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Resumen

El proceso penal y el Derecho penal han experimentado una metamorfosis en
la era de la globalizacién y la digitalizacion. Nuevos instrumentos, nuevos pro-
tagonistas y nueva manera de conformar el modelo de justicia en el siglo xxi.
La eficiencia y la celeridad han inspirado reformas procesales que buscan abre-
viaciones del proceso, mediante reforma de instituciones procesales (medidas
cautelares, reduccién de recursos...), asi como procedimientos rapidos o abre-
viados, en los que se potencian los acuerdos, los pactos, tanto en el proceso -
plea bargaining- como en los realizados entre victima y victimario (mediacién).
Igualmente, la tecnologia ha penetrado en la investigacién y sus protagonistas
son el Ministerio Publico y la policia. El dilema es siempre el equilibrio entre ga-
rantias y eficiencia, entre las personas y la sociedad.

Palabras claves:justicia global; digitalizaciéon; negociacion; procesos abreviados.

Abstract

The criminal process and Criminal Law have undergone a metamorphosis in the
era of globalization and digitization. New instruments, new protagonists and
a new way of shaping the model of Justice in the XXI Century. Efficiency and
Speed have inspired procedural reforms that seek abbreviations of the process,
through reform of procedural institutions (coercitive and praeventive measures,

" Realizado en el marco del Proyecto “Prometeo” (2018/111 GV).
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reduction of resources ..) as well as rapid or abbreviated procedures in which
agreements and pacts are promoted, both in the process -plea bargaining-
such as those carried out between the victim and the perpetrator (mediation).
Likewise, technology has penetrated the investigation and its protagonists are
the Public Ministry and the Police. The dilemma is always the balance between
guarantees and efficiency, between people and society.

Keywords: Global Justice; Digitalization; Negotiation; Abbreviated Procedures.
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1. UN ENTENDIMIENTO PREVIO: CONFORMACION DE LA JUSTICIA
PENAL EN LA ERA DE LA MODERNIDAD

Abordar las claves de la justicia penal en el momento que vivimos requiere
atender dos coordenadas imprescindibles: por un lado, al pasado, engarzando
el presente con la evolucion experimentada en ese paseo por la historia; y, por
otro, considerando las coordenadas politicas y socioldgicas que, especialmen-
te desde las ultimas décadas del siglo xx y los afnos transcurridos del siglo xxi
nos han acompanado.

1.1. UN PASEQ POR LA HISTORIA

Solo desde el conocimiento del pasado es posible un buen entendimiento del
presente, de manera que para poder influir en la ebulliciéon de ideas y de co-
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nocimiento actual es imprescindible atender a los fundamentos que permi-
tieron la construccién de la justicia penal en la era de la modernidad. Por ello
es que para referirnos a los rasgos de la justicia penal de la etapa histérica en
la que nos encontramos, la neomodernidad, resulta de interés comenzar con
los postulados de lo que supuso la consagracién de la justicia penal en la etapa
de la modernidad; un modelo de justicia penal que vino consagrandose como
paradigmatico y que ha ido mutandose como consecuencia de un devenir
global que fluye a velocidad inusitada y que ha ido disefiando un escenario
absolutamente complejo e inquietante, en el que parece encontrar un lugar
privilegiado el Codigo penal,’' por su intrinseca vinculacion con las lineas ideo-
I6gico-politicas de cada pais y en un determinado momento histérico. No en
vano, como apuntaba GoLpscHmIDT, el proceso penal no es sino el termdémetro de
los elementos corporativos o autoritarios de su constitucion.? Prueba de ello ha
sido la historia; y esto permite considerar que la historia de la justicia penal es
un capitulo de la historia del Estado, fuere primitivo, de la antigliedad, medie-
val, moderno o neomoderno globalizado.

Lejos de nuestra intencién esta abordar la historia del proceso penal,® empero,
si referirnos a la emergencia y consolidacion del sistema penal y procesal pe-
nal, paralelamente a la construccién de la modernidad en Europa a partir de
los siglos xiv y xv, cuando comenzé a presenciarse el ocaso de la Edad Media,
momento transicional que se ubica entre el federalismo y el capitalismo, y en
el que, amén de numerosas transformaciones, emerge una nueva clase social,
la burguesia, que asumié un rol fundamental en la sociedad del momento,
asentandose en un nucleo urbano -la ciudad-, alrededor de la cual se gesté
el desarrollo econémico, demografico, politico, social y juridico. Se dice que la
Edad Moderna (que comprende desde el descubrimiento de América en 1492
hasta la Revolucion francesa en 1789) fue el periodo en el que se gestaron los
grandes cimientos del Estado, entendido como estructura politica de podery
desde el que se disend un modelo de justicia propio, paradigmatico; cimientos
que fueron consagrados en los siglos xix y xx con la consolidacion de la era
contemporanea.

' BaroNa ViLAR, Silvia, “Justicia Penal desde la globalizacion y la posmodernidad hasta la neomo-
dernidad’, Revista Boliviana de Derecho, No. 27, enero 2019, p. 22.

% GoLpscHmIDT, James, Principios generales del proceso, Il. Problemas juridicos y politicos del proceso
penal, pp. 109-110.

* Para un desarrollo ad extensum acerca del origen, evolucion y desarrollo del proceso penal, vid.
BAaroNA ViLAR, Silvia, Proceso penal desde la Historia. Desde su origen hasta la sociedad global
del miedo.
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En este periodo de la historia politica europea se asistié a la aparicién del ab-
solutismo, a la simbiosis Estado-Iglesia y al protagonismo de la Inquisicion.
Todo ello incidié en el modelo procesal penal, incorporando instrumentos y
modus operandi del sistema candnico, primero, y posteriormente la influencia
de lo inquisitivo, propulsando la vinculacion de la idea de pecado con la de
delito. Ahora bien, la irrupcién de las ideas y del pensamiento del humanismo
favorecio, especialmente en Francia y en Inglaterra, desde finales del siglo xvi,
una transformacién ideoldgica, politica, de la mano de la ilustracién, un mo-
mento absolutamente trascendental para el pensamiento, en cuanto suponia
el abandono del tiempo entre tinieblas vivido por la humanidad en periodos
anteriores y especialmente en el Medioevo, para favorecer la apertura hacia
nuevas ideas en lo econémico, en lo politico, en el pensamiento, en la ciencia,
en lo social, amén de obviamente en lo juridico.

1.2. CONSAGRACION DEL MODELO PROCESAL HEGEMONICO
DE LA MODERNIDAD, EL PARADIGMA DE JUSTICIA PENAL

El despotismo ilustrado influyé en la mirada y conformacién de la vida y del
mundo juridico. Se superé la idea de la colectividad, generando una prepon-
derancia por“lo individual’, desvalorizando la fe religiosa, exaltdndose la razén
humana como elemento nuclear, y proclamando que la educacion es el unico
camino para el progreso humano. Fue el momento en que comenzaron a des-
aparecer las supersticiones, el fanatismo y la intolerancia, y al que se incorpora-
ba el método cientifico y racional, método que necesariamente afecté al Dere-
cho en general y, muy especialmente, al sistema investigador y probatorio en
materia penal en particular.

En este contexto es que aparece la nocién moderna del Estado, fuerte y robus-
ta, que influye en la conformacién de los sistemas juridicos y obviamente en
los modelos procesales y en sus operadores juridicos.* Se concibié el monopo-
lio del Estado de penar, disefiando las penas, aflictivas, intimidantes y ejem-
plarizantes, como una expiacion del delito. En consecuencia, fue en los siglos
xvi, xvily xviit cuando se diseié el modelo estatal de justicia, promulgandose las

* Vid. Barona ViLag, Silvia, Proceso penal desde la Historia. ., cit.; asi como Barona ViLar, Silvia, Jus-
ticia penal, globalizacion y digitalizacion. En ambas obras se efectia un andlisis acerca de
la influencia del pensamiento politico en el juridico y cémo este fue modulando el mode-
lo procesal penal de la modernidad, alejdndolo en gran medida de la enorme influencia
religiosa que acompafié al Derecho en la Edad Media. Reparese que los docentes en las
universidades medievales eran canénigos, conocedores del Derecho canénico y, por tanto,
quienes insuflaron una gran influencia no solo en la redaccion de las normas, sino también
en su ensefanza.
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normas que regulan sus procesos, dando paso, poco a poco, lo que se deno-
mind la justicia hegemdnica,® o lo que denominamos nosotros el paradigma de
justicia. Se aprueban las leyes nacionales, y entre ellas las que regulan el nuevo
modelo de justicia penal, sus estructuras, sus instituciones y sus protagonistas.

Primero la Revolucion francesa, que impregné de esa vision de “lo individual”
(derechos y garantias) sobre“lo colectivo’, y posteriormente la enorme influen-
cia de la codificacion napolednica consolidaron el denominado modelo pro-
cesal penal mixto (elementos del viejo sistema francés con algunas manifes-
taciones positivas del sistema inglés):® una fase previa al juicio, de instruccion
y de naturaleza inquisitiva, dirigida por el juge d'instruction, y una segunda, el
juicio adversarial ante un tribunal diverso que no habia tomado parte en la
investigacién y que, en los supuestos graves, actuaba bajo la forma del jurado.
La influencia de este Codigo francés fue tremenda, dado que el Derecho napo-
lednico se aplicaba en los territorios conquistados, sin que la liberacion de los
invasores franceses supusiera la rehabilitacién de las normas anteriores. De ahi
que la expansién francesa a Espaia, primero, y posteriormente de Espaia a sus
colonias, permitié consagrar en importantes lugares del planeta lo que seria el
sistema procesal penal continental.

Ahora bien, el modelo de justicia penal hegemoénica se confecciona sobre la
base de dos elementos: por un lado, la visién paternalista y ética del Derecho
penal, sancionador de aquellas conductas que se consideran como las mas
reprochables desde el punto de vista penal; y, por otro, el proceso penal, im-
pregnado de la idea de orden publico y de una construccién de este desde y
hacia lo publico. Se trataba de evitar un proceso penal represivo, cruel, irra-
cional e injusto, que generaba inseguridad juridica. Acentuaron la funciéon del
proceso penal no como instrumento de penar, sino como medio de defensa de
los individuos frente al poder punitivo del Estado.” Con ello se pretendia, por
el propio Estado, un modelo de garantia y proyeccion para la ciudadania, o lo
que es lo mismo, el instrumento por el que poder otorgar tutela efectiva frente
a las conductas reprochables penalmente.

® SgriccoLl, Mario, “Giustizia negoziata, giustizia egemonica. Riflessioni su una nuova fase degli
studi di storia della giustizia criminale’, en Marco Bellarba, Gerd Schwerhoff, Andrea Zorzi
(dirs.), Criminalita e giustizia in Germania e in Italia. Practiche giudiziarie e linguaggi giuridici
tra tardo medioevo ed eta moderna. Kriminalitdt und Justiz in Deutschland und Italien. Rechts-
praktiken und gerichtliche Diskurse in Spdtmittelalter und Friiher Neuzeit, pp. 361-362.

® Esmen, Adhémar, History of Continental Criminal Procedure with Special Reference to France,
pp. 323, 393.

