mantenerse fiel a
una concepcién objetiva del delito, y asi res-
ponde a un planteamiento politico de libertad

2 YADILLO, E. Ruiz, “La sociedad y €l mundo
penitencianio (La proteccion de los derechos funda-
mentales en la carcel)”, Eguzikilore, Ciaderno del
Instituto Vasco de Criminologia, nim. 4, 1990, p.
67.

22 Cfr. WESSELS, ], Swafiecht Allgemeiner
Teif, 21 edic., 1991, Heidelberg, pp. 112 5.

B NOSETE, I. Almagro. Cfr. Vicente GIME-
NOC SENDRA et al., Derecho procesal, T. 10, p. 192.

por la garantia que esa cosmovisién objetiva
ofrece al cuidadano de evitar una consideracion
subjetivista. Asf se solidariza con un Derecho
penal de hechos frente a ur Derecho penal de
autor®,

Ciertamente, en el proceso penal se ocul-
tan o pueden ocultarse factores miticos®; pero,
quizés por ¢l propésito de huir de ¢llos se ha
ido excessivamente lejos y se ha “caido” en
una concepcidn maxweberiana de lo social, en
un desencantamiento tan total que se ha des-
vanecido la dimension humana. Se ha llegado
a un grado excesivo de objetivismo, peligro del
que ya hace treinta affos nos previnieren Jimé-
nez de Asia, Quintano Ripollés, Welzel y otros
autores, cuando analizaron la delincuencia con
tos vehiculos de motor®. Recientemente recu-
erda el fondo del problema C. Perclman® y
explica corna la justicia surge y se desarrolla,
nace y crece, aflora y florece tanto desde la
religion como desde la moral, desde la politica
y desde el derecho,

Tanto la persona como la personalidad del
autor y de 1a victima deben tomarse mucho mds
en consideracion durante todo el proceso pe-
nal, y no menos cuando se decide 1a determi-
naci6n de las penas concretas. El proceso pe-
nal no debe limitarse a los hechos, con olvido
total de quien los hizo y quien los sufrid. A
veces, se patentizan planteamientos excesiva-
mente apersonales en muchas Sentencias, in-
cluso de Tribunales superiores,

La definicién transcrita del objeto del pro-
ceso penal nos ofrece, indirectamente, una des-
cripcién acertada del blanco a que se dirige la
primera (sub) fase del juicio oral: “declarando
la culpabilidad ¢ inocencia™ del agente u omi-
tente, Perg, al mostray que esa declaracidn de
la culpabilidad (o inocencia) con la condena y
“las demds consecuencias juridico-civiles que
sean menester” se decide mediante una accion
tan (en muchos sentidos) sencilla y tan poco
subjetiva-humana como ¢s el “enjuiciamiento

U [dem, pp. 190 s.

3 SENDRA, V. Gimeno. Derecho procesal, T.
I, pp. 78 s.

# Cfr. BERISTAIN, A. “Objetivacion y finalis-
mo ¢n los accidentes de trafico”, en [dem. Cuestio-
nes penales y criminolégicas, Madrid, 1979, pp.
93 ss.

1 PERELMAN, C. “Le juge. la régle de droit et
la justice™, en Adélanges offerts & Robert Legros,
Editions de I'Université de Bruxelles, Bruxelles,
1985, p. 497.
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de una supuesta accién v omision”, sin refe-
rencias al autor y a la victima, parece excesi-
vamente simples, acabar (sin mas problema)
todo ¢l proceso eon la condena a la pena 16gi-
ca y matematicamente correspondiente, segiin
1a letra del Cddigo penal. Con sobrados moti-
vos reprochaba Radbrucho a los jueces que
miraban solo a la accion delictiva pero olvida-
ban al autor. En nuestros dias autorizados tra-
tadistas insisten atinadamente desde diversos
puntos de vista®,

Desde 1a ciencia victimoldgica contempo-
ranea resulta lamentable la ausencia de las vic-
timas en la concepcitn y descripcion del obje-
to del proceso penal. Quizas legitimen esa au-
sencia los procesalistas y/o jueces que admi-
tan la posibilidad de delitos sin victima. Noso-
tros, con eximios penalistas (entre otros el ac-
tual Presidente de la Asociacién Internacional
de Derecho penal, M. Cherif Bassiouni), re-
chazamos tal opinion. Légicamente, conside-
ramos necesario incluir en el objeto del proce-
so penal (y hacer referencia expresa a) la figu-
ra de las victimas con un papel activo en todo
€l, especialmente en la fase destinada a deter-
minar la respuesta concreta al autor del delito,
para lo cual pedimos la separacion formal de
la segunda etapa (fase) del juicio oral.

Asi, se abrira otra puerta al tan necesario
didlogo de las personas que se sientan en el
estrado con las — también — personas que s¢
sientan o estan de pie abajo. Asi, se evitard
parte del actual silencio procesal que, de he-
cho, se impone a los ciudadanes que acuden o
son llamados a los “palacios” de Justicia (con
frecuencia, meros invitados de piedra), como
testifica la juez Manuela Carmena cuando es-
cribe: “Le costdé mucho relajarse algo y, para
normalizar la conversacién, intenté persuadirle
de que no se cohibiera. Me dijo: “Nunca estu-
ve hablando con un juez”, Cuando le contesté:
“jPero hombre, si con los juicios que has teni-
do tienes que estar acostumbrado!”, me res-
pondid; “todas las otras veces en que he habla-
do con jueces todo consistio en: “yo no lo he
hecho”, “yo no ¢staba alli”, “yo no cra ése”...

