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RESUMEN: En este articulo se analiza la posibilidad que brinda el paragrafo 153a.1 del StPO (Cddigo del Proceso
Penal aleman) de ejercer la discrecionalidad, sustituyendo la accion penal tradicional por la imposicion de obligacio-
nes, condiciones o instrucciones, asi como la modalidad prevista en el paragrafo 153a.2 del StPO que permite sus-
pender provisoriamente el procedimiento penal a cambio del cumplimiento de obligaciones, condiciones o instruc-
ciones que, una vez satisfechas, excluyen la punibilidad. La norma en cuestion indica, de forma taxativa, las cargas
que pueden ser impuestas para que se efectivice, con el consentimiento del supuesto autor, la suspension del proce-
so. De todas las posibles obligaciones, condiciones o instrucciones que ofrece el legislador, me refiero exclusivamente
a la figura de la reparacion que, en mi opinion, cumple una funcién de «equivalente funcional de la penay». El anali-
sis del tema se realiza ofreciendo, por una parte, los aciertos y errores politico-criminales del paragrafo 153a del St-
POy, por otra, sefialando los errores y aciertos de este tipo de normas procesales a partir de una perspectiva dogma-
tica y de derecho material. El articulo niega la reparacion como una tercera via de reaccion punitiva atendida la actual
discusion dogmatica en torno a su fundamentacion.

PALABRAS CLAVE: Reparacion, sobreseimiento, equivalente funcional de la pena, punibilidad, tercera via.

ZUSAMMENFASSUNG: Die Arbeit untersucht die Moglichkeit zum Ermessensgebrauch gem. § 153 a Abs. 1 St-
PO. Unter der Voraussetzung der Erfiillung von Auflagen und Weisungen wird hier das herkdémmliche Strafverfahren
eingestellt. Ferner analysiert vorliegender Artikel die vorldufige Einstellung des Strafverfahrens unter Erteilung von
Auflagen und Weisungen gem. § 153 a Abs. 2 StPO, wobei deren Erfiillung die strafrechtliche Verfolgbarkeit aussch-
lieBt. In § 153 a StPO sind die Verpflichtungen, die dem Tatverdachtigen auferlegt werden konnen, abschlieBend auf-
gefiihrt. Dessen Zustimmung ist Voraussetzung fiir die Einstellung des Verfahrens. Der Artikel behandelt lediglich die
Figur der Wiedergutmachung als eine der gesetzlich vorgesehenen Auflagen und Weisungen, die nach Ansicht des Au-
tors eine der Strafe gleichstehende» Aufgabe erfiillt. Methodologisch realisiert sich die Untersuchung in der Darste-
llung der Vor-und Nachteile des § 153 a StPO in kriminalpolitischer und dogmatischer Hinsicht.Der Artikel schlief3t
die Wiedergutmachung als strafrechtliche Reaktion im Sinne dritte Spur aus, wegen der aktuellen dogmatischen Au-
seinandersetzung ihrer Grundlage.

SCHLUSSELWORTER: Wiedergutmachung, Einstellung des Strafverfahrens, funktionales Aquivalent der Strafe, Straf-
barkeit, dritte Spur.

1. Introduccion y presentacion de la problematica por una parte— acepta la expansion constante del Dere-

cho penal y —por otra— pretende una mayor celeridad y

1.1. A nivel de derecho penal comparado, en los ultimos eficacia, sin que se resientan los principios y garantias
afios se puede apreciar un fendmeno esquizofrénico —que fundamentales del sistema juridico-penal (1),

*. Doctor Europeo en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espafia. Colaborador Cientifico del Instituto Max-Planck para el
Derecho Penal Extranjero e Internacional de Freiburg i.B., Alemania.

1. Para un panorama de la actualidad del sistema juridico penal aleman vide MADLENER, «Celeridad y eficacia en el proceso penal
aleman», en BUENO ARUS/KURY/RODRIGUEZ RAMOS/ZAFFARONI (directores), GuzMAN DALBORA/SERRANO MAILLO (editores), Derecho Pe-

58



La esquizofrenia de este fenomeno, desde un punto de
vista politico-criminal, parece recibir el amparo y legiti-
macion de un marco teorico que aspira a la funcionalidad
del Derecho penal, en detrimento de los postulados libe-
rales y garantistas.2 Politico-criminalmente tampoco es
facil congeniar la expansion penal con la biisqueda de ce-
leridad y eficacia.

Asi las cosas, como dicho fendmeno no encuentra facil
acomodo en el Derecho penal material, el legislador mo-
derno busca la solucion del mismo en el proceso penal.

1.2. Consecuencia de la influencia cada vez mayor de los
sistemas procesales del common law frente a los del con-
tinental law, es la adaptacion constante de los principios
fundamentales de legalidad3, persecucion obligatoria de
todos los delitos, no disponibilidad del objeto del proceso
en materia penal, carga del acusador de la prueba de la
culpabilidad del imputado, nemo tenetur, etc, a una nueva
y disimil realidad4. Asi, entre otras cosas, los sistemas eu-
ropeos continentales aceptan como principios basicos los
de oportunidad$, de discrecionalidad del ministerio publi-
co (si bien con excepciones y controles del juez o la victi-
ma) y de negociacion intra-proceso entre fiscal e indaga-
do (como si en Europa continental existieran verdaderos
procesos de partes) 6.

Este fenomeno de adaptacion procesal de figuras ex-
trafias al proceso continental trae consecuencias negativas

no sélo para las garantias de los justiciables (desigualdad
de armas, autodeclaracion de la culpabilidad, prescinden-
cia del diligenciamiento de la prueba, renuncia expresa a la
revision de la causa en apelacion o casacion) sino también
para el Derecho penal material y el Derecho constitucional.
En ese sentido, se ven afectados los principios fundamen-
tales de ultima ratio, fragmentariedad, de tutela de los bie-
nes juridicos como fin del Derecho penal y legitimidad de
la creacion de tipos penales y de culpabilidad, asi como el
principio constitucional de presuncion de inocencia.

1.3. La busqueda de consenso entre fiscal e indagado den-
tro del procedimiento penal, como forma de solucionar el
conflicto (abreviadamente, con o sin pena), obliga a pre-
guntarnos, si la abreviacion de etapas procesales y la ne-
gociacion sobre la consecuencia juridica que ponga fin al
conflicto sin la consiguiente declaracion de culpabilidad,
que parecen encontrar legitimidad formal, gozan también
de una justificacion material”.

1.4. De todas estas cuestiones problematicas que he so-
meramente enunciado, dentro de lo que podria llamarse
«soluciones de consenso», centraré mi atencion en la fi-
gura de la reparacion considerada como una obligacioén o
condicion que una vez cumplida por el imputado sirve pa-
ra decretar el sobreseimiento y extinguir la punibilidads.

nal y Criminologia como fundamentos de la Politica Criminal. Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gémez, Dykinson,
Madrid, 2006, pags. 837 y ss. A nivel comparado vide PERRON, ,Rechtsvergleichender Querschnitt», en PERRON (Hrsg.) Die Beweis-
aufnahme im Strafverfahrensrechts des Auslands, Friburg/Br., 1995, pag. 559 y ss. También en la doctrina portuguesa hay quien ha-
ce referencia a este problema. Vide por todos FERREIRA MONTE, «Da reparagéo penal como consequéncia juridica auténoma do cri-
me», en DA CosTA ANDRADE/DE FARIA COSTA/MIRANDA RODRIGUES/JOAO ANTUNES (Organizadores), Liber Discipulorum para Jorge De
Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, pag. 132.

2. En defensa de estos principios, vide HASSEMER, ,Kennzeichnen und Krisen des modernen Strafrechts«, ZRP, Heft 10, 1992,
pags. 379y ss.

3. Vide Zipr, Die mangelnde Strafwiirdigkeit der Ta«, Verlag Anton Pustet, Salzburg/Mlinchen, 1975, pags. 14 y ss.

4. Vide SCHUNEMANN, «¢ Crisis del procedimiento penal? (¢ marcha triunfal del procedimiento penal americano en el mundo?)», en
Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio, tecnos, 2002; ,Strafprozessuale Absprachen in Deutschland.
Der Rechtsstaat auf dem Weg in die «Bananenrepublick»?«, Vortrag gehalten vor der Juristischen Gesellschaft Mittelfranken zu
Niirnberg e. V. am 20 Oktober 2004, Roderer, Regensburg, 2005.

5. Vide Kunz, Das strafrechtliche «Bagatellprinzip». Eine strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische Untersuchung,
Duncker&Humblot, Berlin, 1984, pags. 34 y ss.

6. Vide WEIGEND, «Abgesprochene Gerechtigkeit», JZ, 1990, pags. 744 y ss.; HASSEMER, ,Pacta sunt servanda —auch im Strafpro-
zed —-BGH, NJW 1989, 2270«, JuS 1989, Heft 11, pags. 892 y ss.

7. El legislador aleman, en los ultimos afios, ha concentrado su atencion en la posibilidad de renunciar a la pena en aquellos su-
puestos que revistan poca importancia, sea por el escaso contenido del injusto o de la culpabilidad y por falta de interés publico en
la persecucion. Sucesivas reformas del derecho material (cfr. paragrafos 46a, 56, 59 y 60 del StGB) y del formal (cfr. §§ 153 y ss.
del StPO) asi lo demuestran. Vide GALAIN PALERMO, La reparacién como equivalente funcional de la pena, Tesis de Doctorado Euro-
peo, Universidad de Salamanca, 2006, pags. 216 y ss. En vias de publicacion.

8. § 153a (Prescindir provisionalmente de la acusacion; sobreseimiento provisional) (1) «Con el consentimiento del inculpado y del
tribunal competente para la apertura del plenario, la fiscalia puede prescindir provisionalmente de la interposicion de la acciéon pu-
blica en un delito, y al mismo tiempo fijar al inculpado 1. aducir una determinada prestacion para la reparacion del dafio ocasionado,
2. pagar un importe a favor de una institucion de interés comtn o del Tesoro publico, 3. aducir otras prestaciones de interés comun,
0 4. cumplir con deberes de alimentos de un determinado valor, si estas imposiciones e instrucciones son apropiadas para suprimir
el interés publico en la persecucioén penal, y si no se opone la gravedad de la culpa. Para el cumplimiento de las imposiciones e ins-
trucciones, la fiscalia da al inculpado un plazo que asciende a como maximo seis meses en los casos del inciso 1.°, nim. 4. La fis-
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Concretamente, me interesa demostrar como en determi-
nadas ocasiones la reparacion puede llegar a ocupar el lugar
de la pena, constituyendo un equivalente funcional de la
misma, y cuando esto sucede, indicar que caracteristicas
deberia adoptar dicha reparacion para no violentar los prin-
cipios materiales y constitucionales arriba mencionados.

2. Desarrollo de la cuestion

2.1. En el ordenamiento penal de Alemania la reparacion
cumple distintas funciones: 1) como atenuante o eximen-
te de pena (cftr. §§ 46 y 46 a StGB); 2) como condicion u
obligacion impuesta al condenado (cfr. §§ 56 by 59 a
StGB y § 153 a StPO); 3) como sustitutivo de la sancion
penal (§§ 153a StPO; 4 AE-WGM); 4) como consecuen-
cia juridica auténoma en el Derecho penal de menores
(cfr. §§ 10y 15 JGG).

Aqui me interesa inicamente la reparaciéon como Au-
flage (condicion u obligacién) o Weisung (instruccion)
impuesta al condenado contenida en el § 153a StPO que la
convierte en sustitutivo de la sancién penal.

2.2. Para que la reparacion tenga naturaleza de condicion,
obligacion o instruccion que permita la discrecionalidad
del fiscal o el sobreseimiento condicionado de la causa, se
requiere que la gravedad de la culpabilidad y el interés ge-
neral no se opongan.