7 ALonso Romero, Maria Paz, E/ proceso penal en Castilla (siglos XIlI-XVIII), p. 323.
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Atendidas las coordenadas que hemos venido exponiendo, el modelo para-
digmaético de justicia penal que se consagré en la modernidad y se expandio
por gran parte del continente europeo y gran parte del continente americano,
se caracterizaba por los rasgos siguientes:®

1. ElEstado asume el papel protagénico en la justicia. Estado entendido como
Estado-nacién consolidado en un territorio, con una estructura administra-
tiva, unos poderes y una posicién internacional determinada.

2. La influencia de la ideologia revolucionaria impregné las constituciones
modernas en lo que a reconocimiento de derechos se refiere, la igualdad,
la proclamacién de todos como ciudadanos con derecho a tener derechos,
como sefalaba Hannah Arenort,’® el reconocimiento constitucional a la tu-
tela, que, por otra parte, se despliega en las leyes ordinarias a través de
mecanismos para hacer realidad aquellos, regulando medios, limites, su-
jetos, formas, tiempos, y sanciones por incumplimiento o extralimitacion
que, indudablemente, van a tejer ese paradigma de justicia que se iden-
tifica con el derecho a la tutela judicial efectiva, la garantia del Access to
Justice, el derecho al due process, etcétera.

3. El Derecho penal se disefia para dar fundamento al jus puniendi estatal, en
relacion con los hechos que se consideran en un momento determinado y
en un determinado pais como los mas reprochables socialmente o, lo que
es lo mismo, vendra consolidado por las funciones que puedan atribuirse a
la pena y por la concurrencia de unas bases o principios que deberan res-
petarse: principio de legalidad, principio de responsabilidad penal o de cul-
pabilidad (principio de personalidad, principio del acto, dolo o culpa vy el
principio de imputacion personal), principio de lesividad o de proteccién de
bienes juridicos (para que una conducta determinada se configure como
delito, primero debe existir un dafio a un bien juridico legalmente prote-
gido), principio de subsidiariedad o lo que es lo mismo, la consideracién
del Derecho penal como la ultima ratio, principio de proporcionalidad de la
pena, la prohibicidn de la analogia en materia penal, el principio de igual-
dad de trato y la necesaria consideracion de la humanidad de las penas. Es-
tos principios responden a una ideologia de “Estado”, que asume el control
del modelo de justicia penal. Un modelo con un Derecho penal codificado

8 Barona ViLag, Silvia, “Justicia integral’y ‘Access to Justice’ Crisis y evolucion del ‘paradigma”, en
Silvia Barona Vilar (ed.), Mediacidn, arbitraje y jurisdiccién en el actual paradigma de Justicia.

® Arenor, Hannah, The Origins of Totalitarianism, p. 372; y también, Men in dark times, p. 81.
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con un instrumento para su aplicacion al caso concreto, el proceso penal,
también regulado en los cédigos procesales penales y en las leyes organi-
cas del poder judicial, asi como algunas garantias y derechos reconocidos
en la Carta magna politica del Estado.

4. El modelo procesal penal, los protagonistas en la persecucién del hecho, los
jueces y magistrados y sus garantias para serlo, el o los procedimientos que
se regulan en la norma procesal, las partes del proceso, la actividad proba-
toria, y un largo etcétera, se integran en las normas procesales que garan-
tizan el derecho a la tutela judicial efectiva penal. La modernidad favorecio
el abandono de la vinculacion de la culpabilidad o no del acusado con Dios,
dandose paso a la naturalizacién del proceso penal como un instrumento
para determinar si se cometié el hecho y si existe un culpable al que aplicar
la pena; empero, también para ofrecer un cauce de garantias para quien no
es culpable de los hechos, fruto de una funcién deductiva que debia realizar
el juez en la sentencia. Se conformaron los principios del sistema proce-
sal penal, la oralidad, el principio de oficialidad y el ejercicio de la accién
se incorporaron con dos ideas esenciales: la finalidad del proceso penal de
condenar y penar a quien es culpable, pero también la de proteger a quien
es inocente.”

En suma, el proceso comenzaba a convertirse en un derecho de los ciudadanos,
los imputados dejaban de estar “cosificados” —se convertian en sujetos con ga-
rantias y derechos-y se abandonaba la consideracién del proceso como un
medio para el ejercicio de la represion y la venganza social (o politica).

Por todo lo expuesto debemos afirmar que la Justicia penal hegemoénica, que
nos vino acompanando, con vaivenes y reformas, durante un largo periodo de
la historia y en numerosos paises, se pergefid en la época de la modernidad,
con un eje comun: ser resultado y manifestacion de la funcidn tuitiva del Esta-
do. Esta mirada protectora estatal, que irrumpiera con el ideario revolucionario
francés y se modulara con el pensamiento social del siglo xx, nos acompané
hasta bien adentrado el siglo xx. En este modelo de justicia, los ciudadanos
desempenaban el rol nuclear de la tutela. El Estado asumia los costos de la
justicia como derecho fundamental y el objetivo politico de mejorarla, favo-
recerla, renovarla y garantizarla a todos por igual. Una justicia asentada en la
concepcidn social de Access to Justice, propia del momento histérico-politico
que se Vvivio.

1% |enor, Alexander, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland, p. 27.
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2.YLLEGO LA GLOBALIZACION Y LA POSMODERNIDAD,
ALTERANDO LA JUSTICIA PENAL HEGEMONICA
Y EL PROTAGONISMO DEL ESTADO

El final del siglo xx comenz6 a presenciar la conformacién de una nueva era.
Las coordenadas socioecondmicas impregnaron y transformaron el paisaje so-
cial, cultural, relacional, politico y juridico. Una nueva era se abria paso en prac-
ticamente todo el planeta, insuflando unos valores diversos, que mutaban los
cimientos, las estructuras, los protagonistas y el modus vivendi. La mirada del
capitalismo a ultranza, las caidas de fronteras, los imparables avances tecno-
l6gicos, ofrecian posibilidades hasta el momento impensables. Una etapa que
vino de la mano de la expansién del flujo comercial mundial, causa o efecto de
las coordenadas anteriores, y que favorecio las inversiones, el consumo, el po-
der de los lobbies econdmicos y los holdings financieros y bancarios, la interco-
nexion, la emigracion profesional, cultural, etc. Es la etapa de la globalizacién,
cuyos disvalores han sido -y son- la eficacia y la eficiencia.

La globalizacién no es un fenémeno estanco, que surge de forma espontanea
y sin justificacién, sino que es consecuencia de una sucesion de acontecimien-
tos provenientes del pasado, con dimensiones individuales y sociales, que han
ido propiciando una transformacion de la vida, de la sociedad, de la economia,
de los medios, los valores, la politica y también el Derecho. En la globalizacion
convergen el modelo econémico neoliberal, que ofrece un nuevo modelo no
solo econémico, sino un nuevo rol del Estado (;residual,” minimalista, atdpi-
co?'?), que propicia unas politicas econdmicas supranacionales e internaciona-
les, con un modelo juridico que transforma el papel de sus protagonistas, apa-
reciendo“otros”que asumen un rol decisor en las politicas econémicas, sociales
y juridicas, y los mecanismos de intervencion de estos, presentando un mun-
do cambiado y cambiante, empapado del pensamiento econdmico neoliberal
como corriente econdmica y también politica capitalista, que esencialmente
defiende una extensa liberalizaciéon de la economia y el libre comercio, anu-
dados a un necesario decrecimiento del gasto publico y una minimizacién de

" BiesricHer, Thomas, “Neoliberalismus und Staat —ziemlich beste Feinde”, en Der Staat des Neoli-
beralismus, Nomos, 2016, p. 9.

"2 Vid. WiLke, Helmut, Atopia. Studien zur atopischen Gesellschaft, pp. 7-62, quien construye el con-
cepto desde su consideracion de la“deconstruccion de la utopia”. El sentido y significado de
Estado atopico a nuestro parecer puede casar muy bien con lo expuesto sobre el Estado
minimizado, residual, pero Estado a la postre, que no desparece pero que queda claramente
“desubicado” o “deslocalizado” (sin lugar), significado que tiene el término griego atopia.
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la intervencién del Estado en la economia. Es un pensamiento econémico que
supera el liberalismo —en eso todos estan de acuerdo—, aun cuando no existe
posiciéon undnime a la hora de formular una definicién exacta y con unas coor-
denadas aceptadas de este.'* Si se percibe que encontré sélidos cimientos para
su justificacion en la crisis y hundimiento econémico de la década de los aios
treinta —probablemente su germen se encuentra en ese momento-, si bien fue
posteriormente vinculado esencialmente a la Escuela de Chicago (Friedrich von
Havek); una escuela que se centraba fundamentalmente en la reduccion de la
intervencion estatal en la economia, un freno al poder econémico y politico del
sindicalismo y la construccién de un modelo de economia individualista y de
competencia, abandonando la colaboracién y comunitarismo econémico.

Este retrato de la sociedad global y digital necesariamente tuvo también su im-
pronta en el mundo del Derecho, y no solo en el Derecho privado y econémico,
no solo a la Justicia civil,* sino también en el Derecho penal y en el modelo de
justicia. Los protagonistas cambian, los ordenamientos juridicos se integran
de forma multinivel, manteniéndose las normas nacionales, las normas supra-
nacionales y las normas internacionales. Y no es retrato del sistema juridico
europeo, sino global. En esa mutacion mucho tiene que ver el pensamiento
neoliberal de la globalizaciéon al propulsar un Estado con una pirrica fuerza que
paulatinamente viene asumiendo el modus operandi de la empresa privada,
esto es, dirigido a la maximizacion y optimizacién de beneficios,' lo que aboca
en una clara demolicién de las conquistas sociales.

Paralelamente, esa mutacién social global genera desencanto individual y so-
cial,’® desconcierto, aumenta la complejidad social y con ella la delincuencia. Ante
esta situacion hemos asistido a una politica criminal mucho mas involucionista y
endurecida, como lo muestra la aparicion de penas ya practicamente restringi-
das (como la pena de muerte o la cadena perpetua), se alargan las penas privati-
vas de libertad, se limitan las posibilidades de sustitucion de estas por otras, y se

"3 Se dice que la denominacion “neoliberalismo” se debe al aleman Alexander Rustow, que lo em-
pled en un coloquio realizado en 1938. En ese momento la concepcién neoliberal implicaba
la intervencion del Estado, si bien este es el que debia dar prioridad al sistema de precios,
al libre emprendimiento y la libre empresa, pero desde y con el Estado. Se entendia en ese
momento que el liberalismo habia fracasado y habia de asumir politicas publicas que lo
superaren para evitar otra situacion como la producida en la Gran depresion.

% puede verse, BArona ViLAR, Silvia, “Retrato de la Justicia civil en el siglo xxi: ;caos o una nueva
estrella fugaz?”, Revista Boliviana de Derecho, enero 2018, pp. 416-446.

"> Hosssawm, Eric J., Guerra y paz en el siglo xx, p. 134.

16 Barona ViLAR, Silvia, “Justicia Penal desde la globalizacion.. ” cit., pp. 30-34.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 597



Dra. Silvia Barona Vilar

interviene mediante medidas de seguridad basadas en el omnipresente principio
precautorio o de prevencion maximalista. Es el periodo de la posmodernidad, en
el que los sintomas de decadencia de la sociedad se han hecho visibles, generan-
do una crisis ideoldgica, politica, social, econédmica, y por supuesto juridica.

