JUSTICIA PENAL CONSENSUAL'!

Para hablar sobre las soluciones consensuales, en el proceso penal,
inicialmente hace falta definir qué se puede entender como solucion de
consenso en términos de litigio penal, a partir de las experiencias percibidas
en el derecho brasilefio y en el derecho comparado.

Justicia Penal Consensual, Justicia Penal Conciliatoria

Lo que ha motivado el debate sobre la denominada justicia penal
consensual, en ese fin de siglo, al reves de la tesis que normalmente suele
frecuentar las discusiones, abarcando la revitalizacion del papel de la victi-
ma, tipico del sistema acusatorio desarrollado por los pueblos germanicos
en la Edad Media, es la constatacion de la incapacidad del Estado contem-
poraneo — europeo occidental — en responder de forma eficaz a demandas
de regulacion, al menos de acuerdo con las expectativas generadas por el
modelo del Estado del Bienestar Social.

Es indiscutible que, especialmente después de la II Guerra Mundial,
los Estados de Europa Occidental hayan intensificado el proceso de cons-
truccion de un Estado intervencionista, de proteccion, orientado a la im-
plementacion de derechos fundamentales de contenido social’.

Sin embargo, el Estado del Bienestar Social, intervencionista, paso6 a
hacer frente a sucesivas crisis sistémicas, con hincapié para aquéllas de na-
turaleza econdmica, a la vez que la debilitacion del modelo socialista real,
implantado en los paises del bloque bajo influencia directa de la antigua
Unidn Soviética, rompid el equilibrio dialéctico dictado por la bipolaridad
capitalismo-comunismo, dando paso a la globalizacién y al neoliberalis-
mo°. Con eso, se instauré de modo hegemonico una nueva mentalidad acer-
ca de la participacion del propio Estado en la solucion de toda la especie de
demandas inherentes a la compleja sociedad contemporanea.

La concepcion del Estado Minimo, en verdad el rescate de una idea
netamente liberal (Iéase, fundada en un contexto de liberalismo puramente
economico, con la regulacioén de las relaciones juridicas, sociales y econo-
micas en sentido estricto determinadas por el mercado), habria que proyec-
tarse en el campo del control social punitivo, lo que ocurrié en dos dimen-
siones distintas: el recrudecimiento de las providencias punitivas de exclu-
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sion, a lo que se refiere a las situaciones que afectan directamente el siste-
ma neoliberal o atentan contra los valores que la comunidad percibe como
inmediatamente ligados a la supervivencia individual — los crimenes
violentos; y una parcial salida de escena del Estado, cuanto a las
infracciones penales cuya verificacion dia y noche no arriesgue la logica
capitalista, responsable por una cultura que puede muy bien estar resumida
en el conocido american way of life.

El contraste entre los distintos fundamentos de reaccion al fendmeno
criminal — mejor sera afirmar, el contraste entre las distintas concepciones
funcionales de control social punitivo - aparece claramente en el proceso
penal, cuando observamos que la intervencion obligatoria del Ministerio
Publico, por medio de la accion penal publica, en un Estado de Bienestar
Social, estd basada en la idea de proteccion de las capas desfavorecidas de
la poblacidn, de la misma manera que la universalizacion del servicio de
sanidad y la universalizacion del servicio de educacion, en el Estado inter-
vencionista, se muestran dirigidas hacia la tutela de las personas que, sin
acceso gratuito y efectivo a los mencionados servicios, dificilmente conse-
guirian usufructuar los bienes sanidad y educacion. En Eichmann em Jeru-
salém: um relato sobre a banalidade do mal’, Hannah Arendt repasa la
idea, al recordar el episodio del juzgamiento de Eichemann, por cuenta de

las acciones relacionadas al exterminio de judios, en la Alemania nazi:

“Os procesos criminais, uma vez que sao obrigatérios, e devem ser iniciados mesmo
que a vitima prefira perdoar e esquecer, repousam em leis cuja ‘esséncia’ ... ¢ que o crime nao ¢
cometido s6 contra a vitima, mas primordialmente contra a sociedade cuja lei é violada. O mal-
feitor ¢ levado a justicia porque seu ato perturbou e exp0s a grave risco a comunidade como um
todo, e ndo porque, como nos procesos civis, individuos foram prejudicados e tém direito a
compensacion. A compensacion efetivada nos casos criminais ¢ de natureza inteiramente dife-
rente: € o corpo politico em si que exige ‘compensacdo’, e ¢ a ordem publica que foi tirada de
prumo e tem de ser restaurada, por assim dizer. Em outras palavras, ¢ a lei, ndo a vitima, que de-
ve prevalecer.”