Estas figuras, que permiten la prescindencia del proceso
y de la pena cuando no exista un interés publico en la per-
secucion y cuando la medida de la culpabilidad no lo im-
pida, obedecen a los criterios de merecimiento y de nece-
sidad de pena, que de la forma en que son utilizados por el

legislador e interpretados por la doctrina, no representan
otra cosa que meros principios de economia procesal® .

En efecto, la facultad que tiene el Ministerio Publico de
no ejercer la accion publica es una clara manifestacion del
principio de oportunidad (cfr. §153 a.1 StPO) y la potes-
tad que tiene el juez de suspender provisionalmente el
proceso (cfr. §153 a.2 StPO) a la espera del cumplimiento
de las «condiciones» u «obligaciones» o de las «instruc-
ciones» de reparar material o simbodlicamente el dafio cau-
sado, no significa otra cosa que reconocer la posibilidad
de que a través de estas acciones reparadoras se pueda
prescindir de la pena.

2.3. Esta discrecionalidad condicionada sélo tiene lugar
en materia de mediana y pequefia criminalidad, con un
ambito de actuacion que se limita a delitos conminados
con penas de hasta un afio de prision o 180 dias multa. El
fiscal dispondra de este beneficio procesal (con el consen-
timiento del presunto autor y del juez) toda vez que no ha-
ya interpuesto la acusacion pertinente; pero una vez ejer-
cida la acusacion es el juez de la causa (con el
consentimiento del presunto autor y del fiscal) quien pue-
de disponer de este instituto!0. Por tanto, se trata de una
forma del tipo consensual que puede darse bajo una es-
tructura triangular: fiscal-juez-acusado. Sin lugar a dudas,
disposiciones como ésta permiten el desarrollo de ele-
mentos propios de una negociacion en un proceso marca-
do por la legalidad, con indicios de oportunidad como los
presentes paragrafos 153a y ss StPO. De todas formas
conviene aclarar que este paragrafo no indica que el fiscal
pueda ejercer un poder discrecional sobre la accion penal,
sino que va mucho mas alla, al permitir la imposicion de
una condicion u obligacién (mandato) a cambio del no
ejercicio de la accion penalll. Las posibilidades que otor-
ga la norma en cuestion y el poder de disposicion que ha
obtenido el representante del Ministerio Publico respecto

calia puede anular posteriormente las imposiciones e instrucciones, y prorrogar una vez el plazo de tres meses mas, con el con-
sentimiento del inculpado, también puede imponer y modificar posteriormente imposiciones e instrucciones. Si el inculpado cumple
las imposiciones e instrucciones, entonces el acto ya no puede ser perseguido como delito. Si el inculpado no cumple las imposi-
ciones e instrucciones, entonces no se presentan las prestaciones que haya aducido para su cumplimiento. Se aplica por analogia
§ 153, apartado 1, inciso 2.°...».

9. De la misma opinién PALIERO, Minima non curat praetor». Hipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione dei reati bagatella-
ri, Cedam, Padova, 1985, pag. 337.

10. Dice el § 153a (2) «Si ya ha sido interpuesta la acusacién, entonces, con el consentimiento de la fiscalia y del inculpado, el
tribunal puede sobreseer el proceso provisionalmente hasta el final de la vista oral, en la que las constataciones reales pueden ser
comprobados por Ultima vez, y al mismo tiempo puede otorgar al inculpado las imposiciones e instrucciones designadas en el aparta-
do 1.°, inciso 1.°. Se aplican analogamente apartado 1.° incisos 2.° hasta 5.°. La solucion segun el inciso 1.° se promulga por res-
olucién. La resolucion no es apelable. El inciso 4.° también es valido para una constatacion que, segun el inciso 1.°, las imposiciones
e instrucciones otorgadas hayan sido cumplidas. (3) Se suspende la prescripcion durante el transcurso del plazo establecido para el
cumplimiento de las imposiciones e instrucciones».

11. La doctrina reconoce este amplio poder de discrecionalidad del fiscal y explica esta posibilidad dentro de las formas de diver-
sion que tienen el objetivo de descongestionar los tribunales de causas penales que revisten poca importancia. Vide JEHLE, «The
Function of Public Prosecutor within the Criminal Justice System. Aim, Approach and Outcome of a European Comparative Study»,
JEHLE/WADE (Eds.) Coping with Overloaded Criminal Justice Systems. The Rise of Prosecutorial Power Across Europe, Springer, Ber-
lin/Heidelberg, 2006, pag. 22.
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al procedimiento, han llevado a alglin autor a preguntarse
si en Alemania el fiscal no se ha convertido en un juez
que actia delante del juez 2.

Como ya fuera dicho, esta disposicion se aplica sélo a
delitos (Vergehen) —quedan excluidos los crimenes (Ver-
brechen)— y el plazo que se otorga para efectivizar la re-
paracion no puede superar los 6 meses!3. Cumplida esta
obligacion en tiempo, el sobreseimiento se torna definiti-
vo (cfr. § 467.5 StPO).

Se debe destacar que la resolucion del Ministerio Publico
de archivar el procedimiento basada en este supuesto no
puede ser recurrida, asi como tampoco puede ser incoada
por la victima la accién para compeler el ejercicio de la ac-
cion penal (cfr. § 172 StPO)!4. Excepcionalmente, la norma
permite al fiscal prescindir de la conformidad del juez (y del
imputado) en aquellos casos en que se ha producido un de-
lito menor y la pena del mismo no se encuentra elevada o al-
zada en el minimo y, ademas, siempre que las consecuencias
ocasionadas sean minimas o insignificantes. Estos supues-
tos, en los cuales el fiscal puede no iniciar el caso sin reque-
rir la confirmacion judicial, han sido duramente criticados
por la doctrina, en el entendido que podrian poner en duda
la constitucionalidad de los mismos, en cuanto se conceden
al fiscal facultades de juzgar que le son ajenas a sus funcio-
nes y atentan contra la separacion de poderes!S.

3. Importancia practica y peligro teérico del para-
grafo 153a StPO

3.1. La importancia de una norma como el paragrafo
153a StPO radica en que es la disposicion procesal que

permite, en la praxis, la mas rapida posibilidad de acceder
a la reparacion del daflo ocasionado. Sin embargo, su difi-
cultad reside —desde el punto de vista de las garantias—
en que su naturaleza juridica no puede ser entendida como
una sancion formal, sino como una forma de desviar el
cauce normal de un proceso!®.

El legislador ha pretendido mediante esta norma solu-
cionar problemas de la pequefia criminalidad, aquella en
la que acciones reparadoras del dafo social causado, jun-
to a la escasa culpabilidad del autor, permiten —siempre
que no se opongan motivos de prevencion general— evi-
tar el proceso (o suspenderlo provisionalmente) en cues-
tiones de minima cuantia. Estos casos son los que gene-
ralmente el juez resuelve con una pena de multa, por lo
que, en ese sentido, de imponerse (y ser aceptada) una or-
den de reparacion (cfr. § 153 a.1 StPO) o de pagar una su-
ma a una institucion de interés publico (cfr. § 153 a.2 St-
PO) se estara dando un mejor destino al dinero que el que
recibe con la pena de multa 17.

Entiendo que otorgar la facultad al fiscal de no interpo-
ner la accion publica en ejercicio del principio de oportu-
nidad (cfr. 153 a.1 StPO) o al juez de suspender provisio-
nalmente el proceso (cfr. 153 a.2 StPO) a la espera del
cumplimiento de las obligaciones, condiciones (Auflagen)
o instrucciones (Weisungen) no significa otra cosa que re-
conocer la posibilidad de que a través de estas acciones re-
paradoras se pueda prescindir de la pena. Es decir, el pro-
blema central no radica en que pueda simplificarse una
causa penal con el consentimiento de los implicados, sino
que a esta «negociacion» entre la Administracion de Jus-
ticia y el presunto culpable, no se le reconozca su verda-
dera naturaleza juridica.

12. Vide KauscH, Der Staatsanwalt. Ein Richter vor dem Richter?, Duncker&Humblot, Berlin, 1980, pags. 61 y ss. Es asi que el fis-
cal puede suspender provisionalmente la iniciacion del proceso, siempre que el presunto delincuente —entre otras posibles obliga-
ciones— se decida a reparar el dafio causado a la victima. Esta opcién no ha estado libre de criticas, principalmente, de algunos pe-
nalistas que se oponen a las soluciones formales para los problemas del Derecho penal material. Vide NAucke, Gutachten 51. DJT,
1976; pags. 24 y ss; KuBINK Strafen und ihre Alternativen im zeitlichen Wandel, Duncker&Humblot, Berlin, 2002, pag. 465. Incluso se
ha dicho que podriamos estar frente a una disposiciéon normativa que beneficia sélo a los autores con poder adquisitivo. Vide TIEDE-
MANN, ZStW, 86, 1974, pag. 302; WALTER, ZStW, 95, 1983, pag. 32, cit. por KuBINK, Strafen und ihre Alternativen, cit, pag. 466. Por
todo ello, ademas, existe un peligro de comercializacion del Derecho penal, donde se ofrece la posibilidad de «comprar la libertad».
Vide SCHMIDHAUSER, «Freikaufverfahren mit Strafcharakter im Strafproze?» JZ, 28. Jg., 17, 1973, pags. 529 y 532.

13. Segun el paragrafo 12.2 StGB: «Delitos son hechos antijuridicos que estan amenazados con pena privativa de la libertad in-
ferior o con multa». La pena inferior a la que hace referencia es de un afio. La limitacion a los Vergehen indica que quedan exclui-
dos de esta disposicion los crimenes (Verbrechen). Segun el paragrafo 12.1 StGB: «Crimenes son hechos antijuridicos que estan
amenazados con pena privativa de la libertad, cuyo minimo es de un afio 0 mas».

14. Vide en castellano ARMENTA DEu, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafa, PPU, Barcelona,
1991, pag. 47; AA.VV. Procesos Penales de Europa (Alemania, inglaterra y Pais de Gales, Bélgica, Francia, italia), Association de
Recherches Pénales Européennes (ARPE), Direcciéon de Mireille Delmas-Marty, trad. De Pablo Morenilla, Edijus, 2000, pag. 91

15. Vide HirscH, ,Zur Behandlung der Bagatellkriminalitat in der Bundesrepublik Deutschland. —Unter besonderer Berticksichti-
gung der Stellung der Staatsanwaltschaft—», ZStW, 1980, pags. 230 y ss; SALIGER, «Grenzen der Opportunitat: § 153a stop und der
Fall Kohl Zugleich Besprechung von LG Bonn, Beschluss vom 28.2.2001«, GA, 3/2005, pag. 160.

16. En todo caso, se trataria de sanciones informales en el sentido del movimiento de diversion, cuya finalidad politico criminal es
la evitacion del proceso penal y las sanciones tradicionales. Vide TAMARIT, La reparacion a la victima en el derecho penal. (Estudio
y critica de las nuevas tendencias politico-criminales), trad. del catalan Eva Maldonado/Carolina Villacampa, Fundacié Jaime Callis,
Barcelona, pag. 43.

17. No puedo decir lo mismo de la disposicion del § 153 a.2 StPO que refiere a pagar un importe a favor del Tesoro publico.

61



Revista Penal

Suspension del proceso y tercera via: avances y retrocesos del sistema penal

3.2. Conceptual y técnicamente no estamos frente a un
castigo en sentido juridico, sin embargo, desde un punto
de vista factico, tras el acto de reparacion el autor es exi-
mido de una acusacion formal, de un debido proceso y de
un antecedente penall8,

En los hechos, la imposicion de la condicion, la obliga-
cién o la instruccion de reparar permitira —en un deter-
minado plazo de tiempo que puede ir de 6 meses a 1
afio—19 la discrecionalidad fiscal o el archivo de la causa
penal, en ambos casos, como si el delito no se hubiera co-
metido.

3.3. En la praxis, en cuanto refiere a los delitos cometidos
por mayores de edad, tanto el Ministerio Publico como el
Juez no solicitan con frecuencia la reparacion o la conci-
liacion entre autor y victima (7dter-Opfer-Ausgleich),
cuando tienen la posibilidad de hacerlo20. Asimismo cuan-
do éstos se deciden por la reparacion se limitan a la soli-
citud de la reparacion del dafio material.