En ese contexto expuesto no se puede sino sostener que el viejo modelo de
la sociedad de la modernidad, asentada en los valores de la Ilustracion, fue
poco a poco agotandose;' los valores cambian, lo econémico se eleva sobre
lo social, de manera tal que el discurso ético y politico de la sociedad ilustrada
se iba aniquilando, en aras de una preponderante inspiracion econdémica en
todos los ambitos de la vida, en lo personal y en lo social. Y especialmente
habian venido favoreciendo la sobrevaloracion de lo efimero, de lo estético en
derecho, la era de lo que Lirovetsky denomind como “del vacio’;™® o si cabe de
lo cosmético y nihilista, atrayendo mayor desigualdad, los ricos cada vez mas
ricos y los pobres, mas pobres. Ese sentimiento de nihilismo, de desencanto,
de frustracion, fue especialmente expuesto por los grandes pensadores de la
Escuela de Frankfurt,” quienes denunciaron la politizacién de la ley penal,
la inflacién penal, el Derecho penal simbélico y el Derecho penal de riesgo, y
muy especialmente el abuso de la prevencién en el Derecho penal, al conside-
rar que el paradigma preventivo introduce el Derecho penal en un sistema de
produccién y conservacién de la seguridad, reduciéndolo a un instrumento
del riesgo, elimindndose de este modo las diferencias entre culpabilidad y pe-
ligrosidad y entre Derecho penal y Derecho procesal.?°

Las consecuencias de todo ello son indiscutibles en el modelo de Justicia pe-
nal que se construye y del que debe partirse para entenderse cuales son las
claves del nuevo modelo de proceso penal que se estd institucionalizando en
los sistemas juridicos.

3. CLAVES DE LA JUSTICIA PENAL ACTUAL

Con el fin de entender cuales son las claves de la actual justicia penal, es im-
portante considerar el eje Derecho penal - Derecho procesal penal, su intrin-

"7 eresre, Henri, Introduccion a la modernidad.
'8 Lipoversky, Gilles, Lére du vide - Essais sur lindividualisme contemporain.

'? Son numerosos sus miembros, se destacan a estos efectos: Wolfgang Naucke, Winfried Hasse-
MeR, Klaus LupersseN, Cornelius Prirtwitz, Ulfrid Neumann, Felix Herzog, P. A. ALsrecHT, etc. Crearon
la denominada “corriente postmoderna”

20 Hassemer, Winfred., “Sicherheit durch Strafrecht’, en Straverteidiger, p. 321y ss.
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seca vinculacion y la enorme retroalimentacion que ambas areas de la justicia
penal poseen.

3.1. EXPANSION DEL DERECHO PENAL Y EL DERECHO PENAL SIMBOLICO

Como senalé supra, una sociedad tan compleja como la que vivimos arrastra
una criminalidad sofisticada y laberintica. Esto ha propiciado que, frente a esta
intrincada delincuencia, se busquen maneras de hacerle frente, tanto en ca-
lidad como en cantidad, lo que ha favorecido un palmario endurecimiento
de respuestas frente a la criminalidad, un endurecimiento significativamente
global. Esto ha justificado que, desde hace ya algunas décadas, hemos venido
asistiendo a un escenario en el que se ha propiciado un avance imparable ha-
cia el mds y mds Derecho penal, mas expansion y mas Derecho penal simbélico,
empapando a la sociedad de la idea de que el Derecho penal es un sanalo-
todo,” y frustrando las expectativas de quienes siguen viendo mas violencia,
mas delitos, mas inseguridad, mas miedo y mas segregacion.

Efectivamente, concurre un factor tremendamente influyente en la situacién
que nos acompana: el miedo; una percepcion que ha penetrado en lo mas
hondo de la ciudadania mostrando el peor de los miedos posibles, a saber, el
vivir en una sociedad del miedo a la gente.?? Y en ese escenario hemos cons-
truido un nuevo paisaje de la Justicia penal en la que se ha magnificado la idea
de seguridad vy, tras ella, cada vez mas control, mas represiéon, mas regresion
del Derecho penal. Un Derecho penal cada vez mas Derecho penal “gendar-
me”. La respuesta politica es la de mas “control”; un control que la sociedad no
solo acepta, sino que exige,? apareciendo la era de la “cultura del control”. Las
patologias de la sociedad las hemos trasladado al modelo de Justicia penal.?*

A todo lo anterior se anuda la cada vez mas presente implementacién del de-
nominado principio precautorio, tanto en sede penal como procesal penal, que
permite restringir y condenar, por si acaso (if); un principio que supone ade-
lantar medidas a la verosimil, aunque incierta, actuacion que darie los bienes

2" Mater, Julio B., “Estado democratico, Derecho penal y procedimiento penal’, en Maier/Cérdoba,
¢ Tiene futuro el Derecho penal?, pp. 117-122.

2 WiLuiams, Michael C., “Securitization and the liberalism of fear”, p. 455.
* GarLaND, David, The culture of control: Crime and Social Order in Contemporary Society, p. 172.

?* RopensTeDT, Ann, “Sicherheit schaffen und die Angst vor dem anderen in Rinkeby, Schweden’,
en Joachim Hafele, Fritz Sack, Volker Eick, Hergen Hillen (eds.), Sicherheit und Kriminalprd-
vention in urbanen Rdumen. Aktuelle Tendenzen und Entwicklungen, p. 111.
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colectivos, ante posibles riesgos que los afecten.?> Un principio que favorece
las estrategias de “expulsién”y de “exclusién”y que ha supuesto y favorecido
la expansion del Derecho penal, del Coédigo penal, con multiples y crecientes
delitos de peligro. O, lo que es lo mismo, se ha ido gestando una politica cri-
minal “de urgencia’, que inspira a los proyectos legislativos a la busqueda de
la neutralizaciéon o minimizacién del riesgo, sirviendo este como nocién técni-
co-juridica en la conformacion de la culpa, la causalidad, la imputacion etc. Y
todo ello ha propiciado una imparable expansién del Derecho penal, que aco-
ge manifestaciones del Derecho penal del enemigo, con una sublimacién de la
prevencion y la seguridad,” produciéndose adelantamientos a la punibilidad
en el derecho material, ampliacién de conceptos preventivos de vigilancia, la
deconstruccién de garantias, la difuminacién de categorias juridicas clasicas y
la formacién de un nuevo Derecho de la seguridad, entre otras. Una clara acep-
tacion del involucionismo penal que debe ponerse en relacion con la aparicion
y difusién, como sefiala Mir Puig, del neoliberalismo politico neoconservador,?®
con un modelo de control social mucho mas duro, bajo el paraguas del discur-
so politico del involucionismo penal y el ultrapunitivismo.

Por ultimo, asistimos a un profuso Derecho penal “simbélico”, que se presenta
como instrumento de proteccion de los bienes juridicos econémicos, no indi-
viduales, sino colectivos, que pervierte el sistema de justicia penal, contribu-
yendo al engano de la sociedad.? Un engano que, por otra parte, como apun-
ta CarsonELL,*® solo llevara a la frustracidon, amén, por supuesto, de su nueva y
mayor deslegitimacién y una consecuencia atroz, que es la de una evidente

% Foster, Caroline E., Science and the Precautionary Principle in International Courts and Tribu-
nals, p. 18.

%% Donin, Massimo, “La sicurezza come orizzonte totalizante del discorso penale’, en Sicurezza e
Diritto Penale (a cura de M. Donini y M. Pavarini), pp. 22-23.

?7 La constitucion de este Derecho penal del enemigo es, seglin Hassemer, una desviacion ilegiti-
ma del Derecho penal orientado a la prevencion (Die Lehre vom Feindstrafrecht ist der Bastard
des préventiven Strafrechts), en Hassemer, Winfred, “Sicherheit durch Strafrecht’, cit., p. 328.

%% Mir Puig, Santiago, “Evoluzione politica e involuzione del Diritto Penale”, en Alfonso Maria Stile
(a cura di), Democrazia e autoritarismo nel diritto penale, p. 118.

% Hassemer, Winfred, “Rasgos y crisis del Derecho penal moderno” (trad. Larrauri y Mainecke),
ADPCP, 1992, p. 235 y ss.; KuHLeN, Lothar, “La autocomprension de la ciencia del Derecho
penal frente a las exigencias de su tiempo’, en Francisco Mufioz Conde (coord.), La ciencia
del Derecho penal ante el nuevo milenio, p. 76, se refiere en esta obra al derecho penal simbé-
lico-engarioso, que favorece la manipulacion politica de la gente.

3% CarsonELL MaTEy, Juan Carlos, “Reflexiones sobre el abuso del derecho penal y la banalizacién
de la legalidad”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Vol. 1, p. 19.
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trivializacion de la libertad. Es por ello que el Derecho penal ha dejado de ser
la dltima ratio para convertirse en la prima ratio o, como apunta FerrajoL,*! el
principio de subsidiariedad penal o de Derecho penal minimo ha muerto, ge-
nerando una verdadera“inflacion” penal,*? alimentada por una fascinacién por
el Derecho penal.

3.2. PRIMERA CONSECUENCIA EN SEDE PROCESAL PENAL: DE SU SOLIDEZASU
INQUIETANTE LIQUIDEZ O LIQUIDACION

El retrato del Derecho penal y su irrefrenable direccién hacia el Derecho penal
de la seguridad propicia un inquietante pensamiento acerca del presente y
del futuro del proceso penal. Las coordenadas de la sociedad neomoderna
y globalizada han ido introduciendo en el proceso penal, conceptos como efi-
cacia-eficiencia, miedo, riesgos, panico, control, seguridad, privatizacion, que
alteran la esencia de la verdadera tutela de las personas a través de un proceso
con todas las garantias, o, dicho de otro modo, es un oximoron considerar que
puede existir un proceso o un sucedaneo del mismo si este no ofrece garantias
y respeto a los derechos de las personas que en ellos intervienen, reconocidos
legal y constitucionalmente.

Fue en la conformacién del Estado moderno, entre los siglos xix y xx, cuando
se consolidaron los instrumentos necesarios para garantizar los derechos y las
formas de hacerlos valer en los sistemas juridicos. Entre estos instrumentos
de garantia debemos ubicar el proceso penal, que permite garantizar a los
sujetos del proceso sus derechos, al ser en él y solo en él donde se determi-
nan los hechos probados y a partir de ahi la declaracién de la culpabilidad o
inocencia del acusado. Debemos siempre diferenciar entre proceso y proce-
dimiento, dado que si el procedimiento se muestra como la sucesién formal
de actuaciones para el ejercicio del ius puniendi del Estado, el proceso es el
medio necesario para cumplir la funcién de juzgar (declaracién de inocencia o
de culpabilidad y la aplicacién, en su caso, de la condena por la culpabilidad),
asi como la de ejecutar lo juzgado (garantizando el cumplimiento de la conde-
na, las formas de llevarlo a cabo, y su régimen de cumplimiento); un proceso
que se estructuraba con la intervencién de unos sujetos a los que se atribuia la
funcion de garantizar el interés publico de la persecucidn; otros que asumian
la funcién de sentenciar, pero garantizando los diversos pasos a lo largo del

3! FerrasoL, Luigi, Il paradigma garantista. Filosofia e critica del diritto penale, p. 19.

32 Maieg, Julio B., “Inquisition oder Kompostion?”, en Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi/Schii-
nemann (coods.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70 Geburtstag am 15. Mai 2001, p. 1215.
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proceso, siempre respecto de la tutela del sujeto pasivo del proceso, que era
el tercer elemento subjetivo de la relacién procesal. Se escenifica la triple fun-
cién en el proceso a través de la trilogia subjetiva. Y fue precisamente con esa
concepcién garantista del proceso penal que se alcanza la “decosificacion” del
sujeto pasivo del proceso, convirtiéndole en “sujeto con derechos”*?