No era ése, no estaba alli, no habia sido.
Ese habia sido ¢l tnico intercambio entre el
Poder Judicial y un ciudadano que habia de
cumplir, por delitos contra la propiedad, una

3 VERHAEGEN, J. “Le fait qualifié¢ infracti-
on”, en Mélanges offerts a Robert Legros, pp. 749
ss.; C. HENNAU, I. VERHAEGEN, Droit pénal
général, Bruylant, Bruxelles, 1991, pp. 9 s.

larguisima condena.

La burecratizacion del proceso permite que
no se juzgue una conducta sino un expediente,
un sumaric, un conjunto de papeles que ex-
presan el supuesto de hecho de lo que parece
un ejercicio escolar; un problema, un caso prac-
tico gue hay que resolver, cuya resolucién se
encuentra ¢n la hoja siguiente, y que es fruto
de una aplicacion de la légica formal que aho-
ra multiplica la informatica facilitando reso-
luciones idénticas para condenas de personas
distintas y tan diversas como son siempre dos
seres humanos, en las que sélo sc cambia la
fecha y nombre y apellidos de los sujetos™,

Para tomar en consideracién las circuns-
tancias atenuantes y agravanies del hecho cri-
minal conviene conocer la técnica de los silo-
gismos, pero no basta. No. También hay que
conocer el arte de juzgar®y de dialogar. y hay
que actualizar las estructuras del procedimi-
ento procesal-penal, introducir cambios radi-
cales en ellas, pues se basan, mantienen y re-
proeducen una cosmovision tradicional (pero
tiempo ha superada) de las relaciones entre el
Estado, el Seilor Juez, el ciudadanoy la victima.

7. Posterior recomendacion del Consejo de
Furopa

Pocos meses después de presentada en To-
ledo esta comunicacion, el Consejo de Europa
adopt¢ la Recomendacién n.® R (92) 17 del
Comité de Ministros a los Estados Miembros,
relativa a la coherencia en la sentencing (de-
terminacién de la pena), adoptada por el Co-
milé de Ministros el 19 de octubre 1992_en la
482 reunién de Delegados de los Ministros.

De clla merecen especial atencién aqui, al
menos, tres parrafos. Pero. antes conviene lla-
mar la atencién sobre la dificultad. mejor qui-
zas imposibilidad, de traducir del inglés al fran-
cés y castellano, el contenido de esta Recomen-
dacion, puesto que la sentencing no coincide
ni mucho menos con la determinacion de ta

* pena. Difieren en muchos aspectos objetivos y

subjetivos. en cuanto a las personas que ac-
tuan y las decisiones que toman. etc.. ya que la
sentencing se¢ lleva a cabo en la segunda fase,
que, como sabemos, no existe en nuestro pro-

¥ CARMENA, M. “Prdloge”, en J. VALVER-
DE, La carcel y sus consecuencias. La intervencion
sobre la conducta desadaptada, Ed. Popular, Ma-
drid. 1991, p. 9.

* MEEUS, A. “L’art de juger”, en AMélanges
offeris @ Robert Legros, pp. 437 ss.

Bragilia a. 31 n? 122 mai./jul. 1994
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ceso penal.

En el parrafo 6.°, referente al principio bi-
sico de la sentencing, se afirma que las coor-
denadas fundamentales de la determinacién de
la pena deberan ser compatibles con las politi-
cas criminales modernas y humanas, en parti-
cular en lo que se refiere a la reduccion de las
penas privativas de libertad, precurando apli-
car medidas y sanciones en la comunidad, fo-
mentar una politica de descriminalizacién y
utilizar las medidas de “diversién”, tales como
la mediacién y la indemnizacién a las victi-
mas.

En cuanto a estudios ¢ informacién en ma-
teria de sentencing (1.1.), esta Resolucidn acon-
seja que deben ser tomadas medidas para que
los magistrados y ¢l pablico en general estén
informados regularmente del funcionamiento
general del sistema de la justicia penal y nota-
blemente de la pritica seguida en materia de
la sentencing.

Respecto a la investigacion, el Consejo de
Europa decide que conviene se lleven a cabo
investigaciones regularmente (J. 3.) para co-
nooer con precision ¢l volumen de las variacio-
nes en la sentencing en lo que respecta a qué

clase de infracciones se sancionan, qué perso-
nas son las condenadas y los procedimientos
empleados.

Estas investigaciones deberan prestar par-
ticular atencion a los efectos que producen las
reformas de la sentencing. Estos procesos de-
cisionales (J. 4.) deberan ser objeto de investi-
gaciones cuantitativas y cualitativas que per-
mitan conocer de qué manera los tribunales
toman sus decisiones y como algunos factores
exteriores (prensa, actitud del pablico, contexto
local, etc.) pueden modificar los procesos de
la sentencing.

Por fin, tratando de la cooperacién europea
en cuanto a la informacién sobre la sentencing
(X. 2.), aconseja concretamente la creacién de
un boletin europeo regular sobre este tema para
informacién de los magistrados y de otras per-
sonas interesadas en este problema. Ailade tam-
bién que los Estados deberdn examinar la opor-
tunidad de llevar a cabo reuniones de jueces y
de otras personas que juegan un papel impor-
tante en ¢l sistema de la justicia penal, de ma-
nera que susciten una mayor toma de consci-
encia de 1os problemas comunes, y se informe
sobre 1as soluciones posibles.
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