El sobreseimiento condicionado es bastante utilizado
por los operadores penales alemanes?! sin embargo, éstos

no recurren a la reparacion del dafio como condicion u
obligacion a imponer al autor?? sino que se inclinan, ge-
neralmente, por el pago de una suma de dinero a una en-
tidad de beneficencia publica, puesto que se entiende que
con mayor facilidad determinados delincuentes podran
hacer frente a pagos cuasi simbolicos que a la reparacion
del dafio causado a la victima. En realidad se pretende no
exigir al autor con condiciones, obligaciones o instruccio-
nes que sean de dificil realizacion, porque la finalidad
politico-criminal de esta figura es el descongestionamien-
to de la Administracion de Justicia. Es decir, la condicion
u obligacion de reparar debe permitir que el sobresei-
miento provisional se convierta en definitivo?3.

Como surge de las estadisticas que abarcan desde 1993
al 2002 (cftr. nota de pie 19), en todos estos afios, la con-
dicion u obligacion (Auflage) impuesta al inculpado en ca-
si el 90% de los casos fue la de pagar una cantidad de di-
nero a una entidad estatal, como si se tratara de una pena
de multa.

3.4. Asi las cosas, esta figura que a pesar de las criticas
de la doctrina24 es tan utilizada por la praxis alemana en
beneficio de la celeridad de la Administracion de Justicia
y de las arcas estatales tiene una consecuencia muy nega-

18. En palabras de WALTHER: «Technically, none of these orders constitute «punishment» in the legal sense. Hence, the accused
will be spared not only a formal accusation and trial but also a criminal record; he or she continues to enjoy the legal benefits of the
presumption of innocence». Vide S WALTHER, «Communication over Confrontation: Modern Criminal Procedure in Transformation»,
en Strafjustiz im Spannungsfeld von Effizienz und Fairness. Konvergente und divergente Entwicklungen im Strafprozessrecht,
ESER/RABENSTEIN (Hrsg.), Duncker &Humblot, Berlin, 2004, pag. 371.

19. No obstante, segun el § 153a StPO, la reparacion como condicién, obligacién o instruccion puede ser realizada en un plazo
que varia entre seis y nueve meses. Vide ScHULTE, Die materielle Wiedergutmachung im Strafverfahren, Nomos, Baden-Baden, 2006,
pag. 119.

20. En cifras que provienen de la StBA Staatsanwaltschaften (Arbeitsunterlage) 1993 bis 2001 (ab 1995 mit NBL), jew. Tab. 2.2; Pro-
zentuierungen nach eigener Berechnung, podemos indicar que los Fiscales alemanes en 1999 instauraron 4.495.556 procesos de in-
vestigacion (Ermittlungsverfahren insgesamt), de los cuales acusaron (Anklagen) en 547.564, sobreseyeron en 241.296 (Einstellun-
gen § 153a StPO), aplicaron penas de multas (Geldbetrag) en el 85,1% de los casos (205.366), trabajos en beneficio de la comunidad
(Sonstige gemeinnn. Leistungen) en el 1,4% (3.319) y reparacion (Wiedergutmachung) en el 4,7% (18.147). En el afio 2000 las cifras
decrecieron, respecto a la Wiedergutmachung a un 6,5% (16.451) de 4.447.024 procesos de investigacion y 545.274 acusaciones. En
lo que respecta al sobreseimiento del § 153a StPO se aplicé en 252.274 casos. La pena de multa se aplico en el 86,2% (217.323) y
el trabajo en beneficio de la comunidad tan solo en el 1,3% (3.181). Ese afio comenz6 a regir la posibilidad de la Téter-Opfer-Aus-
gleich (T-O-A) del § 153a Nr. 5 como una orden o instruccion (Weisung), aplicandose en el 0,9% de los casos (2.269). En el afio 2001
de 4.555.675 procesos investigados, se acus6 en 561.314, habiendo sido sobreseidos 258.797, aplicadas multas en el 80,5%
(208.379), trabajos en beneficios de la comunidad en el 1,1% (2.797), Wiedergutmachung en el 6,3% (16.246) y T-O-A en el 1,0%
(2.548). Por su parte, segun datos que surgen de la practica de los Tribunales StBA-Strafgerichte (Arbeitsunterlage) 1989-2001 (ab
1993 mit NBL), jew. Tab. 2.3; 4.3, 5.3, 7.3. Additionen und Prozentuierungen nach eigener Berechnung, que en 1999, 2000 y 2001 se
tramitaron respectivamente 1.038.887, 1.032.664 y 1.019.554 procesos; de los cuales fueron sobreseidos en aplicacion del § 153 St-
PO 81.459, 77.453 y 76.009 casos; mientras se aplicaron penas de multa en el 81,1% (66.065), 79,9% (61.885) y 77,9% (59.238); ha-
biéndose producido reparacion o Wiedergutmachung en el 9,0% (7.347), 10,1% (7.848) y 11,5% (8.707). En lo que respecta a la T-O-
A, comenzo a aplicarse en el 2001 habiéndose solucionado por esta via un 0,5% (372) de los procesos instaurados. Agradezco a
MicHAEL KiLcHLING del Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional la aportacién de material estadistico.

21. En particular, en delitos econémicos y criminalidad de cuello blanco, como forma de evitar el juicio en aras de mayor eficacia y
celeridad. Una norma que resulta ya imprescindible en el ordenamiento aleman. Vide WEHNERT, ,Die tatsachliche Ausgestaltung der Ab-
sprachepraxis in staatsanwaltschaftlichen Wirtschaftsermittlungsverfahren aus anwaltlicher Sicht», en StV, 4, April 2002, pags. 221y s.

22. Vide KeupEeL, ,Die Effizienz des Tater-Opfer-Ausgleich. Eine empirische Untersuchung von Tater-Opfer-Ausgleichsfallen aus
Schleswig-Holstein», Weisser Ring, 2000, pags. 63 y ss, pag. 219.

23. Vide RIEA, ,Entwicklung und Bedeutung der Einstellungen nach § 153 StPO», ZRP, 1983, pags. 93 y ss. Se habla de cifras que
superan el 90% para la obligaciéon de pagar una suma de dinero a instituciones de beneficencia y de poco mas del 0,5% para la
reparacién del dafio. Entre otros KauscH, ,Der Staatsanwalt», cit, pags. 115y ss.

24. Especialmente, por el hecho de haber legalizado la posibilidad de imponer sanciones penales, en algunos casos, por expre-
sa decision del fiscal sin una previa declaracion formal de culpabilidad. No importa que la gravedad de la culpabilidad deba ser cali-
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tiva para las garantias y principios liberales del sistema,
pues, por medio de la reparacion efectivamente cumplida
se habra compensado el injusto y sin embargo, el acto de
reparacion que compensa el injusto se realiza bajo el
amparo constitucional de la presuncion de inocencia.
Por tanto, el cumplimiento de esa condicion, obligacion
o0 instruccion habra cumplido con los fines de la pena en
casos de escasa culpabilidad y que no requieran de un cas-
tigo por motivos de prevencion general, pues de otra for-
ma, no se entiende como podria verse un presunto autor li-
berado de una pena (o medida de seguridad) tras la
realizacion de un «mandato» fiscal o judicial (dependien-
do de las circunstancias) consentido por el indagado.
Quiero expresar con esto que no se puede dejar de re-
conocer que estas «medidas coercitivas» con las que el su-
puesto autor concuerda o consciente tendrian naturaleza
juridica punitiva, convirtiendo la reparacion en una figura
que permite prescindir de la pena. A su vez, estas «medi-
das coercitivas» prescinden de la carga de la prueba de la
culpabilidad, perjudicando la situacion del presunto reo2s.
Soélo en algunas situaciones, la no incoacion del proceso

—potestad del Ministerio Publico—26 o la suspension del
proceso y su desviacion hacia otras instancias —potestad
del juez— beneficiaria a sujetos cuya culpabilidad hubie-
ra sido fehacientemente probada y, posiblemente, merece-
dora de castigo?’.

4. Naturaleza juridica de las condiciones, obligacio-
nes o instrucciones

4.1. La naturaleza de las condiciones, obligaciones o ins-
trucciones es controvertida, asi se habla de medidas cuasi
penales («strafiihnliche Mafnahmen»)?8 o de sustitutos de
la pena encubiertos («verkappte Ersatzstrafen»)?® que en
definitiva permiten una compensacion del injusto. Por tan-
to, no se puede negar que las mismas contienen un carac-
ter normativo sancionador (retributivo y/o preventivo).

Las condiciones u obligaciones (Auflagen) exigen la
obligacion de reparar el dafio, de pagar una suma de dine-

brada segun dispone el § 46.2 StGB, sino que lo criticado, es que no haya una declaracion previa de la misma antes de imponer
obligaciones al inculpado. Ademas, se observa el peligro para el principio de legalidad y la seguridad juridica, en vista de las extra-
ordinarias facultades que dispone el fiscal, que pueden traer aparejadas negativas consecuencias en cuanto a la confianza en el or-
denamiento juridico. Vide PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacién en el sistema penal. ;Apertura de una nueva via?, Comares,
Granada, 1999, pag. 111. De otra opinién, HUNERFELD, entre otras razones, por motivos de economia procesal, pero ademas, porque
abre el camino a la posibilidad de encontrar una reaccion penal menos estigmatizante para la pequefia criminalidad y los autores no
peligrosos. Vide HUNERFELD, «A pequena criminalidade e o processo penal», RDE, 1V, n° 1, Janeiro-Junho 1978, péag. 38.

25. No se olvide que la desviacién a instancias informales puede traer a colaciéon una mayor y continua represion (o vigilancia)
que con el proceso tradicional y con las sanciones formales. El peligro, del que ya se ha percatado parte de la doctrina alemana, rad-
ica en que este desvio de la condena formal hacia un modo informal de sancién puede crear el llamado net widening o extension del
castigo informal hasta personas que en un juicio formal hubieran obtenido un archivo del proceso sin ulteriores consecuencias (cfr.
§ 153 StPO) o la absolucion. Vide JEscHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5.2 edicion, renovada y ampliada,
trad. Miguel Olmedo Cardenete, Comares, Granada, 2002, pag. 807. Pero el mayor perjuicio se causa cuando el presunto autor
repara el dafio sin haber sido culpable del mismo.

26.Tan amplia potestad de decisién y ejecucién, en algunos casos notorios y comprometidos, puede llegar a ser inconveniente pu-
es, en definitiva, se esta otorgando a un funcionario administrativo generalmente vinculado al gobierno la opcién de decidir el futuro
de tales procesos penales; circunstancia que puede denunciarse como una ingerencia de lo politico respecto de la accién penal y la
materia judicial. Maxime si consideramos que en Alemania no hay una Policia Judicial que dependa directamente del juez de in-
struccion (como sucede en Espafia), sino que también, la policia alemana depende directamente del Poder Ejecutivo y es la encar-
gada de la fase de investigacion. Al menos, en Alemania la Policia no tiene la facultad de la policia norteamericana de decidir por si
misma qué autores pasan a la justicia ordinaria y cuales a procesos de Diversion. Sobre el tema, ELSNER/PETERS, «The Prosecution
Service Function within the German Criminal Justice System», en JEHLE, JORG-MARTIN/WADE, MARIANNE (Eds), Coping, cit, pags. 207
y ss; 224 y s.