En el viejo paradigma de justicia penal de la modernidad se acabaron los mé-
todos medievales de persecucion de hechos, consagrandose un sistema de
garantias solido, que devino en el derecho a la tutela judicial efectiva o el
Access to Justice y con él se proclamaban el derecho a la presuncién de ino-
cencia, el derecho al proceso en un plazo razonable, a no confesarse culpable
y a guardar silencio, el derecho al proceso con todas las garantias, e incluso
se constitucionalizaban principios como la publicidad, la oralidad, etc. Se fue
construyendo el proceso del Estado de derecho desde un equilibrio entre la
seguridad y la libertad.

Los valores de la era global también empapan el modelo procesal penal. Ob-
servamos cambios en los protagonistas, en los tiempos, en los métodos, en las
garantias, y una enorme rafaga de evolucién juridica de alta velocidad a la que
se une en las Ultimas décadas la incorporacion imparable de la sociedad digi-
tal, con todas sus consecuencias. En el sentido expuesto, estamos asistiendo
a profusos cambios legislativos, necesarios en muchos casos, que caminan
hacia la busqueda de dos objetivos: por un lado, la celeridad, y por otro, la
busqueda de una mayor minimizacidn del proceso; si bien en otros, es una
manera de adecuar lo juridico al escenario teatral que nos acompana.

En relacién con la nota de celeridad, esta no es sino la consecuencia de la expe-
riencia del Derecho penal, que vive un perenne momento de transformacion,
de cambios dirigidos a una expansion de nuevas conductas punibles, nuevos
bienes juridicos protegidos, nuevas y en muchos casos mas duras penas y con-
secuencias juridicas, y un aumento del ambito subjetivo de la culpabilidad al ir
incorporando paulatinamente a las personas juridicas como actores de los he-
chos delictivos. Todos estos cambios, ademads, se producen en muchos paises
a golpe de legislacion de emergencia, que permite responder con mas y mas
Derecho penal ante la sociedad del miedo.

Esa evolucién del Derecho penal arrastra indiscutiblemente las reformas pro-
cesales penales, siempre mas tardias y en segundo plano, no en vano continda

33 BaroNa ViLAR, Silvia, Justicia global, globalizacion. .., cit.,, pp. 103, 104y 109.
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vigente la concepcién de CarNELUTTI en torno a la consideracién del proceso
penal como la cenerentola.?* Hemos asistido a una irrefrenable actividad le-
gislativa en materia procesal penal, que no solo readapta actos, instituciones,
competencias, medios, etc., a las exigencias de una sociedad a la que se le ha
venido el sistema penal como la pécima de la felicidad, sino que presenta,
igualmente, una discutible anomia, fruto de una dilatada inflacién legislati-
va que propicia en ciertos casos un verdadero caos juridico, amén de, como
apuntamos supra, una sensacion de insatisfaccién generalizada; una sensacién
que perdura en el siglo xxi y germina un desencanto hacia el sistema, ante la
falta de serenidad y reflexién necesarias para configurar el modelo de justicia
mas adecuado a la realidad subjetiva-espacio-temporal que vivimos.** Quizas
en Espana la elaboraciéon del Anteproyecto de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2020 puede presentarse como un buen momento de reflexién y
discusion.

Para alcanzar esta celeridad se ha ido caminando hacia una modulacién del
sistema procesal penal, una modulaciéon en la que convergen dos realida-
des paralelas o modelos de dos velocidades, de dos ritmos o desde diversas
perspectivas:

1. Por un lado, la transformacién de la criminalidad, la aparicion de bandas ar-
madas, las organizaciones criminales, la cibercriminalidad, etc., ha presen-
tado un paisaje procesal con macroprocesos, que exigen instrumentos de
investigacion especificos, amparados en esas nuevas y laberinticas maneras
de criminalidad, han fomentado una diversa manera de investigar, nuevos
métodos, nuevos protagonistas y cada vez mayor reduccién aceptada de ga-
rantias procesales. Las novedades de instrumentos y protagonistas, la irrup-
cién de la tecnologia y la incorporaciéon de sistemas algoritmicos predictivos
de riesgos se han convertido en una realidad indiscutible en este momento.

2. Por otro lado, paralelamente se consolida otra realidad en la criminalidad
ordinaria leve o media. El modelo procesal penal existente no da respuestas
a las plurales y extensas modalidades delictivas, con mayor o menor gra-
do de reprochabilidad. Esto se presenta de forma ambivalente, pues si bien
es cierto que muchos de los delitos no son de gravedad, son muchos los
hechos que antes no eran delito y ahora si lo son. Exponente de cuanto
decimos es la desaparicién de las faltas del ordenamiento juridico espafiol.

34 CarneLuTT, Francesco, “Cenerentola’, en Rivista di Diritto Processuale, 1, 1946, p.73yss.

*> Barona ViLAR, Silvia, Proceso penal desde la Historia..., cit,, p. 314.
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Ciertamente ello puede presentarse como un camino hacia la despenaliza-
cién de las conductas, si bien no es lo que parece, por cuanto aun cuando
algunas han desaparecido, la mayoria se ha transformado de falta a delito
leve. Pura cosmética; y, en otros casos, se han multiplicado las especialida-
des procedimentales y ampliado los procesos especiales.

En cualquier caso, se ha disefado un modelo de persecucién penal de diversa
velocidad, dado que ni la intensidad en la persecucién penal ni en las conse-
cuencias juridicas aplicables, ni por supuesto las garantias del proceso penal
son iguales en ambos caminos. Se advierte una desigualdad de trato, justifica-
do por la gravedad de los hechos, pero que resulta cada vez mas desproporcio-
nado y genera una enorme inquietud.

Se advierte en el primer grupo una mayor restriccién de los derechos y las
garantias, especialmente en la fase de investigacién, que comporta un invo-
lucionismo en la funcion tuitiva, en aras de la busqueda de la seguridad. En el
segundo, por su parte, debido a que la prolifera irrupciéon masiva de asuntos
penales por esta delincuencia, que ha inundado los tribunales, se ha optado
por buscar soluciones allende el aumento de medios personales, a saber, in-
corporar cada vez mas manifestaciones del principio de oportunidad, amén de
actuaciones de discrecionalidad fiscal, sin olvidar los mecanismos consensua-
dores que bien intraprocesalmente (como sucede con la conformidad entre
la fiscalia y el acusado), bien extraprocesalmente (a través de la mediacién u
otros procedimientos restaurativos) favorecen las salidas anticipadas del pro-
ceso, una reduccién de tiempos, plazos, un modelo mas célere, cierto, empero
en ciertos casos con merma de garantias y derechos.

3.3. SEGUNDA CONSECUENCIA EN EL PROCESO PENAL: NUEVOS PROTAGONISTAS

En la configuracién del modelo procesal penal de la modernidad, fuere en el
sistema common law o en el continental, la trilogia subjetiva quedaba nitida-
mente establecida: con un acusador publico (aun cuando en algunos paises
como Espafa se permitia la posibilidad de que la victima pudiere asumir el rol
de acusador particular, e incluso se permitia la figura del acusador popular),
con un juez que velaba por las garantias del proceso y del sujeto pasivo de
este; y el imputado-acusado, a quien la modernidad descosifico, abandonan-
do la idea de que era el objeto del proceso, y las maneras inquisitoriales que
tanto acompanaron los modelos procesales a lo largo de los siglos. La trilogia
subjetiva del proceso y el equilibrio existencial de los tres fue uno de los ejes
para la configuracién de un sistema procesal con garantias. En esta nueva rea-
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lidad hay cambios en los protagonistas y con ellos una reestructuracién de
funciones en el sistema procesal penal.

3.3.1. Ministerio Fiscal versus juez

El avance de la historia juridica ha llevado a que el Ministerio Publico, cuyo
origen se hallaba en el periodo de la monarquia absoluta, y respondia a la
necesidad de existir alguien que pudiera ejercer la defensa de los intereses
del monarca en juicio, ademas de atribuirle la persecucién de los delitos, y de
supervisar la actividad de los jueces, fuera poco a poco asumiendo un rol mu-
cho mas protagodnico en el proceso penal. Tras erigirse, con sus matices y asi-
metrias en los diversos paises, en defensor de los intereses patrimoniales del
monarca, poco a poco se fue convirtiendo a lo largo de los siglos en un cola-
borador general del juez a la hora de incorporar pruebas de la culpabilidad de
quienes infringian las obligaciones econdémicas para con el monarca, y paula-
tinamente se fue trasformando en una pieza fundamental en el desarrollo del
proceso, convirtiéndose en acusador publico. Asi, fue un periodo en el que se
consagro la figura del Ministerio Fiscal como defensor de lo publico,*® que ac-
tuaba conjuntamente con el juez. Junto a él, para garantizar los intereses de
los ofendidos o perjudicados se mantenia la figura del acusador particular, y
en ciertos casos se permitia que terceros pudieren intervenir, dando lugar a la
aparicion de la acusacion popular. No obstante, la prevalencia de lo publico en
sede penal supuso la conversidn de la justicia penal en justicia publica.’”

En sede procesal penal, su mision esencial fue la sostener o no la acusacién en
el proceso, siempre que naturalmente hubiere fundamento para ello, y para
alcanzar ese fundamento se requiere investigacion. Desde la l6gica procesal,
quien acusa es quien debe conseguir el fundamento de la acusacién. Cuestién
diversa es cdmo conseguirloy si esta obligado a conseguirlo y a acusar en todo
caso que concurran indicios de criminalidad. La teoria es mas que clara 'y pare-
ce absolutamente razonable que el fiscal asuma la investigacion, todo y que es
un 6rgano del Estado, a quien la ley atribuye esta funcién, en cumplimiento de
la legalidad, y esa funcién debe quedar, como parte parcial que es, fuera de la
esfera del juez, quien debe tener atribuidas otras funciones en el sistema, que
ofrecen las garantias pertinentes para que el proceso sea sélido. O lo que es lo
mismo, quien acusa no debe sentenciar, de manera que sera el érgano publico
del Estado el que ejercite la funcién acusadora —Ministerio Publico-y el juez el

36 ALonso Romero, M. Paz, Historia del proceso penal ordinario en Castilla (siglos XIlI-XVII), p. 20.

37 BaroNA VILAR, Silvia, Proceso penal desde la Historia. .., cit., pp. 235-236.
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que resuelva, sentencie, todo y que el hilo conductor entre ambas funciones es
esencial para la tutela penal efectiva.®

En ese proceso evolutivo, justificado claramente en la funcidon que desempena
el Ministerio Publico en el proceso penal, ha llevado a convertir la investiga-
cién penal en investigacién en manos del Ministerio Publico, todo y que con la
colaboracién directa de los Jueces de Garantias, que abandonan su posicién
de juez instructor para centrarse tan solo en aquellas decisiones que pueden
afectar derechos y garantias, en cuyo caso es solo el juez el que puede adoptar
0, en su caso, sera el juez el que debera controlar la decisién posible adoptada
por el Ministerio Publico. Ahora bien, esta disgregacion de la investigacién del
juez y su atribucién al Ministerio Publico no siempre se ha realizado pacifica-
mente, dado que una de las objeciones que se esgrimen hace referencia a la
excesiva dependencia del Ministerio Publico respecto del Ejecutivo. Cierto es
que, en todo caso, la atribucion de la investigacion al Ministerio Publico no
supone que es este el que materializa la investigacion, sino la policia.

En la mayor parte de los sistemas procesales penales en la actualidad se ha op-
tado por la atribucién de la investigacion penal al Ministerio Publico, siempre
con la estrecha colaboracion del juez en lo que a garantias y derechos se refie-
re. En Espafia, el modelo de investigacion penal en manos del fiscal se produjo
con la aprobacién de la Ley 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores, y posteriormente hemos venido asistiendo
a un aumento considerable de atribuciones al fiscal en las diversas reformas
que se han ido promulgando en el siglo xxi. Una de las ultimas fue la que se
introdujo mediante la Ley 41/2015, para la agilizacién de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales, que en sus articulos 803 bis a hasta
el 803 bis j, introduce un “monitorio penal’, en linea con algunos otros paises
de Europa. En este proceso, por decreto el protagonismo del Ministerio Fiscal
es innegable, dado que su labor lleva a poner fin a la fase de diligencias con
la solicitud de finalizacién del proceso mediante sentencia condenatoria cuyo
contenido sea el que se propone en su decreto. Se trata de un supuesto con-
dicionado a que nos hallemos ante un supuesto hecho castigado con pena
de multa, trabajos en beneficio de la comunidad o con pena de prision que
no exceda de un afno y que pueda ser suspendida de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 80, con o sin privacién del derecho a conducir vehiculos
a motor o ciclomotores; y asimismo debe tratarse de un proceso en el que no
se haya personado ni acusacién particular ni popular. Si el fiscal asi lo estima

38 BaroNa ViLAR, Silvia, Justicia global, globalizacion. .., cit., p. 172.
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pertinente, formulard un decreto mediante el cual presenta una propuesta de
imposicién de pena, remitiéndolo al juez, quien por ultimo decide si continua
0 no el proceso y si acoge o no la propuesta del fiscal.

En cualquier caso, observamos que estamos ante una clara manifestacion de
dos realidades que hemos ido exponiendo: por un lado, la busqueda de la ce-
leridad, de la eficiencia del sistema y, por otro, el mayor protagonismo que
en el paisaje procesal penal estd adquiriendo el Ministerio Fiscal, allende la
funcion de acusador y averiguador de los hechos. Ejerce funcién de acusador
(formulador de la acusacién) o no (defensor de la legalidad que lleva a que no
se acuse a quien no corresponde legalmente), lo que puede llevarle a solicitar
el sobreseimiento de la causa o la absolucién del acusado. Igualmente pue-
de formular propuestas de resolucién en determinados supuestos especifica-
mente establecidos en la ley. En esta linea es en la que se muestra el texto del
Anteproyecto espanol de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, que apues-
ta claramente por el cambio del modelo, alterando no solo el proceso, sino la
estructura organizativa del poder judicial, tanto respecto de fiscales como de
jueces como del personal del poder judicial, sin olvidar el papel esencial que
asume en la fase de la investigacion la policia, eje sobre el que se cierne la ac-
tividad investigadora penal.

3.3.2. Lapolicia

La policia se ha convertido en una pieza clave del proceso penal y mas concre-
tamente de la investigacion criminal, tanto que su conocimiento especifico en
determinados sectores ha llevado a incrementar sus funciones en las leyes pro-
cesales (en Espafa asi se ha hecho en las reformas de los ultimos afios), dado
que, mas alld de las funciones propias de la policia de proteccién y defensa
de la ciudadania, también cumple funciones especificas a través de unidades
especiales (Brigadas) como la UDYCO (delitos de droga y crimen organizado),
UDEV (delincuencia especializada y violenta), UCIC (Unidad de Inteligencia
Criminal), UDEF (delitos de indole econémica y fiscal, blanqueo, corrupcién),
amén de la UIT (Unidad de investigacion tecnoldgica). Este escenario no es
solo propio de nuestro pais, sino que puede afirmarse que es el panorama de
la policia en la mayor parte de los paises occidentales.

Esindudable que se ha producido en la mayor parte de los paises un aumento
considerable de su protagonismo. Un protagonismo tanto en la vida en gene-
ral como en el sistema penal, lo que no resulta paradéjico, maxime si tenemos
en cuenta el tremendo expansionismo de lo penal en la vida cotidiana de la
ciudadania. Y no solo nos ha acostumbrado, sino que venimos percibiendo
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que, a mas control policial, mas percepcién de seguridad en nuestras vidas. Y
esto ha revertido en la visidn de la ciudadania respecto de la policia, a quienes
consideran esenciales en la vida y a quienes cada vez se valora mas.

Por otra parte, es absolutamente innegable que el protagonismo de la policia
en la investigacién criminal, igualmente viene de su mejor y mayor capacita-
cién para hacer frente a esa rafaga de nueva y sofisticada criminalidad, que
exige nuevas herramientas en la investigacién, que demanda conocimientos
antes absolutamente impensables. Y l6gicamente, su papel es tan importan-
te en la investigacién criminal como en la prevencién de la criminalidad, lo
que supone actuar ex ante y actuar ex post, doble tarea para un cuerpo del
Estado que cada vez mds se ha convertido en pieza esencial de la tutela de la
ciudadania.

La policia asume nuevas técnicas de control del sospechoso, que afectan a su
persona o a sus derechos (por ejemplo, el de comunicacién, el de intimidad, el
de libertad de movimientos), o su participacion como agente provocador, o el
empleo de las bases de datos personales en la investigacién, incluso la actua-
cion de los servicios de inteligencia en la actividad de la investigacién (terro-
rismo, cibercriminalidad, bandas organizadas, etc.). Forman parte de nuestro
paisaje habitual las actividades de videovigilancia, la grabaciéon de comunica-
ciones telefénicas o electrénicas de cualquier medio (whats, emails, Skype), el
levantamiento del secreto bancario, el agente provocador y el agente encu-
bierto, el agente informatico, el auxilio obligatorio de los operadores bancarios
y financieros, entre otras. Son todas ellas diligencias que se han incorporado
en las reformas procesales de los ultimos tiempos* y permiten manejar un
lenguaje armonizado de medidas de investigacidn, nacionales e internaciona-
les, frente a esas modalidades de delincuencia organizada que trascienden los
parametros de investigacion doméstica; medidas entre las que van a ir poco a
poco ganando terreno aquellas que son fruto de la aplicacién de la inteligen-
cia artificial, como el reconocimiento facial, por ejemplo.

3.3.3. El retorno de las victimas a la justicia penal

La conformacién del modelo procesal penal sin el protagonismo procesal de
las victimas ha acompanado las construcciones modernas del sistema juridi-
co y encontraba una justificacién clara, la idea de evitar la venganza personal

% Sobre las diligencias reguladas en la legislacion espafiola reciente puede verse Gomez COLOMER,
Juan Luis, “El proceso penal espaiol a comienzos del siglo xxi. Diagnéstico sobre sus princi-
pales problemas y propuestas de posibles soluciones, al hilo de la lucha contra la criminali-
dad organizada y la persecucién de los delitos de corrupcion’, InDret 1/2017, enero, pp. 5-58.
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amén de la necesidad de determinar la accion del Estado (sociedad, comuni-
dad, grupo) ante las afrentas que se consideraban las mas reprochables des-
de el punto de vista colectivo, evitando que la persecucion de estos hechos
guedara en manos exclusivas de la victima. De este modo, durante siglos, una
larga historia juridica, la victima no fue parte del sistema penal. El delito se con-
sideraba cometido contra el Estado y la sociedad, por lo que quien debia reac-
cionar era este y no las victimas directas. Se trataba con ello de paliar la ven-
ganza que propiciaria si se dejara en manos de las victimas la reaccion frente al
delito. Era un avance en la conquista de la civilizacién. La esfera de lo penal se
mostraba por ello como componente de lo publico, controlado por el Estado
y sus érganos, sin perjuicio de posibles reacciones de las personas ofendidas
a través de cauces diversos y vias adecuadas para ello; pero la reaccion frente a
aquellos hechos que se consideraban delitos era competencia del Estado.

Avanzada la segunda parte del siglo xx se atisbaban algunos cambios en re-
lacion con la situacion descrita. La frustracion y el desencanto de las victimas
ante la respuesta del Estado frente a los delitos generaron poco a poco una
percepcién que calé en diversos movimientos o grupos. Se cuestionaba el mo-
delo tal como estaba configuradoy la ausencia de las victimas en este. Aparece
lo que se vino denominando como la necesidad de avanzar hacia el “redescu-
brimiento” de la victima. Un redescubrimiento que desde la victimologia se
consolidé para ir paulatinamente abandonando la idea de que las victimas
eran y debian seguir siendo las grandes olvidadas del Derecho penal. Se lu-
chaba por extraer a las victimas de la nada (vacio) legal*®* donde se encontra-
ban, para hacerlas visibles en sede penal, propicidndose una suerte de efecto
pendular de la ausencia a la presencia.*' Hacerlas visibles no implica sustituir la
funcioén tuitiva del Estado en la persecucion de los hechos y la posible condena
o declaracién de inocencia, sino ir poco a poco integrando a las victimas como
parte de la funcion tuitiva penal del Estado. Insistimos en que la concepcion
que defiende la integracién de las victimas en la justicia penal no defiende
la sustitucién del jus puniendi del Estado por un ius de la victima. De ser asi,
se dejaria totalmente en manos de las victimas la persecucién de los hechos
delictivos y los limites de las consecuencias juridico-penales que pudieren im-
ponerse como consecuencia de la comisidn de estos hechos, lo que propiciaria

“* En la doctrina inglesa se le denominaba originalmente legal nonentitiy, a la que se refiere
Fartan, Ezzat A., “From Crime Policy to Victim Policy. The Need for a Fundamental Policy
Change’, en Annales Internationales de Criminologie, 29, No. 112, 1991, p. 45. Se tradujo al
aleman este mismo término como rechtlichen Nichts, al que se refiere KiLcHung, Michael, Op-
ferinteressen und Strafverfolgung, p. 1.

* BaroNa VILAR, Silvia, Mediacién penal. Fundamento, fines y régimen juridico, p. 96.
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o podria hacerlo una suerte de idea de venganza como funcién esencial a de-
sarrollar en el proceso penal.

Esa nueva vision ha dado soporte a la aparicion de normas en los diversos
ordenamientos juridicos,*> que han ido incorporando un tratamiento propio
-tanto en sede penal como en sede procesal-, y favoreciendo la toma de de-
cisiones y adopcion de medidas pertinentes. Es decir, se ha ido consolidando
una tendencia legislativa a incorporar la proteccién de las victimas -y no solo
de las victimas directas, sino también de las indirectas, e incluso de las victimas
potenciales—, a darles participacion preprocesalmente e intraprocesalmente,
asi como, incluso, en el dmbito de aplicacién del sistema penitenciario, su me-
moria debe ser respetada, su angustia debe ser expresada, sus miedos locali-
zados. etc. Esto altera las bases del sistema y provoca no pocas cuestiones de
desequilibrio que no hay que olvidar.