27.Uno de los casos mas notorios resueltos segun el § 153 a StPO por el StA de Bonn relacioné al ex Canciller aleman Helmut
Kohl con una presunta malversacion de fondos, llevada a cabo mediante la tergiversacion de la contabilidad oficial, mediante la cual
el partido del canciller, la Unién Cristiana Democratica (CDU) se benefici¢ ilicitamente de subvenciones publicas. Esta solucion de-
jo serias dudas en el Landgericht de Bonn acerca de la culpabilidad del ex Canciller, quien en todo momento se negd a mencionar
los nombres de los donantes de su partido, aduciendo razones politicas como excusa para no colaborar con la justicia, lo que de por
si hubiera ameritado la interposicion de la acusacion formal. Este caso cuestiona el respeto del principio de igualdad al momento de
proponer soluciones distintas al proceso penal, considerando la posicion social o politica del presunto autor. Vide LG Bonn, Be-
schluss vom 28.2.2001— 27 AR 2/01, NStZ, 2001, pags. 375 a 379. Con mayor extension, vide HAMM, ,Wie man in richterlicher Un-
abhéangigkeit vor unklaren Gesetzeslagen kapituliert«, NJW, 2001, Heft 23, pags. 1695 y s. Sobre el caso en particular, vide VELTEN,
,Untreue durch Belastung mit dem Risiko zukiinftiger Sanktionen am Beispiel verdeckter Parteienfinanzierung«, NJW 2000, Heft 39,
pags. 2852 a 2857. Recientemente SALIGER, ,Grenzen der Opportunitét«, cit, pags. 155y ss.

28.Vide en referencia a dichas medidas (Auflagen und Weisungen) en relacion al paragrafo 56b StGB, LACKNER/KUHL, Strafge-
setzbuch Kommentar. 25 Auflage, Beck, Miinchen, 2004, pag. 343.

29. Segln SCHMIDHAUSER, cfe. H-J ALBRECHT, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitét. Eine vergleichende theoretische und em-
pirische Studie Herstellung und Darstellung des Strafmal3es, Duncker&Humblot, Berlin, 1994, pag. 451.
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ro a instituciones de utilidad publica o a la Hacienda esta-
tal o, finalmente, la de realizar tareas de utilidad publica,
sin respetar los principios sancionadores del Derecho pe-
nal material. 30La unica condicion exigida por el legisla-
dor es que las mismas no conlleven exigencias desalenta-
doras para el autor. Por su parte las instrucciones
(Weisungen) generalmente obedecen a una politica de re-
habilitacion y se utilizan con una finalidad preventiva en
casos de personas que no llegan a los 30 afios de edad
(Jungerwachsenen)3!.

4.2. El sistema penal portugués ha admitido en el art. 281
CPPP una norma procesal penal muy similar al paragrafo
153a StPO. En la doctrina portuguesa DA COSTA ANDRA-
DE considera a las injungdes y regras de conducta conte-
nidas en el art. 281 CPPP como «equivalentes funcionales
de una sancioén penal», pero, desde el punto de vista del
Derecho penal sustantivo «trata-se aqui de uma sang¢do
no penal a que ndo estad ligada a censura ético-juridica da
pena nem a correspondente comprovagdo da culpa»32. Si-
guiendo la linea de pensamiento propuesta por ROXIN, es-
te autor se basa en la voluntariedad de la aceptacion del
imputado respecto a la realizaciéon de determinadas obli-
gaciones o tareas que pueden llegar a limitar sus derechos
sin que dicha aceptacion conlleve una asuncion de res-
ponsabilidad.

Para ser consecuente con su posicion DA CosTa
ANDRADE explica con buen criterio que la realizacion de
dichas obligaciones o tareas dejan intacto el principio de
presuncion de inocencia, lo que le obliga a consentir que
«as injungdes ¢ regras de conduta tém de se orientar
privilegiada ou exclusivamente para fins de prevengdo. A
ideia de retribuicdo estd, além do mais, excluida, por
caréncia dos respectivos pressupostos de legitimagdo
material»33.

4.3. Considero que dificilmente pueda tratarse de equiva-
lentes funcionales de una sancién juridico-penal si las
mismas se sustentan en un fundamento dogmatico que no
guarda relacion con las penas o las medidas de seguridad.
Justamente, por tratarse de equivalentes funcionales de la
sancion juridico-penal deberian someterse a un juicio de
equivalencia judicial con las primeras, y para ello, debido
a una exigencia del principio de legalidad, tales equiva-
lentes deberian estar previamente delimitados en el cata-
logo respectivo de consecuencias juridico-penales.

Al no figurar estos supuestos equivalentes funcionales
de una sancion penal ni en el Cédigo Penal alemén ni en
el portugués, no se podrian denominar de esta forma sino
—como aqui se sostiene— estariamos frente a meras libe-
ralidades del presunto autor.

Asi las cosas, en mi opinion, el problema deberia cen-
trarse en una cuestion de coherencia sistémica que puede
resumirse en unas pocas preguntas: ;jcomo puede acep-
tarse la realizacion de determinados actos, por ejemplo,
de reparacion en beneficio de la victima o de la sociedad
que significaran limitacion de derechos y que permitiran
suspender y/o archivar la causa penal, prescindiendo —
incluso— de una pena, sin que ello guarde relacion con la
culpabilidad por el hecho realizado? Pero, ademas, /co-
mo puede el sistema penal aceptar que dichos actos de re-
paracion puedan cumplir con los fines de la pena y pres-
cindir de la pena, sin que figuren entre las consecuencias
juridicas del delito? Y ;como pueden cumplirse los fines
de la pena si la persona que realiza los actos de repara-
cién no asume la responsabilidad por el hecho (no reco-
noce su culpabilidad) y dicha culpabilidad no es compro-
bada o reconocida judicialmente? Es decir, este tipo de
soluciones procesales basadas en el principio de oportu-
nidad y que tienen el objetivo de descongestionar el apa-
rato administrativo de justicia, no pueden ser considera-
das equivalentes funcionales de la pena si no constan en
el catalogo juridico de sanciones o de alternativas a la pu-
niciodn, y si no solucionan los problemas de merecimien-
to de pena.

Se puede concluir, entonces, que las condiciones, obli-
gaciones o instrucciones son meras /iberalidades del pre-
sunto culpable que tienen el claro objetivo de desvincu-
larse del problema penal y que no pueden guardar ninguna
relacion o referencia con la culpabilidad de un sujeto am-
parado en la presuncién de inocencia.

5. Reparacion y sobreseimiento

5.1. De todo lo dicho hasta el momento, debe quedar en
claro que la figura del sobreseimiento a cambio de la rea-
lizacion de medidas (por motivos de falta de interés en la
punicion, cfr. § 153a StPO) no seria la opcion mas indica-
da para ubicar a la reparacion en el sistema penal, entre
otras cosas, porque violenta una serie de principios funda-
mentales del Derecho penal material y porque, ademas,
politico-criminalmente parte de una contraditio in termi-
nis, pues, si falta el interés general en la persecucién o en

30. Vide SCHMIDHAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Mohr, Tubingen, 1982, pag. 450.

31. Vide H-J ALBRECHT, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitét, cit, pag. 455.

32. Vide DA CosTA ANDRADE, «Consenso e oportunidade (Reflexdes a propdsito da suspenséo provisoria do processo e do
processo sumarissimo)», en Jornadas de Directo Processual Penal. O novo Cédigo de Processo Penal, Alimedina, Coimbra, 1988,

pag. 353.
33. Ibidem, pag. 354.
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el castigo, entonces, no puede aplicarse ningln tipo de
medida que guarde relacion con el hecho cometido.

El sobreseimiento parte de la idea rectora de que el su-
jeto no merece ser penado, sea por falta de elementos de
conviccion de la comision del delito, por existir causas
que eliminan o justifican el injusto (atipicidad, justifica-
cion), que excluyen la culpabilidad (inimputabilidad,
error de prohibicién, miedo insuperable) o por falta de
pruebas. Y por ello, entiendo que deberia diferenciarse la
posibilidad de sobreseer por falta de merecimiento de pe-
na de la posibilidad de archivo del proceso por falta de in-
terés general en la persecucion o en el castigo, puesto que
el primer tipo de sobreseimiento guarda relacion con el
merecimiento de pena y el segundo, esta vinculado con la
necesidad de pena.

5.2. La reparacion impuesta como condicion, obligacion o
instruccion cumple con la funcién de compensar el injus-
to y realizar los fines de la pena, sin una previa declara-
cion de culpabilidad. Por tanto, corresponde ahora deter-
minar qué condiciones deberia reunir la reparacion para
compensar el injusto sin violar el principio constitucional
de inocencia. Esta explicacion me conducird a la tesis
planteada al comienzo de que la reparacion se convierte
en un equivalente funcional de la pena.

6. Reparacion como equivalente funcional de la pena

6.1. El sistema penal orientado a la prevencion tiene el li-
mite de la «gravedad del hecho», que tiene que diferen-
ciarse del «perjuicio» sufrido por la victima u otros perju-
dicados por el delito34. En sentido penal la reparacion no
pierde vinculacion con la entidad del dafio, sin embargo,
ella se relaciona con la gravedad de la infraccion desde la
perspectiva de la dafiosidad social, atendiendo para ello a
la funcioén del Derecho penal y a los criterios de mereci-
miento y necesidad de la pena3>.

Si la prevencion es el fin a perseguir con la imposicion
y ejecucion de la pena y la funcion principal del Derecho
penal se limita a la solucion del conflicto (del modo me-
nos violento), la reparacion, entonces, debe servir a fina-
lidades de naturaleza social (victima potencial)3¢ que, ge-
neralmente, trascienden de la indemnizacion o del
resarcimiento del dafio (victima directa)3’. De esta forma,
si se amplia el concepto de reparacion mas alla del con-
cepto material de dafio y de la indemnizacion del ofendi-
do, para que abarque los criterios y principios de la justi-
cia penal material, se puede aceptar sin inconvenientes a
la reparacion como una forma de intervencion penal in-
cluso para delitos que no han tenido como consecuencia
un dafio concreto, una victima directa o que han que-
dado en la fase de tentativa38.

34. Vide GARcia ARAN, «Despenalizacion y privatizacion: ¢ Tendencias contrarias?», en Critica y Justificacién del Derecho Penal en
el cambio de siglo, ARROYO ZAPATERO/NEUMANN/NIETO (Coords.), Castilla-La Mancha, 2003, pag. 191. Sobre la cuantificacion del dafio
en materia de compensacion o indemnizacion vide AUDET/KATz, Précis de victimologie générale, Dunod, Paris, 1999, pags. 475y ss;
SAINZ-CANTERO, El ilicito civil en el Cédigo Penal, Comares, Granada, 1997; FonbARoLl, lllecito penale e riparazione del danno,
Giuffre, Milano, 1999, especialmente, pags. 107 y ss.

35. En ese sentido, el Codigo del Proceso Penal de Portugal de 1929 establecia un criterio especifico de determinacion cuantita-
tiva de reparacion, con un evidente fundamento juridico penal. Segun el art. 34.2 CPPP de 1929, la reparaciéon debe atender en pri-
mer lugar a la gravedad de la infraccién y a la culpa del delincuente antes que al dafio civil (sea material o moral). Vide FIGUEIREDO
Diaz, «Sobre a Reparagao de Perdas e Danos arbitrada em Processo Penal», en Estudios «in Memoriam» do Prof. Doctor José Be-
leza dos Santos, Coimbra, 1966, pags. 113 y ss; de otra opinién, RIBEIRO DE FARIA, quien recoge las criticas que los autores alema-
nes en la década del 60 hacian al proceso de adhesion, considerando la reparacion del dafio una «perturbacion» del proceso penal,
que tenia que resolverse por el CC. Vide J RIBEIRO DE FARIA, «Da reparagéo do prejuizo causado ao ofendido. Reflexdes & luz do no-
vo Codigo Penal», Para uma nova justica penal, Aimedina, Coimbra, 1983, pags. 157 y ss. El mismo autor, no muchos afios después,
considerando una vez mas el avance de la doctrina alemana y la reforma total del sistema penal portugués, reconoce los aspectos
penales y civiles de la reparacién. Vide J RIBEIRO DE FARIA, «Ainda a indemnizagéo do lesado por crime», Estudos em Homenagem
a Cunha Rodrigues, Volume 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pags. 414 y ss. La reforma procesal que dejo sin efecto dicha nor-
ma —que otorgaba a la reparacién una naturaleza sancionadora delimitada por el juez, segun criterios de naturaleza penal que per-
mitian cumplir con los fines de la pena—, fue criticada por FIGUEIREDO DiAz, pues, en atencion al rumbo que ha tomado la doctrina
alemana —respecto a la consideracion de la reparacion como una tercera via—, la misma hubiera servido de precedente. Vide Fi-
GUEREIDO DiAz, Direito Penal portugués. Parte Geral Il —As Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas, 1993, pag. 78.

36. Vide sentencias del Tribunal Constitucional aleman, BVerfGE 20, pag. 323 (331); 45, pag. 187 (259, 260); FRUHAUF, Wieder-
gutmachung zwischen Téter und Opfer. Eine neue Alternative in der strafrechtlichen Sanktionspraxis, Verlag Dr. Mannhold Gelsen-
kirchen, Juristische Schriften, t. 42, 1988, pag. 259.

37. Vide FIGUEIREDO DiAaz, «Sobre a Reparacéo de Perdas e Danos», cit, pag. 117. De similar opinién ScHMITz-GARDE, JULIA, Téter-
Opfer-Ausgleich, Wiedergutmachung und Strafe im Strafrecht. Eine Untersuchung zur Vereinbarkeit von Téter-Opfer-Ausgleich und
Wiedergutmachung mit der Aufgabe des (Straf-) Rechts sowie Funktionen der Strafe und Zwecken der Bestrafung, Verlag Dr. Kovae,
Hamburg, 2006, pags. 9y s.

38. Vide FreHsek, ,Wiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle. Ein kriminalpolitischer Beitrag zur Suche
nach alternativen Sanktionsformen, Duncker& Humblot, Berlin, 1987, pag. 169; MEER, ,Tater-Opfer-Ausgleich und Wiedergutma-
chung im allgemeinen Strafrecht«; JuS 1996, Heft 5 pags. 439 y ss.
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Por todo ello, la naturaleza de la reparacion debe ser di-
ferenciada de la naturaleza de la indemnizacion y, segun
entiendo, sus conceptos no deberian utilizarse como sino-
nimos39.

6.2. Un concepto normativo-penal de reparacion se
relaciona con la bisqueda de la paz juridica por medio de
la asuncion voluntaria de la responsabilidad y del
consenso. Al considerar la reparacion a partir de la norma
penal, ésta debe de ser entendida como una meta racional
y verificable del Derecho penal, debiendo ponderarse que
su inclusion como medio de intervencién penal en el
conflicto no resienta los fines de la pena y que se admita
la posibilidad de que las partes involucradas puedan tener
mayor participacion al momento de la solucion del
conflicto. De esta forma la reparacion a través del
consenso permite no solo la consecucion de la paz juridica
sino también de la paz social. Esta circunstancia puede
luego ser interpretada por la doctrina como un derecho de
la victima a la obtenciéon de una solucidon integral del
conflicto o como un derecho del supuesto autor a realizar

un comportamiento positivo posterior que le reporte algiin
beneficio material o procesal40

6.3. El comportamiento positivo posterior no puede con-
sistir en la satisfaccion de una deuda patrimonial por par-
te de un tercero (como puede suceder en la satisfaccion de
la responsabilidad civil ex delicto), sino que tiene que pro-
venir de la voluntariedad del autor, quien asume la res-
ponsabilidad de sus actos demostrando un positivo efecto
resocializador y preventivo general de reconocimiento del
valor de la norma como pauta de comportamientot!. La
reparacion en sentido penal va mas alla del dafio patrimo-
nial, abarca el dafio social e influye en la cuantificacion o
la exoneracion de la pena42.

Esto significa, por lo menos, que la reparacion tiene una
natu raleza mixta, que incluye tanto la reparacion del ofen-
dido como la reparacion de la colectividad; esto es, se trata
de un instituto con caracteristicas preventivo-sancionatorias
que sirve para reparar en todos los casos el dafio social43.

39. De otra opinién FonDAROLI, ,Die Wiedergutmachung: Strafausschliedundsgrund oder neue ,Strafobligation«?«, en Fragmenta-
risches Strafrecht. Beitrdge zum Strafrecht, Strafprozedrecht und zur Strafrechtsvergleichung. Fiir Manfred Maiwald aus Anlaé seiner
Emeritierung, verfaat von seinen Schiilern, Mitarbeitern und Freunden. Momsem/BLoy/Rackow (Hrsgs), Lang, 2003, pags. 29, 30, 35.

40. Vide DE VICENTE REMESAL, EI comportamiento postdelictivo, Universidad de Ledn Secretaria de Publicaciones, 1985. Dicho
comportamiento positivo posterior (reparacion) obtiene del legislador la posibilidad general de atenuar la pena y la especial de exi-
mir de pena en determinadas figuras de la parte especial. Para un sector de la doctrina, se trata de una decision de politica criminal
(como sostienen los partidarios de la teoria del estimulo), que inspirada en la propuesta de voN LiszT de tender «un puente de oro»
hacia la impunidad para quien desiste de una ejecucion, ofrecen determinadas formas de motivacién para que no se consume la ten-
tativa. Vide FARALDO, «El fundamento de la exencion de pena por la realizaciéon de comportamientos postdelictivos positivos: Las cau-
sas del levantamiento de la pena», en RPCP, 10, 2000, pags. 134 y ss. Esta autora se encuentra en una posicion critica con esta
teoria por entender que las promesas de impunidad son ignoradas por la poblacion y, sostiene, que el mismo efecto que podria ob-
tener la impunidad lo ofrece una simple atenuacion. Vide FARALDO, Ibidem, pag. 143. No comparto esta opinion, porque no se con-
dice con la propia naturaleza de las cosas, pues, no representa el mismo estimulo en un potencial autor una promesa de atenuar un
castigo que una promesa de no imponer un castigo. Las criticas deberian orientarse en otra direccion, por ejemplo, que los funda-
mentos del desistimiento se basen en los fines de la pena, es decir, en la no necesidad preventiva de pena y no en meras decisio-
nes de oportunidad politica que se pretenden disfrazar como una racional orientacién politico-criminal. En mi opinién, nada obsta a
que se adopte una orientacion racional que unifique aspectos de la teoria de los fines de la pena con aspectos politico-criminales,
mientras que estos no constituyan el fundamento del comportamiento positivo posterior. Vide sobre el tema GARcCiA PEREZ, La puni-
bilidad en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 153 y ss.

41. El mero temor al proceso penal como motor de la conducta positiva posterior puede justificar una exencién de pena por moti-
vos de politica criminal, pero no puede ser reconducido a los fines de la pena, en especial al fin preventivo especial-resocializador.
De modo que para que un comportamiento positivo posterior que permita una atenuacion o exencion de pena pueda conectarse con
los fines de la pena, se requiere de una aceptacion de responsabilidad que sera ponderada por el legislador (previamente) y el juez
(a posteriori) a modo de incentivo politico criminal, a través de la consideracion de su comportamiento a la luz de la teoria de los fi-
nes de la pena. Para ello, el comportamiento positivo posterior debe haber sido realizado voluntariamente, pues, sélo de esta forma
puede ser vinculado con los fines de la pena y la funcién del Derecho penal de proteccion de bienes juridicos.

42. Segun WALTER la reparacion, seria entonces, la Unica consecuencia con capacidad para sustituir a la pena ya que las restan-
tes no representan una verdadera alternativa a la pena que pretenden sustituir. Vide WALTER, ,Wandlungen in der Reaktion auf Kri-
minalitat. Zur kriminologischen, kriminalpolitischen und insbesondere dogmatischen Bedeutung von Diversion», ZStW, 95, 1983, pag.
55.

43. El dafio social causado por el delito, puede afectar a una persona en particular, la cual tiene la posibilidad de intervenir en el
proceso penal en defensa de su interés o sus derechos, pero ademas, atenta contra la generalidad al lesionar el ordenamiento juri-
dico. Es decir, el dafio social es aquel que deriva del bien juridico afectado (desvalor de resultado) y del modo en que se ha produ-
cido la conducta delictiva (desvalor de resultado). Este dafio que interesa al Derecho penal es aquel que atafie a la generalidad y
que no puede ser solucionado de forma privada por un acuerdo de restitucion o compensatorio entre el autor y la victima. La repa-
racién en sentido penal no sélo repara a la victima directa sino que lo hace también respecto a las victimas potenciales. Vide por to-
dos AMELUNG, Rechtsgliterschtz und Schutz der Gesellschaft, Atehndum Verlag, Frankfurt, 1972, pags. 368 y s.
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Por ello es que la reparacion puede compensar el injus-
to, permitir la discrecionalidad fiscal o la extincion de la
punibilidad por medio del sobreseimiento y en definitiva
cumplir la misma funcién que la pena#4.

6.4. Si consideramos, como FIGUEIREDO DIAS, en relacion
con la categoria de la punibilidad que «qualquer que seja
0 nome que ao conceito se confira, ¢ atinente ja ndo a dou-
trina do facto ou do crime, mas a da consequéncia juridi-
ca ou da pena»45 entonces, si la verificacion de la punibi-
lidad depende en definitiva de la efectiva aplicacion de
una pena, la figura de la reparacion, entendida de esa for-
ma, s6lo puede encontrar su lugar sistematico en la pu-
nibilidad y relacionarse con los fines de la pena46.

6.5. Asi las cosas, si asumimos que la reparacion puede
cumplir con los fines de la pena, hay que definir si ella tie-
ne naturaleza punitiva, si constituye un nuevo fin de la pe-
na, si debe ser reconducida a las penas o las medidas de
seguridad, o si, por el contrario, constituye una nueva via
sancionadora.

Para responder a esta pregunta hay que hacer referencia
a la dogmatica alemana contemporanea, pues, a nivel de

doctrina, viene ganando adeptos la propuesta de convertir
a la reparacion en una tercera via punitiva entre las penas
y las medidas de seguridad4’.

De las cuestiones aqui indicadas sdlo haré referencia a
la reparacién como una tercera via punitiva, especialmen-
te, en relacion a su repercusion en la categoria de la cul-
pabilidad.

7. (Es la reparacion una tercera via?

7.1. En opinién de RoXIN, la reparacion tiene naturaleza
punitiva pero no constituye un nuevo fin de la pena sino
que colabora con el restablecimiento de la paz juridica a
favor de la finalidad preventiva general integradora4$ y su
fundamento dogmatico residiria en el principio de subsi-
diariedad*°.

Atento a su naturaleza punitiva, la fercera via dice en-
contrar su lugar en el sistema penal dentro del catalogo de
sanciones, pero no se funda ni en la culpabilidad ni en la pe-
ligrosidad del autor, sino en principios de politica crimi-
nal0. Por ello, se considera que la reparacion no puede ser
reconducida ni a las penas ni a las medidas porque ésta no
es ni una pena ni una medida de seguridad, sino una medi-

44. Considero que la reparacion debe ser justipreciada por el juez al momento de individualizar la pena, de modo que la
circunstancia modificativa de la pena se relaciona con el hecho (aunque perfecto) y con el autor (quien da muestras de una menor
peligrosidad e indicios de resocializacion). Entonces, el juez al momento de la eleccion de la clase y la cantidad de pena, dentro del
«espacio de juego» (Spielraumtheorie) debera valorar tal circunstancia considerando los fines preventivos que informan al Derecho
Penal, sin descuidar el limite de proporcionalidad que surge del principio de culpabilidad. Seran, por ello, razones de politica criminal
las que indiquen esa menor carga de pena, valorada desde la proporcionalidad (aqui su relacién con el hecho), los fines preventivos
de la pena (aqui su relacién con el autor y con la sociedad), pero, también, desde el principio de necesariedad. Asi las cosas, cabe
precisar que es en la punibilidad donde debe ubicarse a los comportamientos posteriores al hecho delictivo, pues ellos escapan a
los elementos constitutivos del delito y se relacionan con los fines de la pena.

45. Vide DE FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questées fundamentais a Doutrina Geral do Crime, Coimbra Edi-
tora, 2004, pags. 626 y s.