Se ha alcanzado esa visibilidad real de las victimas en la sociedad. Asistimos a
la aprobacion de normas que establecen oficinas de atencion a las victimas,
que configuran politicas publicas para victimas especialmente vulnerables,
mayor informacidn a las victimas, mayor proteccién a estas, mayor sensibili-
dad. Todo ello, lejos de considerarlo negativo es positivo, refleja una reversion
del modelo y una conciencia de que detras del ordenamiento hay personas a
las que proteger. La proteccién de las victimas era probablemente una asig-
natura pendiente en los sistemas penales. La atribucion de derechos y la ga-
rantia de intervencion en el proceso penal es una realidad hoy indiscutible. Y
asi se ha ido haciendo. En el anverso de estas conquistas podemos encontrar
su lado “perverso”, a saber, la posible manipulacion del discurso provictima.
El populismo y la manipulacion de las victimas puede propiciar una nueva
politica criminal altamente peligrosa, al construirla sobre el “otro”, el enemigo
(terrorista, maltratador, peddfilo, etc.), y que propicie la defensa de las victi-
mas a cambio de un inhumano endurecimiento de la respuesta penal frente
a los hechos delictivos (se alargan penas, se recupera la cadena perpetua o la
pena de prisidn permanente revisable, se habla incluso de recuperar penas
corporales como la castracién para violadores...). Resumidamente, no puede
defenderse la tutela de las victimas a costa de un endurecimiento perverso
e inhumano de las respuestas penales.”® Esto es venganza, uso y abuso del

*2 Gomez CoLomer, Juan Luis, “Victima del delito y Europa’, en Teoria y Derecho: revista de pensa-
miento juridico, No. 17,2015, pp. 100-129. También, Estatuto juridico de la victima del delito.

3 AMELUNG, Knut, “Auf der Ruckseite der Strafnorm, Opfer und Normvertrauen in der strafrechtli-
chen Argumentation’, en Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift fiir Eser, p. 3y ss.
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sistema penal, populismo punitivo, y sobre todo caldo de cultivo de mas vio-
lencia, mas agresion y mas frustracion.

En Europa ha sido importante el impulso desde la Unién Europea de la protec-
cién de las “victimas”: la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, vino a
consagrar sus derechos, esto es: derecho a entender y ser entendido; dere-
cho a recibir informacion desde el primer contacto con autoridad competente;
derecho de las victimas cuando interpongan una denuncia; derecho a recibir
informacién sobre su causa; derecho a traduccion e interpretaciéon; derecho de
acceso a los servicios de apoyo a las victimas; amén de una serie de derechos
en el desarrollo del proceso penal (derecho a ser oido, derechos en caso de
que se adopte una decision de no continuar el procesamiento, derecho a la
justicia reparadora, derecho a la justicia gratuita, derecho al reembolso de gas-
tos, derecho a la restitucién de bienes, derecho a obtener una decision relativa
a la indemnizacién por parte del infractor en el curso del proceso penal, dere-
chos de las victimas residentes en otro Estado miembro), asi como se elabora
un capitulo de acciones y derechos para la proteccién de las victimas y el re-
conocimiento de las victimas con necesidad de proteccién especial (evitando
el contacto con el infractor, proteccion durante la investigacién, derecho a la
intimidad, etc.). Esta Directiva es la que ha propiciado la larga lista de modifi-
caciones legales nacionales.

3.3.4. Equipo técnico de mediacion

En sede de lajusticia penal, igualmente han comenzado a adquirir un protago-
nismo algunos profesionales que pueden desplegar su funcion en el escenario
procesal penal. Asi, podemos considerar que, como consecuencia de la incor-
poracién de la mediacion penal como pieza de la justicia penal, intervienen en
ella equipos técnicos constituidos por psicélogos, asistentes sociales, fiscales,
gue manejan las herramientas mediadoras para favorecer los canales de co-
municacion entre el presunto autor y la presunta victima, facilitando un posi-
ble acuerdo reparatorio con consecuencias en el proceso penal. Un acuerdo
que deberd incorporarse al proceso penal, donde podra, en su caso, propiciar
consecuencias juridicas procesales.

3.3.5. Empresas de gestion privadas de prisiones

Entre las transformaciones de la justicia penal que venimos observando -en Es-
pafa no, pero si en otros paises de nuestro entorno— emerge un componente
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absolutamente contrario a la razén de ser y naturalizacién del sistema peniten-
ciario, esto es, la aparicidon de prisiones privadas y/o de gestores privados de
prisiones. Se ha producido la incorporacién del sector privado en el modelo
de prisiones al surgir prisiones privadas, en las que no solo la gestién queda en
manos de empresas, sino que incluso las convierten en negocio,* contratando
con compaiiias de seguridad que no son las fuerzas publicas del Estado, sino
detras de las cuales hay empresarios que manejan espacios, centros, lugares
en los que desarrollar el cumplimiento del régimen penitenciario. Es mas, en
ciertos casos, como ha sucedido en los paises nérdicos, se ha arrendado cel-
das en sus establecimientos penitenciarios (publicos), para recibir a presos de
otros paises (cuyas prisiones estan saturadas), es decir, una relacién juridica
arrendaticia (privada) para el cumplimiento de una funcién publica (hacer po-
sible la ejecucion de una sentencia privativa de libertad con todas garantias).

Se produce un fendmeno de “privatizacién de las prisiones’, lo que casa muy
bien con el modelo de Estado minimo que tanto insufla la globalizacion y
su modelo econdmico de busqueda de eficiencia que afecta a las “maneras”
de gobernanza penitenciaria, en aras de una reduccién del gasto publico.”
Se trata, a mi parecer, de una manifestacién no ya de la liquidez del proceso
de ejecucién penal, sino de su “liquidacién”. Se licua el modelo y con ello se
estd impidiendo el cumplimiento de la condena de acuerdo con el régimen
penitenciario establecido, con posibilidad de beneficios penitenciarios, que
obviamente, en un modelo liquido de carceles privadas es imposible aplicar.*

3.4. TERCERA CONSECUENCIA: INCORPORACION DE LATECNOLOGIA,
ALGORITMOS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA INVESTIGACION
Como hemos venido reiterando, la sociedad global, sofisticada, tecnoldgica,

digital, liquida, fluida, célere, no solo ha propulsado el cambio de protagonis-
tas en el sistema procesal penal sino que, en concreto, en la investigacion re-

* Han surgido en algunos paises el denominado correctional business, que permite dirigir y ges-
tionar la prision como si de una empresa o una multinacional se tratare, a saber, mediante
los beneficios que se obtienen como consecuencia del trabajo de los internos, con renta-
bilidad en los mismos derechos de los internos, e incluso en algunos casos cotizando en
bolsa algunos institutos penitenciarios privados. Es aplicar la idea del coste-beneficio, y por
tanto la rentabilidad en el ejercicio de la funcién privada de gestidn de prisiones. Puede
verse, ZoLo, Danilo, “Globalizzazione carceraria. Lesplosione del carcere negli Stati Uniti e in
Europa’, Il Manifesto, 30 marzo 2006.

> Aman, Alfred C.; C.J. GReenHouse, “Prison privatization and Inmate Labor in the global Economy:
Reframing the debate over private prisons’, Fordham Urb. L.J.,Vol. XLIl, 2014, p. 356 y ss.

“¢ BaroNa ViLAR, Silvia, Proceso penal desde la Historia. .., cit., p. 576.
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quiere de instrumentos nuevos, nuevas diligencias de investigacién, que poco
a poco se han ido incorporando a los sistemas juridico-procesales (basta pen-
sar en la reforma esparola de la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacion de las medidas de investigacién tecnolégica). El ob-
jetivo: conseguir una investigacion penal eficiente, agil, adecuada a la realidad
gue nos acompana, aunque ello implique en ciertos casos pérdida de liberta-
des, derechos y garantias.*’

Es indudable que nos hallamos en la era digital. El mundo digital nos acompa-
Aa en numerosas acciones diarias, en nuestras relaciones personales, profesio-
nales, de consumo, etc., y ha instalado una cultura de la comunicacién propia
de la sociedad globalizada. En esa mutacion, las tecnologias también han pe-
netrado en la comision de delitos, en los elementos del tipo, en los ambitos
territoriales de perseguibilidad de los hechos delictivos, en los protagonistas
que los investigan, en los medios que se emplean y un largo etcétera. Simplifi-
cando enormemente, podriamos considerar que irrumpe con la globalizacién
tanto la cibercriminalidad como la investigacién digital, lo que arrastra la capa-
citacién de quienes manejan y dirigen las investigaciones en aras de adquirir
las herramientas para manejarse en el mundo digital y que esto no transgreda
los limites legal y constitucionalmente establecidos que garantizan los dere-
chos fundamentales de las personas. Todo un céctel francamente complejo
que exige de una enorme reflexion para incorporar en los cédigos procesales
penales, las reglas de actuacién y sus limites.

Instrumentos electrénicos y programas informaticos nos inundan. Permiten
realizar actuaciones juridicas de todo tipo. Y en esas acciones también algunas
de ellas forman parte de ese reproche penal, en cuanto vienen a convertirse en
la cibercriminalidad o ciberdelincuencia que nos acompana. Hemos asistido a
una facil adaptacion de la delincuencia al ciberespacio y a los avances tecnol6-
gicos*®y con ello a un aumento exponencial de esta.*”

Ya no hablamos de instrumentos de futuro o futuribles, cuando podemos con-
tar con los enormes avances que la técnicay la tecnologia han supuesto para la

7 Barona ViLaw, Silvia, Justicia global, globalizacién..., cit., p. 190.

* Ormiz PraDILLO, Juan Carlos, La investigacion del delito en la era digital. Los derechos fundamenta-
les frente a las nuevas medidas tecnoldgicas de investigacion, Madrid, p. 10.

*? Una reflexion general sobre estas cuestiones: Barona ViLag, Silvia, Algoritmizacion del derecho y
de la Justicia. De la Inteligencia Artificial a la Smart Justice.
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mejora de la dactiloscopia, la balistica, el reconocimiento del iris como método
de autentificaciéon biométrica, asi como los denominados sistemas biométri-
cos de identificacion de rostros o reconocimiento facial, o de bultos sospecho-
sos sin palparlos, entre otros, con multiples programas informaticos (podemos
pensar en los denominados programas de “espias” y “troyanos’, que pueden
instalarse de forma remota desde otro ordenador) que permiten grabar no
solo todo el teclado de un ordenador, sino también captar sus emails, con-
versaciones de chats y sitios visitados, informaciones encriptadas, en blogs,
en whats, obtener imagenes y videos, y desde ahi mantener una informacion
periddica, que se remite a otra cuenta de correo electrénico previamente
configurada. Igualmente, estos programas permiten controlar en tiempo real
los movimientos bancarios o de los gastos a través del uso de las tarjetas de
crédito, o aquellos que trabajan indistintamente con software y con hardwa-
re, como sucede por ejemplo con el software de reconocimiento de voz, que
incorpora una serie de hardware como auriculares, pedales y micréfonos
que incrementan las posibilidades de la herramienta; la utilizaciéon de equipos
de audio e imagenes térmicas, que permiten conocer la vida de las personas
en un domicilio obviamente sin estar en él; la posibilidad de las cdmaras IP
de videovigilancia con activacién remota; los georradares o las balizas de ra-
dio para seguir a aeronaves, embarcaciones, incluso vehiculos; los escaneos
corporales; las pulseras electromagnéticas; los GPS como localizadores de
un concreto dispositivo, y un largo etcétera. Todos ellos han entrado en el
mundo de la investigacién e imprimen un estado de tensiéon permanente en
el conocimiento y manejo de estos. Pero han llegado para quedarse y conti-
nuar en una linea de evolucion, perfeccionamiento y adaptacién, que exigird
una constante revision legislativa que los habilite. Y en esa revisién converge el
equilibrio entre los derechos y la eficiencia de su empleabilidad. En ese equili-
brio entre derechos-seguridad hay que considerar la necesaria proporcionali-
dad que debe concurrir en su aplicabilidad.

En Espana, fue la aprobacion de la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modifi-
cacion de la LECRIM para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacién de las medidas de investigacion tecnolégica, la que ha regulado
estas nuevas diligencias de investigacion tecnoldgicas, convirtiéndose en la
norma habilitante para ello. Incorpora a este respecto: 1) el agente encubierto
informatico; 2) la interceptacion de comunicaciones telefénicas y telematicas
que habia venido propulsando una copiosa jurisprudencia, que sin negar la
realidad, si se mostraba contraria ante la falta de una norma habilitante garan-
tizadora de derechos y equilibradora de estos; 3) la captacion y grabacion de
comunicaciones orales por dispositivos electrénicos; 4) los dispositivos de se-
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guimiento, localizacion y captacién de la imagen; 5) el registro de dispositivos
de almacenamiento masivo; 6) el registro remoto sobre equipos informaticos.

Lo mas importante de la regulacién de estas diligencias es la exigencia de unas
condiciones, establecidas en la ley, cuales son: autorizacion judicial basada en
los principios de especialidad —en relacién con determinados delitos—, lo que
no es Obice a la permisibilidad cada vez mayor de la realizacién de estas intro-
misiones por la policia judicial sin resolucion judicial (altamente preocupante),
siempre que quede justificada para la realizacion de determinadas practicas
que se constituyan necesarias para garantizar la investigacion; idoneidad —de-
terminando en la resolucion el dmbito objetivo-subjetivo y temporal—; excep-
cionalidad y necesidad de las medidas (solo cuando no concurran medidas
menos gravosas y sean efectivamente necesarias para la investigacién); y pro-
porcionalidad a la hora de su adopcién, con ponderacion entre interés publico
e interés de la persona.

3.5. CUARTA CONSECUENCIA: MINIMIZACION DEL PROCESO,
DE SUS ESTRUCTURAS, MEDIANTE LOS PRINCIPIOS DE OPORTUNIDAD,
DISCRECIONALIDAD Y CONSENSO

Ante la inmensidad que comporta la expansion del Derecho penal, se ha tras-
ladado a sede procesal penal las consecuencias de la aplicaciéon prima ratio de
aquel. Esto ha propiciado un movimiento expansivo de busqueda de salidas
del proceso penal, en unas ocasiones por aplicacién del principio de oportu-
nidad, en otras por principio de discrecionalidad del Ministerio Publico y en
otras, como resultado de procedimientos de consenso, que permiten favore-
cer ala victima y al victimario.

Por una u otra razon, es indiscutible que estamos ante una nueva manera de
armar el entramado procesal, con salidas, abreviaciones, premios, consensos,
que repercuten no solo en la celeridad, sino también en las garantias y en
las consecuencias juridicas, ademas de condicionar la respuesta penal frente
al delito.

Cierto es que el timén que mueve las numerosas reformas que se han veni-
do dando ha sido la busqueda de la celeridad,®® un principio que responde
ideolégicamente mas a los valores de la globalizacién y la necesaria eficiencia

% Barona VAR, Silvia, Seguridad, celeridad y justicia penal, e igualmente, “La justicia penal y la
celeridad: luces y sombras’, Anuario de Derecho Penal, Lima, Peru, 2003.
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que a la proteccion de quienes se hallan directamente afectados en las cau-
sas penales, como sujetos pasivos del proceso, amén de quienes actdan en
el proceso como operadores juridicos. Asi, frente a la consideracién de que
un proceso inoperante, ineficaz y lento no ofrece una solucion justa, se bus-
ca un modelo procesal que emane justicia, entendiéndose para ello impres-
cindible asumir como punto de partida la busqueda de la celeridad y de la
eficiencia del sistema. Lo que ya no estd tan claro es que la justicia y la ce-
leridad puedan ir siempre y necesariamente de la mano.”™ Ello no es 6bice a
la insistente necesidad, proclamada por los tribunales y muy especialmente
reiterada en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
relaciéon con la duraciéon excesiva del proceso, que, desde lo proclamado
en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, los Estados de-
ben legislar para incorporar mecanismos que permitan favorecer el acorta-
miento del proceso, convirtiendo su duracién en realmente razonable, sien-
do conscientes de que plazo razonable no es plazo corto. Una puntualizacién
merece, sin embargo, destacarse al respecto: cuando se hace referencia en la
constante jurisprudencia del TEDH a la necesidad de un plazo razonable, no
comporta ello en absoluto un plazo corto. Para poder apreciar el caracter razo-
nable de un plazo se deducen de la jurisprudencia una serie de condicionantes
tales como la complejidad del asunto, el comportamiento de los requirentes, o
el comportamiento de las autoridades competentes.>

Las soluciones legislativas han venido de la mano de la implantacién de limi-
tes temporales al procedimiento preliminar, ora fijando un periodo de tiem-
po maximo del mismo, sin que su incumplimiento sistematico vaya mas alla
de una posible amonestacion, ora con consecuencias, a saber, el archivo del
proceso con efectos de cosa juzgada (sobreseimiento libre). En suma, hay
una tendencia a conjugar dos criterios, la proporcionalidad y la razonabilidad,
que permitan trabajar con eficiencia y justicia para alcanzar ambas comple-
mentariamente, lo que no siempre es posible; o lo que es lo mismo, mantener
el equilibrio entre los conceptos libertad-seguridad, ciudadano-sociedad,
garantias-celeridad.

Vamos a hacer referencia a algunas de las soluciones que se vienen consagran-
do en los sistemas juridico-procesales.

>! Barona ViLAR, Silvia, Justicia global, globalizacion. .., cit., p. 206.

>2 Sobre estos componentes, vid. Faren GuILLEN, Victor, Proceso equitativo, plazo razonable y Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. Variaciones sobre la Sentencia de 23 de junio de 1993,
Asunto Ruiz-Mateos v. Espana, pp. 234-238.
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3.5.1. Reformulacién de estructuras procesales y de algunas
instituciones procesales

Una de las soluciones es reformular los procedimientos, incorporando toda
suerte de atajos, favorecer acuerdos, pactos, conformidades, y dar entrada in-
cluso a instrumentos complementarios como la mediacién, que abren una bo-
canada de aire para las victimas, victimarios y para la justicia en general y sobre
todo, son altamente aceptados en la actualidad, incluso por los escépticos de
la justicia restaurativa, pero no ya por convencimiento ideoldgico y politico,
sino por una razoén efectivista, de utilidad, dado que permite reducir, acortar,
abaratar y ofrecer una respuesta “eficiente” en el modelo de justicia. Asistimos
a esa busqueda del “menos proceso’, paraddjicamente con el “mas derecho
penal”; presenciamos un escenario de casi una pandemia legislativa procesal
global, las normas se suceden de forma inconexa, a toda velocidad, tratando
de reducir tiempos de los procedimientos. Hay un lema presente, la procedura
debe avanzare velocemente.> Y para alcanzar este objetivo las técnicas emplea-
das son de doble naturaleza:

|ll

1. Por un lado, se reformulan los procedimientos existentes y se crean nuevos,
abreviados y rapidos, incluso los denominados “justicia del mazo”. En oca-
siones se atenua la obligacién de motivar algunas resoluciones, se limitan o
restringen los medios de impugnacion, la composicion de los miembros del
tribunal en algunas cuestiones se reduce, optimizando asi al 6rgano juris-
diccional; se permite la concentracion de causas referidas a determinados
sujetos en determinados érganos (generando una suerte de competencias
especializadas y especiales cada vez mas amplia), y se fomenta la estrecha
vinculacién del Derecho preventivo (policial) que, bajo el abrigo del pro-
ceso penal, construye, en palabras de Naucke, una arquitectura de la segu-
ridad®. Basta pensar en las nuevas y sofisticadas “medidas cautelares”, que
tienen poco de cautelares, y mucho de medidas preventivas o de seguridad.

2. Por otro lado, se incorpora la oportunidad procesal en las constantes re-
formas procesales (universalmente), que abrigan los pactos, los acuerdos,
que favorecen ora los contenidos de las sentencias que deban dictarse,
ora las decisiones de archivo, con la aquiescencia de todos los operadores
juridico-penales.

%% Naucke, Wolfgang, “La robusta tradizione del diritto penale della sicurezza”, en Donini/ Pavarini,
Sicureza e Diritto Penale, p. 86.

** Ibidem, p. 86.
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3.5.2. La conformidad-negociacién, manifestacion del principio
de oportunidad

Se ha consolidado en los ordenamientos juridicos la posibilidad de la confor-
midad del acusado, una suerte de acuerdo-negocio entre acusado y el acu-
sador (Ministerio Publico), con una aceptaciéon de la pena a cambio de una
posible reduccion de la pena. En consecuencia, la aceleracién de los procedi-
mientos no solo viene de la mano de la reduccién y abreviaciéon de tramites,
sino también a través de una potenciacién de instituciones como la justicia
penal negociada. Exponente de esa justicia penal negociada es la conformi-
dad, clara manifestacién de la oportunidad, motivandose en una reduccién de
causas penales o su clara abreviacion, amén de por la utilidad social o publica
que este conlleva.>®

Este principio de oportunidad se ha justificado en las legislaciones procesa-
les de forma diversa® y con manifestaciones diferentes, como la posibilidad
de los plea-bargaining®” americanos entre acusacion y defensa, declaracion de
culpabilidad del acusado a cambio de una reduccién de cargos y de la pena.
En Alemania, el Absprache, a través del cual se fue incorporando una suerte de
negociacion igualmente, que permitia aceptar una manifestaciéon de la opor-
tunidad regulada en la StPO, amén de favorecer incluso en los supuestos de
escasa lesion social producida por el delito que se pudiere solicitar sobresei-
miento por falta de interés publico en la persecucién penal. En Italia, primero
el patteggiamento, y posteriormente la applicazione della pena su richiesta delle
parti ofrecian esa justicia negociada penal, todo y que se viene sosteniendo que,
en ciertos casos, y para evitar los efectos crimindgenos de las penas cortas priva-
tivas de libertad, se pudiera oportunamente proceder a sustituir la pena privati-
va de libertad por otra (multa, por ejemplo).

En Espaia, un pais en el que se comenzé con manifestaciones de diversion
y de probation, con permisibilidad de la sustitucién de la pena privativa de
libertad por otra, la suspension de la pena, el posible indulto o la amnistia, el
posible perdén del ofendido, la concesion de la libertad condicional por moti-
vos laborales, culturales u ocupacionales, la incorporacién paulatina pero cada

> ArmenTa Deu, Teresa, “El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas”, Poder Judicial,
No. 41-42, 1996, pp. 53-86.

*® Un estudio comparativo puede verse en Barona ViLar, Silvia, La conformidad del acusado en el
proceso penal.