46. Vide FReHSEE, Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle, cit, pags. 46 y s; SEELMANN,
LStrafzwecke und Wiedergutmachung«, en Straffélligkeit und Wiedergutmachung, Katholische Akademie Trier, Trier, 1981, pag. 150;
S WALTHER, Vom Rechtsbruch zum Realkonflikt. Grundlagen und Grundziige einer Wiedergutmachung und Strafe verbindenden
neuordnung des kriminalrechtlichen Sanktionensystems, Duncker & Humblot, Berlin, 2000. De otra opinién ALASTUEY, «La reparacion
a la victima en el marco de las sanciones penales», Tirant monografias 165, Valencia, 2000, pags. 247 y s; GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY,
Lecciones de Consecuencias Juridicas del Delito, Tirant, Valencia, 1998, pags. 40 y ss.

47. Vide BAUMAN, Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung. Arbeitskreis Deutscher, Osterreichischer und Schweizerischer Straf-
rechtslehrer, Beck, Miinchen, 1992; RoxIN, «Fines de la pena y reparacion del dafio», ScHocH, ,Wege und Irrwege der Wiedergut-
machung im Strafrecht», en Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, de Gruyter, 2001; SEELMANN, ,Straf-
zwecke«, cit, pags. 154 y ss. En Espafia SiLvA SANCHEZ, «Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacién de actos de
«reparacion»», PJ, n° 45, 1997, pags. 197 y ss. En Portugal FIGUEIREDO DiAs, Direito penal. As consequéncias juridicas do crime, cit,
pag. 78; M RIBEIRO DE FARIA, «A reparagao punitiva —una «tercera via» na efectivagao da responsabilidade penal?», en DA COSTA AND-
RADE/DE FARIA COSTA/MIRANDA RODRIGUES/JOAO ANTUNES (Orgs.), Liber Discipulorum para Jorge de Fiegueiredo Dias Liber Discipu-
lorum, pag. 263; FERREIRA MONTE, «Da reparagéo penal», cit, pags. 140, 154 y s.

48. Vide RoxiN, ,Die Wiedergutmachung im strafrechtlichen Sanktionensystem», en Wege und Verfahren des Verfassungslebens.
Festschrift fiir Peter Lerche zum 65. Geburtstag. BADURA/ScHOLZ (Hrsg), Miinchen, 1993, pag. 48

49. Vide RoxIN, «La reparacion en el sistema juridico-penal de sanciones», en Jornadas sobre la «Reforma del Derecho Penal en
Alemania», Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1991, pags. 19 y ss; «Fines de la pena y reparacién del dafio», trad. Julio
Maier y Elena Carranza, De los delitos y las victimas, ad-hoc, 1992, pag. 146.

50. Vide GALAIN PALERMO, «¢La reparacion del dafio como «tercera via» punitiva? Especial consideracion a la posicién de Claus
Roxin», ONTIVEROS/PELAEZ (Coords), Libro Homenaje a Claus Roxin. La influencia de la ciencia penal alemana en Iberoamérica, To-
mo |, INACIPE, México, 2003, pags. 493 y ss.
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da penal independiente que contiene elementos del Derecho
civil y cumple con los ya conocidos fines de la penas!.

7.2. La reparacién como tercera via punitiva trae conse-
cuencias no so6lo para la teoria de la pena sino también
para la teoria del delito. De la propuesta dogmatica de
ROXIN sobre la teoria del delito52, hay que destacar que
la categoria culpabilidad no es méas que un mero ante-
cedente de la categoria responsabilidad, pues no impor-
ta tanto el reproche del mal acto como que el problema
juridico se solucione a través de una imputacion indivi-
dual. La culpabilidad se convierte —junto a otros ele-
mentos— en un fundamento de la responsabilidad y una
condicién de la punibilidad, y en particular, la respon-
sabilidad vendria a ser la ultima de las condiciones que
tiene que reunir la conducta tipicamente antijuridica y
culpable para ser punible, o dicho de otra forma, sera la
«responsabilidad» finalmente la categoria que permita
«responsabilizar» al sujeto y aplicarle una pena. De es-
ta forma, la responsabilidad debera cumplir una funcion
que en la teoria del delito estaba reservada a la culpabi-
lidad, esto es, la de comprobar si el autor es merecedor
de la pena33. Entiende RoxXIN que la funcién de la cul-
pabilidad debe centrarse en la limitacion de la interven-
cion estatal al momento de determinar la pena y con
ello, se niega a la misma su condicion fundamentadora
del castigo34.

En mi opinion, sin embargo, no so6lo la culpabilidad jue-
ga un papel mas importante que el que le asigna ROXIN
(siguiendo un razonamiento logico, ella tiene que servir
de fundamento para luego poder actuar como limite de la
pena) sino que la punibilidad no es un requisito general de
cuya verificacion dependa la aplicacion de una pena3s. La
punibilidad, o mejor dicho, las condiciones que por razo-
nes de politica criminal impiden la aplicacion de una pe-
na son excepcionales y estan especificadas en el Codigo
Penal; pero, ademas, ellas no guardan relacion con la te-
oria del delito sino con la teoria de la pena5¢ El hecho de
que en la teoria del delito y de la pena (o de las conse-
cuencias juridicas), en una vision funcional del sistema
penal, determinados principios politico criminales (vgr.
dignidad humana, ultima ratio, necesariedad, etc.) co-
actien, se influyan mutuamente o sirvan uno al otro de re-
ferencia y complementacion, no justifica que tengan que
reagruparse en nuevas categorias dogmaticas. Quiero de-
cir, una transformacion tan profunda de la dogmatica del
delito no se justifica, si a las mismas consecuencias puede
arribarse con las categorias existentes. Y en ese sentido,
no se evidencia la transformacion de la culpabilidad,
puesto que no todo hecho que retine las categorias de la te-
oria del delito tiene que ser necesariamente punido, pues,
generalmente los codigos penales han contado con deter-
minadas excepciones a la punibilidad, que son indepen-
dientes de la comprobacion de las categorias del delito
que impiden el castigo57.

51. ,...Wiedergutmachung keine Strafe ist...sie ist erst Recht. Keine MalRnahme...ich halte sie fiir eine eigenstandige Sanktion,
d.h. fir eine strafrechtliche Reaktion mit teilweile zivilrechtlichen Elementen, die keinen neuen Strafzweck ergibt, sondern den
herkdmmlichen Strafzwecken der Integrationspravention und der Spezialpravention dient.«. Vide RoxIN, ,Schluf3bericht«, en
Eser/KAISER/MADLENER (Hrsg.), Neue Wege der Wiedergutmachung im Strafrecht, Freiburg i.Br., 1990, pag. 370. Es clara la opinién
de RoxIN en el sentido que la reparacion no constituye un nuevo fin de la pena. Vide RoxIN, «Fines de la penag, cit, pags. 146 y 154.
La reparacién como tercera via (sancién auténoma) debe tener lugar dentro del juicio penal bajo la supervisiéon del fiscal, implican-
do la renuncia a la pena. Esto sucederia cuando se arribara a un acuerdo de reparacién mediante una conciliacion entre autor y vic-
tima (Tater-Opfer-Ausgleich), que en caso de ser incumplido tendria como consecuencia la apertura del juicio oral. Vide RoxIN, «La
reparaciény, cit, pag. 17. El ingreso de la reparacion y los intentos de conciliacion (o reconciliacion) se han convertido en elementos
esenciales del sistema de sanciones, a tal punto que conformarian una «dritte Spur» o «tercera via» punitiva. Vide RoxIN, «Pena y
reparaciény, trad. de Gimbernat Ordeig, en ADPCP, Tomo LIl MCMZCIX, Madrid, 2002, pag. 7.

52. Del mismo modo el Projecto Alternativo de Reparacion Penal de 1992, especialmente, el § 4 AE-WGM.

53. Vide RoxN, ,Kritische Uberlegungen zur Schuldprinzip», MschrKrim, 1973, pag. 320.

54. Vide RoxIN, ,Kritische Uberlegungen«, cit, 316. Los problemas se evidencian, en mi opinién, con las concepciones funciona-
les que apoyandose en criterios preventivo generales neutralizan (o minimizan) los criterios individuales del reproche, agravan la si-
tuacién de encontrar un contenido material a la categoria de la culpabilidad o llegan incluso a prescindir de ella. De esta forma, se
alejan de la ligazon entre el sujeto y su responsabilidad por la mala eleccién, para recurrir a criterios ajenos al sujeto, meros criteri-
os preventivo-generales de imputacioén, ajenos, por cierto, a una concepcion liberal y garantista del Derecho penal. La culpabilidad
deja de ser el acto de comunicacién personal que puede ser éticamente reprochado. Vide ARTH. KAUFMANN, ,Schuldprinzip und Ver-
haltnismaaigkeitsgrundsatz», Festschrift fiir Richard Lange zum 70. Geburtstag, de Gruyter, Berlin/New Cork, 1976, pag. 37.

55. Opina en forma similar FIGUEIREDO Dias, Temas basicos da doutrina penal, Coimbra Ed, 2001, pag. 253.

56. Como dice FIGUEIREDO: «...0 conceito ndo debe ser conexionado como o «facto punivel», mas como a punigdo como tal; em
vez de caréncia de tutela penal melhor se falara entdo de caréncia punitiva, caréncia de puni¢cdo ou de pena». Vide FIGUEIREDO
Dias, Ibidem, pag. 254.

57. Un hurto entre hermanos es un delito que reune todas las mismas condiciones que cualquier otro hurto, es decir, dadas las
exigencias de la teoria del delito se trata de una conducta merecida de pena. No obstante, el legislador por exclusivas razones de
politica criminal prescinde del castigo porque entiende que no existe en esa situacion una necesidad de pena. Esta circunstancia que
muchos cédigos penales consideran como una causa de no punibilidad no se resuelve como una cuestion de responsabilidad y me-
recimiento de pena que atafie a la teoria del delito sino como una cuestién de punibilidad, que guarda relacién con la necesidad de
pena en el caso concreto. Como ha sostenido FERRAJOLI, la responsabilidad es distinta a la culpabilidad y se trata, Gnicamente, de
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Si se parte de una concepcion no determinista, como lo
hacen la mayoria de los Codigos Penales, que considera
de suma importancia la libertad de decision, tanto la li-
bertad como la voluntad juegan un papel relevante en to-
das las categorias del delito (vgr. causas de justificacion,
causas de exculpacion, elementos de la culpabilidad, vis
compulsiva, delitos de omision, delitos imprudentes), mu-
chas de ellas, construidas sobre una base que posibilita di-
ferenciar comportamientos no culpables y no punibles, de
otros culpables y punibles o de comportamientos culpa-
bles no punibles. De forma que, aceptando, como hasta
ahora, dicha diferenciacion entre los comportamientos re-
prochables y los no reprochables, por ejemplo, aquellos
culpables pero no punibles por razones preventivas y de
politica criminal, no habria motivo para reunir en una ul-
tima categoria dogmatica a la culpabilidad con la necesi-
dad de pena, de forma que lo preventivo y los principios
de politica criminal se tornen decisivos para delimitar
cuando hay delito. La politica criminal preventiva juega
un papel decisivo para la determinacion de cuando es ne-
cesaria una pena, pero no para determinar (por si sola)
cuando se ha cometido un delito. Obviamente, si adopta-
mos un punto de partida politico criminal al que le es in-
diferente la libertad de actuacion, la posibilidad de actuar
de otra manera en el caso concreto (donde sélo interesa,
como se puede solucionar dicho conflicto segin parame-
tros preventivos), entonces, no solo se pueden aceptar
nuevas categorias que fusionen la culpabilidad con la pre-
vencion, sino que esto seria indispensable para determinar
cuando se hard a un sujeto responsable por un delito al
que, incluso, podria haber estado determinado por causas
ajenas a su voluntad. Es decir, seran las necesidades de pe-
na del momento las que determinen la existencia del deli-
to, pues, la posibilidad de actuar de otra forma, la libertad
de un sujeto con capacidad de culpabilidad de decidir sin
errores 0 coacciones en una situacion concreta, no son de-
cisivas sino s6lo una condicion o presupuesto para un jui-
cio de imputacion que no responde a las necesidades del

individuo, sino del control social —en particular— de la
prevencion general3s.