>7 Barona ViLaw, Silvia, “El consenso en el proceso penal americano’, Revista general del derecho,
No. 591, 1993, pp. 1167-11709.
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vez mas real de la “reparacién’, la aparicion de la restorativa justice y con ella la
regulacion de instrumentos restaurativos, entre ellos la mediacién penal, para
relajar la estricta aplicacién de la legalidad penal y la permisibilidad de su mo-
dulacién por ciertas conductas, actos e instituciones soportados en esa incor-
poracion del principio de oportunidad regulado en la ley, han ido extendiendo
y expandiendo la cada vez mas necesaria incorporacién de la conformidad y
los acuerdos negociados en la justicia penal. Pese a que en el texto originario
de la LECRIM 1882 se regulaba la conformidad (articulos 655 y 688), hubo que
esperar, sin embargo, a la reforma de 1988 para que se facilitara su uso y se
afianzara en nuestro sistema, como se hiciera previamente en Italia en la dé-
cada de los afos ochenta con el Codice di procedura penale,*® y Alemania, que
la incorpor6 bastante mas tarde en la StPO (ya en la década de los noventa).

Las bondades de la conformidad para el “sistema” en general (fiscales, jueces,
acusados, presupuesto publico, etc.) favorecieron un uso de la conformidad
allende los limites legales, pese a su incorporacion como manifestacion de la
oportunidad reglada, con la aquiescencia de todos los sujetos del proceso. Se
presenta como una premialita negoziata®’, un premio que el Estado otorga al
imputado consistente en la disminucién de la pena y otras ventajas de carac-
ter secundario, si renuncia a ciertos derechos procesales favoreciendo, de este
modo, una soluciéon anticipada de la causa penal.

3.5.3. La mediacion penal y la justicia restaurativa

La mediacién es un procedimiento instrumental a través del cual esencial-
mente se puede desarrollar la denominada justicia restaurativa, que nacié
como corriente de filosofia restitutiva o restaurativa, aportando un modo de
repensar la justicia penal, desde la que se otorga la posibilidad al delincuente
de responder ante las victimas, responsabilizandose de la reparacion que se
pudiere haber causado. Se empodera a la victima, sin que ello implique una
aniquilacién del presunto victimario.®® Supone la inoculacion de nuevos

*8 Barona VILAR, Silvia, “La conformidad en el proceso penal italiano: aplicazione della pena su ri-
chiesta delle parti’, Revista de derecho procesal, 1994-1, pp. 45-80.

%9 OrLANDI, Renzo, Riti speciali e trattamento sanzionatorio, Testo della relazione svolta al XXIII
Convegno E. de Nicola su“Sistema sanzionatorio: effettivita e certezza della pena’, Gallipoli,
27-29 ottobre 2000, publicado en AA.VV., Sistema sanzionatorio: effettivita e certezza della
pena, p. 258.

%0 Bramrwaite, John, “Principles of Restorative Justice”, en A. von Hirsch y J. Roberts (eds.), Restora-
tive Justice &Criminal Justice. Competing or reconcilable paradigms?, p. 1, considera la justicia
restaurativa como un planteamiento vital, un estilo diverso de vida, dado que no solo se
concibe como una aportacién hacia la reforma del sistema de justicia criminal, sino que
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elementos que llevan a repensar la justicia penal ®" a un replanteamiento a al-
gunos de los postulados que a lo largo de la historia estuvieron ya presentes, y
de alguna manera el punto de inflexidn se halla en el significado y sentido que
se dé en los ordenamientos juridicos a la reparacién en el sistema penal.®* No
se pretende que el delito deje de ser una ofensa social para convertirse en un
conflicto individual, la sustitucién del interés social por el de la victima, sino su
convivencia mutua.

El impulso de la justicia restaurativa propicié, en primer lugar, la incorpora-
cion de la reparaciéon en los Codigos penales. A titulo de ejemplo, en Espana la
reparacion es, por un lado, atenuacion de la pena (articulo 21.5 CP), pero tam-
bién permite la suspensién de la condena (articulo 81.3 CP) o la sustitucion
de la pena privativa de libertad por otra, o la concesién de indulto, o el ade-
lantamiento de la libertad condicional (articulo 91.2). Los ordenamientos han
comenzado a introducir la reparacién como pena. Y, amén de los esfuerzos
nacionales, la motorizacién de la Unién Europea en esta materia, de la mano
del eje protector “las victimas”, ha sido esencial. Las referencias a la proteccién
de estas, sus derechos, los servicios de justicia restaurativa, y un largo etcé-
tera, han sido de una u otra forma recogidos en las normas europeas, como
consecuencia de la necesaria adaptacién de estas a la Directiva comunitaria
de 2012. A titulo de ejemplo, se puede citar la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito (Espafna) que, amén de incorporar la Directiva
Europea, introduce en el articulo 15 lo que se regula como Servicios de justicia
restaurativa, referidos esencialmente a la posibilidad, con consentimiento
de victima y de infractor, de acudir al procedimiento de mediacion. En el
mismo sentido, Alemania lo hizo con la 3. Opferrechtsreformgesetz de 21 de
diciembre de 2015; Gran Bretana lo hizo con la Criminal Justice and Courts
Act 2015, en relacién con la Domestic Violence, Crime and Victims Act (2004),
que incorpord disposiciones para proteger a las victimas y a la sociedad en
general. Igualmente, en Italia se aprobd en el afo 2015, el Decreto legisla-
tivo de 15 de diciembre 212/2015, con el fin de incorporar las normas de la
Directiva 2012/29/UE.

es un camino para transformar el sistema legal en su conjunto, nuestro estilo de vida, nuestra
conducta en el dmbito laboral y la manera de actuar de los politicos.

81 Barona ViLaR, Silvia, Mediacién penal..., cit., p. 119.

%2 Ad extensum, Domenig, Claudio, Restorative Justice und integrative Symbolik. MGglichkeiten eines
integrativen Umgangs mit Kriminalitdt und die Bedeutung von Symbolik in dessen Umsetzung,
especialmente, pp. 138-152.
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Con este marco juridico, el modelo restaurativo se presenta como el instru-
mento que permite equilibrar la trilogia subjetiva del sistema penal: victi-
ma-infractor-sociedad. Ofrece respuestas desde las personas, trabajando el
reconocimiento del otro, favoreciendo una bocanada de aire fresco en el re-
concentrado modelo cada vez mas retributivo, inspirado en una desconfianza
hacia el ser humano, en el miedo, el panico, el desconcierto, el control y la
busqueda desesperada de la seguridad a través del ultrapunitivismo. Abrir
la puerta a la comunicacion, al didlogo, al reconocimiento del otro, a la bus-
queda de la integracién, no disgregacion, solo puede merecer nuestro apoyo
y nuestra (todavia) confianza en el sistema. Merece, cuanto menos, su conside-
racién en esta sociedad descreida, con la economia como elemento inspirador,
con falta de asideros, vacua, desmotivada y desilusionada.®®

El instrumento a través del cual se materializa la funcién restaurativa y su incor-
poracion al proceso penal es la mediacion penal. Ahora bien, no es ni un medio
contrapuesto ni alternativo al proceso, sino complementario del mismo. Y a
través de este procedimiento en el que intervienen victima-victimario-media-
dor se puede dar debido cumplimiento a las tres funciones del Derecho penal:
la preventiva, la resocializadora y la restaurativa.

Entre las notas que nos permiten caracterizar la mediacién penal podemos citar:

1. La mediacion no es un proceso, sino un procedimiento extrajurisdiccional,
en virtud del cual victima e infractor —se entiende siempre desde la presun-
cién de victima y presuncién de infractor—, voluntariamente, se reconocen
capacidad para participar en la resolucién de la causa penal, con interven-
cién de un tercero, al que llamamos mediador (o equipo mediador), reesta-
bleciendo la situacién previa al delito y el respeto al ordenamiento juridico,
amén de dar satisfaccién a la victima y el reconocimiento de tal actividad
por el victimario. Se trata de un medio en el que se trabaja con elementos
como didlogo y reconstrucciéon de la paz social quebrada por el hecho de-
lictivo, lo que permite la minimizacion de la violencia estatal, devolviendo,
en consecuencia, cierto protagonismo a la sociedad civil.

% Barona ViLAR, Silvia, “Del escepticismo al entusiasmo en mediacion penal, de la restorative jus-
tice a la reconstructive justice (referencia especial al estatuto juridico de la victima y a los
encuentros restaurativos victimas-condenados por terrorismo)’, en Juan Luis Gdmez Colo-
mer (coord.), El proceso penal en la encrucijada. Homenaje al Dr. César Criséstomo Barrientos
Pellicer,Vol. 1., pp. 202-203. Igualmente, BArRoNA ViLAR, Silvia, Proceso penal desde la Historia.. .,
cit., p. 614.
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2. Su fundamento es la libertad, la decision libre de las partes de querer some-
terse a mediacion. Esto no altera el principio de oficialidad que rige en ma-
teria penal.

3. Elprocedimiento debe ser flexible, pero con garantias, en cuanto se respeten
los derechos de igualdad, contradiccién, derecho de defensa o presuncion
de inocencia, garantizando la tutela realmente efectiva de los ciudadanos.®*
Serdn esas garantias, como apunta VoN ScHLIEFFEN,% las que presentardn la
mediacién como una manifestacién de hacer justicia, si bien no como una
via contra la justicia penal clasica (proceso penal).

4. El procedimiento de mediacion es un perfecto complemento del proceso
penal. No se trata de sustituir un modelo por otro,% sino de alcanzar la inte-
gracién de la mediacién en el modelo de justicia penal.®” Se produce lo que
algun autor ha denominado en la doctrina como el model of cooperation
producto del concepto sociolégico del reflexive law, que debe llevar a la in-
tegracion de ambas funciones como perfectos convivientes, determinando
los criteria que deben servir para acudir a una u otra via. De ahi que en los
Cédigos procesales penales se regulen normas que suponen la imbricacién
del sistema mediador con el procesal (asi lo hace el texto del Anteproyecto
de LECRIM 2020 espaniol).

5. Se convierte -y consagra en los sistemas juridicos- en una modalidad de
tutela del ciudadano. Su fin en el marco de la consecucién de la tutela penal
es la obtencion de la reinsercion, la reparacion y la paz social, todos ellos
elementos de la justicia restaurativa.® Un instrumento del instrumento, que
es el proceso penal.

%4 TraNKLE, Stefanie, Im Schatten des Strafrechts. Eine Untersuchung der Mediation in Strafsachen am
Beispiel des deutschen Tdater-Opfer-Ausgleich und der franzésuschen “médiation pénale” auf
der Grundlage von Interaktions- und Kontextanalysen, p. 43.

85 Von ScHLierren, K. Grafin,“Mediation im Rechtsstaat — Chancen einer neuen Konfliktordnung”, en
Frithof Haft y K. von Schlieffen (eds.), Handbuch Mediation, p. 176.

% Pese a la consideracion por algunos autores como la via penal del siglo xx, GaLaway, Burt, “Pros-
pects’, en Wright/Galaway (eds.), Mediation and Criminal Justice (Victims, Offenders and Com-
munity, p. 275.

%7 Sobre esa necesidad integradora de los conceptos y la incorporacion legal y en politica cri-
minal de la justicia restaurativa y con ella de la mediacién penal, puede verse la obra de
Dowmenig, Claudio, Restorative Justice..., cit. En general, toda la obra es una propuesta de inte-
gracién. Especialmente interesantes son las pp. 324-326.

% Vid. mi obra Mediacién Penal. Fundamento, fines y régimen juridico.
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6. Los elementos subjetivos de la mediacion componen la denominada trilo-
gia subjetiva: el mediador, tercero neutral e imparcial, y las partes —presunta
victima y presunto victimario-. La victima es la persona que presuntamente
ha sufrido las consecuencias del delito y el victimario es la persona presunta
autora de los hechos delictivos.
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