Cuando ROXIN exige que la responsabilidad se constitu-
ya en una nueva categoria del delito, en definitiva propo-
ne que la prevencion se constituya en un complemento de
la culpabilidad, ahora, integrada con las necesidades pre-
ventivas al momento de fundamentar y limitar la pena39.
Y esta nueva construccion dogmatica se consigue a través
de la introduccion del volatil concepto de necesidad de
pena en los parametros (un poco mas determinados y pre-
cisos) de merecimiento de pena, es decir, interpretando la
antijuridicidad y la culpabilidad con criterios de utilidad,
control social o «necesidad de castigo»0, todos ellos, mo-
tivos ajenos a la dafiosidad social, la proporcionalidad en-
tre el desvalor de accion y del resultado y, en definitiva, a
la lesion del bien juridico concreto. Es decir, los criterios
materiales son invadidos con principios de politica crimi-
nal, provocando mayor indefinicion en los axiomas sobre
los que se asienta la teoria del delito. Qué la pena sea ne-
cesaria atiende a las caracteristicas objetivas del hecho y a
las subjetivas del autor®! pero, introducir el criterio de
«necesidad de pena» en la teoria del delito —que es tan
«inmaterial» como el del «libre albedrio»— ninguna solu-
cion positiva acarrea a la dogmatica del delito, sino que
produce mas incertidumbre e inseguridad juridica%2. La
culpabilidad no sirve tnicamente como limite maximo a
la pena sino que informa a todas las categorias del delito
y —aun— a las del proceso penal, por ello, no puede ser
destinada a cumplir una mera funciéon de fundamento de
la responsabilidad. Ademads, y con esto vuelvo a justificar
la importancia de la culpabilidad, si bien el reproche de
culpabilidad no pueda basarse en la libertad de elegir en el
caso concreto (ni servir de sustento material a la misma),
pues, empiricamente es imposible su demostracion proce-
sal, no puede negarse, que en el proceso penal se puedan
determinar limitaciones materiales de la libertad, es decir,
ante la imposibilidad de demostrar el «/ibre albedrio» la
prueba se podria dirigir a constatar los déficit de libertad®3

«la sujecion juridica a la sanciéon como consecuencia del delito». Vide FERRAJOLI, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, ed.
Trotta, Madrid, 1994, pag. 490.

58. Vide Jakoss, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, trad. Cancio Melia/Feijoo, Universidad
de Externado, Bogota, 1996, pags. 43 y ss.

59. De suyo, entonces, que de las conocidas funciones de la culpabilidad, entendida como exigencias de imputacion subjetiva de
un hecho a su responsable, sélo permanece «intacta» aquella que tiene el principio de culpabilidad, en cuanto legitimacién de la im-
posicion de una pena, el «nulla poena sine culpa».

60. La necesidad de pena se evalla con posterioridad al delito, que como dice el § 60 StGB, por ejemplo, le pudo ocasionar al
autor consecuencias tan desagradables (poena naturalis) que una pena seria totalmente injusta o fuera de toda proporcionalidad ent-
re la conducta y el resultado. Otras veces, la insignificancia del delito o la escasa culpabilidad, tornan innecesaria a la persecucién
de la infraccion (cfr. 153 StPO); pero esto no significa que el delito no se hubiere cometido o que la actuacién no pudiera imputarse
subjetivamente como «obra del autor» o como reproche por una «actuaciéon descuidada».

61. Asi parece en VoLk, ,Entkriminalisierung durch Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus«, ZStW, 2, 1985, pag. 898.

62. Categdrico DA CosTta ANDRADE, «Dificilmente, porém, conhecera a ciéncia penal matéria que sucite mayor desencontro de opi-
nides. Tudo é questionado e controvertido nesta Babel em que se tornou a doctrina da dignidade penal e da necessidade de tutela
penal. E onde, falando todos do mesmo, raros sdo os que falaz da mesma coisa». Vide DA CosTa ANDRADE, «A dignidade penal e a
caréncia de tutela penal», RPCC, 2, 1992, pag. 175.

63. Desde un punto de vista filoséfico KANT sostiene que libre es aquello que por si mismo comienza, y desde la psicologia, WE-
LLEK dice que la voluntad depende de la fuerza de determinacién del individuo y que la misma tiene una estructura determinada, por
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(vgr., graves anomalias, error, inexigibilidad de un com-
portamiento conforme a derecho)®4.

Siempre que la conducta ha sido atrapada por el Dere-
cho penal no se puede permitir que el reproche por la elec-
cion equivocada o contraria a derecho desaparezca del jui-
cio de culpabilidad, por la sencilla razon, que si lo hiciera
desapareceria con €l la diferencia sobre la que se asienta
el sistema politico criminal binario o dual. Si esto llegara
a suceder, también desapareceria la diferencia entre pena
y medida de seguridad con la desventaja para la primera,
que se difuminaria en la segunda (como pretendia el posi-
tivismo criminoldgico del siglo XIX).

En ese sentido, analizando la posicion de ROXIN podria
interpretarse que no seria necesaria la declaracion de la
culpabilidad que interrumpe el principio de inocencia sino
la asuncion voluntaria de la responsabilidad, prescindien-
do paulatinamente del reproche para centrar su atencion
en la imputacion de responsabilidades. Ahora bien, si el
Derecho penal prescindiera del reproche y se limitara a re-
alizar una funcién de imputacion de responsabilidades o
de mera prevencion, ademds de aproximarse peligrosa-
mente a los objetivos del Derecho civil y del peligro de
convertirse en un sistema de medidas de seguridad, nada
impediria que este modelo de intervencion abandone pau-
latinamente los criterios subjetivos para aceptar gustoso,
una vez mas, aquellos criterios objetivos que tanto han si-
do combatidos por el garantismo.

7.3. No comparto totalmente la teoria de la tercera via que
se fundamenta como nuevo carril punitivo, exclusivamen-
te, en principios de politica-criminal®5. Considero que la
reparacion como tercera via basada en el principio politi-
co criminal de subsidiariedad carece de un fundamento
dogmatico que le permita ferciar dentro del catalogo pu-
nitivo®o.

En todo caso, asiste razon a TAMARIT, para quien co-
rresponderia hablar en lugar de principio de subsidarie-
dad, de «principio de subsidiariedad de la pena», ya que
lo que interesa es reducir el grado de afliccion de la san-
cién pero no a la sancién en si misma.

Si comparto plenamente la finalidad politico-criminal
de la reparacion como nuevo modelo de intervencion pe-
nal, pues, detras de esta fercera via punitiva anida el prin-

cipio de minima afliccion o de la sancion minima, idea
que también subyace al principio de humanidad o de be-
nignidad de las sanciones67.

7.4. Por otra parte, creo que asiste razon a NAUCKE
cuando dice que los principios de la politica criminal co-
mo fundamento de la reparacion convertida en tercera via
para combatir a la pequefia y mediana criminalidad,
mafiana pueden servir para legitimar una cuarta via para
combatir a la criminalidad organizada, una quinta via pa-
ra combatir el terrorismo, y asi indefinidamente, siempre
que se denominara como tercera via a todo aquello que
provenga del legislador y no encuentre facil acomodo en
el Derecho penal®8,

Por ello, el reto para los defensores de la tercera via
consiste en encontrar un fundamento dogmatico adecuado
a la reparacion, de la misma forma que la culpabilidad
fundamenta a la pena y la peligrosidad a la medida de se-
guridad®®. Mientras esto no suceda, en mi opinidn, la re-
paracion no constituird una tercera via punitiva, sino que
debera ser reconducida a alguna de las dos vias que reco-
noce el sistema penal.

8. Reparacion como comportamiento positivo pos-
terior

8.1. No me opongo a que la reparacion pueda llegar en al-
gunos casos a sustituir a la pena, siempre que no se opon-
gan a la renuncia de pena ni la culpabilidad grave (mere-
cimiento de pena) ni el interés general en la persecucion
(necesidad de pena). No obstante mi oposicion aparece
cuando la no persecucion o el archivo de la causa ya ini-
ciada se fundamentan en una contraprestacion punitiva del
beneficiario, porque entiendo que en estos casos se re-
quiere de una sentencia judicial que declare y justiprecie
la culpabilidad del sujeto que debe reparar.

En mi opinioén, todo acuerdo de reparacion requiere de
la homologacion judicial con forma de sentencia definiti-
va, pues, solo la homologacién judicial del acuerdo de re-
paracion termina con la presuncion constitucional de ino-

lo que no esta determinada puesto que existe, al menos, un instante de autonomia de la voluntad. Vide DReHER, Die Willensfreiheit.
Ein zentrales Problem mit vielen Seiten, Beck’sche, Miinchen, 1987, pags. 4y 7.
64. Vide HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, Bases para una teoria de la imputacion en Derecho Penal, trad. Mufioz

Conde/Diaz Pita, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pags. 111y 116.

65. En posicidn critica, HIRsCH, «La posicion del ofendido en el derecho penal y en el derecho procesal penal, con especial refe-
rencia a la reparacion», CPC, n°® 42, 1990, pag. 568; Loos, ,Zur Kritik des «Alternativentwurfs Wiedergutmachung», ZRP, 1993, Heft
2, p 55; LampE, ,Wiedergutmachung als «dritte Spur» des Strafrechts?», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1993, Heidelberg, pags.
487 y s; WEIGEND, ,Wiedergutmachung als, neben oder statt Strafe?, en Britz/Jung/Koriath/Miller (Hrsgs), Grundfragen staatlichen
Strafrechts. Festschrift fiir Heinz Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag, Beck, Miinchen, 2001, pags. 979 y s.

66. Con mas detalles, GALAIN PALERMO, «La reparacién a través del consensov, cit, pags. 607 y ss.

67. Vide TAMARIT, La reparacion, cit, pag. 185.

68. Vide NAUCKE, Strafrecht. Eine Einflihrung, Zehnte neu bearbeitete Auflage, Luchterhand, 2002, pags. 108 y s.
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cencia y cumple con el fin positivo de prevencion general.
De esta forma, el Derecho penal no renuncia a la decla-
racion de la culpabilidad, no violenta ningun principio
constitucional, reconoce el derecho de la victima a la
sentencia, otorga validez a los comportamientos reso-
cializadores del autor y acepta una renuncia de la pe-
na s6lo cuando se han cumplido por otra via los fines
del castigo.

En ese sentido son dignas de elogio determinadas figu-
ras penales como el pardgrafo 59 StGB y el art. 74 del Co-
digo Penal de Portugal, que sin renunciar a la declaracion
de culpabilidad permiten una renuncia de la pena.

8.2. En mi opinidn no podria archivarse un procedimiento
penal con la condicién que el beneficiario de la medida
repare el dafio causado, sin una previa declaracion de
culpabilidad, pues, en principio la declaracion de
culpabilidad es incompatible con el sobreseimiento. Por
ello, una propuesta de este tipo solo podria ser ubicada en
otra institucion —reconocida por el sistema penal aleman
y por el portugués— como es la declaracion de la
culpabilidad con renuncia a la pena (cft. § 59 StGB, art.
74 CPPort), adaptando la ratio de dicha figura de modo
que la renuncia a la pena exija como contrapartida la
condicion de la reparacion del dafio. En mi opinion, esta
propuesta es mas saludable que la aceptacion del
sobreseimiento del proceso a cambio de «medidas» de
reparacion, pues, como intento explicar, la reparacion
requiere de un fundamento dogmatico distinto al de las
medidas de seguridad y ademas, por mas que se requiera
de la conformidad del presunto autor (como también
sucede en la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad), en los hechos se «obliga» a reparar a quien
no es declarado culpable. En dicho sentido, la reparacion
solo encontraria un lugar adecuado en el sistema penal
como un equivalente funcional de la pena, ya sea en el
sentido consensual que aqui propongo como a través de
una norma similar a la del § 59 StGB o el art. 74 del
CPPort. De cualquiera de estas dos formas, esto es,
sustituyendo el sobreseimiento por falta de necesidad de
pena por la reparacion que surge del consenso y que
recibe homologacion judicial (a modo de sentencia
declaratoria de la culpabilidad), o, adoptando una figura
similar a la declaracion de culpabilidad con renuncia a la

pena (amonestacion con reserva de pena), no se violenta
el principio de culpabilidad, se respeta la presuncién
de inocencia (que es interrumpida por la declaracion de
culpabilidad) y se vincula la solucion del conflicto con el
Derecho penal material’?,

8.3. La reparacion que permite la discrecionalidad o la
exencion de la punibilidad requiere de la aceptacion del
juez y del presunto autor, es decir, se trata de una solucion
de consenso. El § 153a StPO solicita de la conformidad
del juez, salvo cuando se trate de delitos (Vergehen) que
no estén amenazados con una pena de alzada en el mini-
mo (por ejemplo, cuando se trata de un delito simple,
seglin el § 38 StGB, aquellos que no superen un mes de
pena como minimo) o0 que sus consecuencias sean mini-
mas (por ejemplo, se pretende excluir de la posibilidad del
sobreseimiento puro o condicionado en aquellas ofensas
patrimoniales que excedan un determinado monto’! asi
como en los casos de violencia doméstica)72.

Si la finalidad que se pretende a través de la interven-
cion del Derecho penal es la celeridad y eficacia de la Ad-
ministracion de Justicia, admitidas las soluciones de con-
senso en aquellos sistemas que todavia ofrecen a la
victima la indemnizacion del dafio consecuencia del deli-
to73, deberia permitirse —como bien hace el art. 281 del
Codigo Procesal Penal de Portugal— la participacion de
la victima que se ha constituido en el proceso, para que
tenga la posibilidad de convenir con el imputado una so-
lucion de reparacion que ademas de un equivalente fun-
cional de la pena sirva para resolver la llamada responsa-
bilidad civil ex delicto.

8.4. En mi propuesta, una vez operado el consenso, en la
sentencia el juez llevara a cabo un juicio de equivalencia
entre el acuerdo reparatorio ejecutado y la pena que hu-
biera correspondido, o mejor expresado, al momento de
la sentencia el juez constatard la culpabilidad del autor y
lo declarara culpable del delito; pero como dicho delito ha
sido voluntariamente reparado y, como esa reparacion ha
contado con la aceptacion de la victima y del promotor de
la accién penal publica, asi como, ademas, no se oponen a
dicha «equivalencia» motivos de prevencion general, en-

69. De similar opinion LOSCHNIG-GSPANDL, para quien la reparacion como «tercera via» sélo puede tener cabida en un sentido no
dogmatico. Vide LoscHNIG-GsPaNDL, Die Wiedergutmachung im Osterreichischen Strafrecht, Verlag Osterreich, Wien, 1996, pag. 292.

70. Un sistema penal que procure alternativas a la pena tradicional no tiene por qué renunciar definitivamente a las sanciones ret-
ributivas o que tienen que ver con la compensacion del dafio, ni debe adoptar Unicamente una finalidad preventiva, puesto que, aun
dentro de las sanciones retributivas todavia puede diferenciarse entre aquéllas que tienen naturaleza penal y otras que atienden a
«juicios de desvalor ético sociales».Vide NEUMANN, «Alternativas al Derecho penal», en Critica y Justificacion, cit, pag. 203.

71. Por ejemplo, en los estados de Schleswig-Holstein, Niedersachsen y Hessen. Por consiguiente, para que sea posible recurrir
a los paragrafos 153 e 153a del StPO, el valor del dafio ocasionado no puede superar los 25 Euros. Vide ELSNER/PETERS, «The Pro-

secution Service Functiony, cit, pags. 220 y 222.

72. En el Land de Niedersachsen, debido al interés publico que existe en la persecucién de este tipo de delitos. Vide ELSNER/PE-

TERS, «The Prosecution Service», cit, pag. 221, nota 18.

73. En el caso espaiiol, cfr. arts. 111 y ss CP; en el caso portugués, cfr. art. 129 CP.

71



Revista Penal

Suspension del proceso y tercera via: avances y retrocesos del sistema penal

tonces, el juez puede considerar que los fines de la pena
han sido cumplidos’4.

De este modo, la autonomia de las partes que concu-
rren al acuerdo y el reconocimiento voluntario de la cul-
pabilidad, que es a su vez reconocido por el juez al mo-
mento de la homologacion (donde reside el reproche),
constituyen en mi opinion el fundamento de la reparacion.

La integracion de la reparacion surgida del consenso en
el Derecho penal material (que sustituye a la pena y podria
resolver la responsabilidad civil ex delicto), no violenta
ningun presupuesto dogmatico, puesto que sin renunciar
al juicio de desvalor por el hecho cometido (merecimien-
to de pena) se puede prescindir de la ejecucion de la pena
(necesidad de pena) y, ademas, brindar una soluciéon glo-
bal al conflicto. En definitiva, la reparacion surgida del
consenso se convertiria en un equivalente funcional de la
pena y permitiria resolver también la responsabilidad ci-
vil ex delicto.

8.5. De esta forma, la reparacion producto del consenso
podria llegar a sustituir tanto a la pena como a la condena
civil reparatoria, siempre que el autor y la victima asi lo
consientan, y el fiscal y el juez no se opongan, convirtién-
dose la reparacion en una respuesta global al problema del
delito.

En caso de incumplimiento del acuerdo de repara-
cién, corresponderia la continuacion del juicio; por
ello, la homologacion judicial del acuerdo que extinguiria
la punibilidad deberia producirse una vez que el mismo
haya sido satisfecho.

Asi las cosas, quisiera resaltar que en una propuesta de
este tipo, en la que la reparacion puede llegar a ser la tini-
ca consecuencia juridica del delito, la misma se ha con-
vertido en un equivalente funcional de la pena.’ En este

caso, en mi opinion, la reparacion debe integrar el catalo-
go de consecuencias juridicas en el Codigo Penal y
ademas, por imperio del principio de fragmentariedad te-
ner preferencia frente a la pena.

9. Conclusion

9.1. He comenzado mi exposicion haciendo referencia a la
esquizofrenia de una politica criminal de expansion que
quiere ser cada dia mas eficaz. En ese contexto se acepta
gustosamente la inclusion de figuras del common law en
el sistema continental, y en ese contexto el paragrafo 153a
StPO es una institucion funcional para obtener una admi-
nistracion de justicia mas rapida.

Sin embargo, en mi opinidn, ese fendomeno tan funcio-
nal para los intereses politico-criminales no respeta deter-
minados principios basicos del Derecho Penal. En ese
sentido, debe hacerse una profunda critica al paragrafo
153a StPO, pues no solo desconoce el derecho de partici-
pacion de la victima en la solucién consensuada del con-
flicto, sino que reduce el concepto de consenso a un mero
acuerdo entre el fiscal y el presunto autor del delito, con
el consentimiento del juez.

9.2. En definitiva, la reparacion constituye un comporta-
miento positivo posterior del presunto autor que:

compensa el injusto,

repara el dafio social,

cumple con el fin preventivo especial de resocializa-
cion’6

cumple con el fin preventivo general integrador”’, y

sirve para el retorno de la paz juridica;

74. Recuérdese que la reparacion puede llegar en algunos casos a sustituir a la pena o, en otros, aun si ésta fuera necesaria no
tendria por qué ser efectivamente cumplida, si del juicio de equivalencia surgiera que con el acto de reparacion sus fines ya han si-
do realizados y no hay motivos de prevencion que exijan su ejecucion.

75. De similar opinién, FERREIRA MONTE, quien en un art. sobre la tercera via en el Derecho Penal Portugués ha sostenido que el
legislador puede «conceder a reparacdo penal um estatuto de verdadeira consequéncia juridica auténoma...».Vide FERREIRA MONTE,
«Da reparacao penal», cit, pag. 154.

76. La prevencion especial deja de considerarse desde la perspectiva del tratamiento, puesto que, la resocializacion parte de la
voluntad del delincuente, y, en todo caso, deberia ser considerada desde la dialéctica que se produce con el acercamiento entre el
delincuente y la victima. Las partes cuentan con un espacio propio donde desarrollar acciones comunicativas y expresar razones,
en direccion a la solucion de un problema. La tendencia hacia el acuerdo entre el delincuente y la victima motiva a las partes del de-
lito; el autor, porque considera la reparacion como una consecuencia juridica mas conveniente que la pena y de ahi, parte su moti-
vacién hacia la misma, encaminado a una prestacion que la sociedad considerara constructiva; y la victima, porque puede llegar a
ser resarcida y considerada, nuevamente, sujeto de derechos. Este ideal comunicativo dentro del proceso penal, también es exigi-
do por KUHNE, Strafverfahren als Kommunikationsproblem. Prolegomena einer strafrechtlichen Kommunikationstheorie, Kriminalistik
Verlag, Heidelberg, 1978, pags. 188 y ss; SCHREIBER, ,Vefahrensrecht und Verfahrenswirklichkeit», ZstW, 26 J, 1976, pag. 146; FReH-
SEE, Schadenswiedergutmachung, cit, pag. 387. Sobre la teoria de la accion comunicativa, HABERMAS, La I6gica de las ciencias so-
ciales, Tecnos, Madrid, 1988.

77. El autor que reconoce voluntariamente su delito (y su victima) y actia en consecuencia en el sentido de reparar o minimizar
los efectos del delito (cfr. § 46 StGB y art. 21.5 CP), o aun cuando reacciona favorablemente a la propuesta de reparacién del fiscal
o del juez, consigue, no sélo un saludable efecto preventivo especial sino también preventivo general, pues, su comportamiento po-
sitivo posterior voluntario se encamina, inequivocamente, no sélo hacia la reintegracién social sino también preventivo general posi-
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y, no obstante, juridicamente se trata de una simple li- 9.3. Es decir, a fin de cuentas, como ha denunciado un
beralidad de un sujeto que, amparado por la presuncién sector de la doctrina’8, se trata de la victoria de la celeri-
constitucional de inocencia, pretende evitar las angustias dad y la eficacia de la Administracion sobre los principios
del proceso y el reproche penal. mas elementales de la Justicia’.

tiva, reconociendo la vigencia de la norma. En una linea similar de pensamiento, relacionando los beneficios de la reparacion y la
conciliacién entre autor y victima con los fines de la pena, vide ScHmITz-GARDE, Téter-Opfer-Ausgleich, Wiedergutmachung und Stra-
fe im Strafrecht, cit, pag. 359. Esta autora, ademas, sugiere que la conciliacién entre el autor y la victima pueda integrar el catalogo
de disposiciones del § 153a StPO. Ibidem, pags. 355y s.

78. Vide HAsSEMER, ,Grundlinien eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens», KritV, 1990, pags. 260 y ss; P.A ALBRECHT, «EI Derecho
penal en la intervencion de la politica populista», en La insostenible situacion, cit, pags. 484 y s.

79. La orientacion sociologica que hoy domina gran parte del pensamiento penal aleman y de su area de influencia (en particular
Espana, Portugal y Latinoamérica), se ha erigido como una especie de negacién de todo idealismo dentro de la cuestion penal. Al
decantarse por una linea cercana a la realidad la orientacion sociolégica se aleja de posiciones idealistas, y se acerca a la busque-
da de celeridad —en lugar de justicia— como de eficiencia —en lugar racionalidad—. Vide una defensa de la busqueda de justicia
en NAUCKE, ,Die Sozialphilosophie des sozialwissenschatftlich orientierten Strafrechts», en HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Fortschritte
im Strafrecht durch die Sozialwissenschaften?, Miiller, Heidelberg, 1983, pags. 8y s, 11.
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