Mientras tanto, el nuevo Estado Minimo busca resolver contiendas
penales en la perspectiva de la comercializacion de los intereses en juego,
proveyendo soluciones reactivas al crimen que, independientemente de la
fragilidad de las estructuras procesales que son colocadas a la disposicion
del acusado, conduce la predominante posicion juridica procesal de los
ofendidos individuales — muchas veces en condiciones materiales, econo-
micas o sociales mucho mas desfavorables que los ofensores — al lado de la
prevision de sanciones penales de inequivoco caracter reparador individual,
como es el caso, en el derecho brasilefio, de la condena de prestacion pecu-
niaria (articulo 43, inc. II, do Codigo Penal)’. En un trabajo colectivo,
coordinado por Mireille Delmas-Marty, se resalto el riesgo de los procedi-
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mientos penales negociados transformarse en nada mas que la introduccion
de la economia de mercado en la administracion de la justicia penal’.

Es en ese periodo de transicion entre distintos modelos de Estado y
de sociedad, en relacion a los cuales son conjugados varios otros factores
igualmente importantes, tales como el agravamiento de la vision autoritaria
de la democracia y la creciente predominancia de una forma de publicidad
poderosa y descontrolada®, que el centro mundial rediscute los fundamentos
de su justicia penal, llevando consigo la periferia.

Por eso, aun, que el estudio de las soluciones alternativas al modelo
clasico, no debe prescindir del examen del derecho comparado, aunque lle-
vado a efecto superficialmente.

En esta Optica, examinada adelante en lineas generales, son observa-
das tendencias que confluyen en la practica, a pesar de que persiguen obje-
tivos diferenciados.

En efecto, en el plano penal avanza el deseable movimiento de inter-
vencion minima, por el cual el legislador redefine los casos hipotéticos que
justifican la intervencidon penal, reconociendo la gravedad de las conse-
cuencias generadas por la imposicion de las sanciones criminales. Con res-
pecto a eso, tiene vigorado el movimiento de discriminalizacion de compor-
tamientos que, a pesar de seguir siendo considerados ilicitos, pierden el sta-
tus de ilicitos penales, posibilitando el empleo de otras fuerzas juridicas, de
un modo general con menor poder para estigmatizar, para solucionar las
controversias que generan.

La fortalecida teoria del bien juridico, evaluada desde una perspecti-
va simultaneamente interna y externa al sistema penal ofrece, sin duda, la
base tedrica sobre la que se yergue el movimiento de discriminalizacion.
Los comportamientos que deben constituir injusto penal culpable, por lo
menos potencialmente, han de poner en peligro real y concreto determinado
bien de la vida sefialado como fundamental para la configuracion de la dig-
nidad del ser humano.

El proyecto de descriminalizacion, aunque en el continente europeo,
no avanzo lo suficiente para reducir la demanda proporcionada por el au-
mento de los procesos criminales. La sociedad de masas produce también
conflictos en la misma relacion y la capacidad funcional de las justicias
criminales parece haber encontrado, en Europa occidental, su punto de fati-

ga.
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Por ello, sin embargo a partir de otra logica, no siempre realmente
preocupada con la solucion efectiva de los conflictos, los Estados de Euro-
pa continental se vieron paulatinamente adoptando, a lo largo de las tres
ultimas décadas, soluciones procesales cuya cuna mas reciente puede ser
localizada en los paises que actian bajo el sistema del Common Law.

Asi es que las cuestiones criminales pasaron a recibir tratamiento pe-
nal diversificado, que varia de la aplicacion del principio de la oportuni-
dad de la accion penal — en contrapartida al cldsico principio de la obliga-
toriedad — a las soluciones directamente negociadas, sea por medio de la
mediacion propiamente dicha, sea por fuerza de conciliacion o transaccion,
involucrando desde la definicion del objeto litigioso (acuerdo sobre la in-
fraccion penal atribuible al acusado) hasta el acierto con respecto a la me-
dida de condena.

Obviamente que la transicion de un modelo de proceso penal funda-
do en el contradictorio, en juicio publico, con el principio de la presuncion
de inocencia obligando la acusacion a demostrar la responsabilidad penal
del reo, para otro tipo de proceso, que en la practica dispensa mayor activi-
dad probatoria (muchas veces dispensara toda actividad probatoria), impli-
c6 en cambios de procedimientos. Estos van, por su vez, desde la admision
de soluciones preprocesales definitivas o provisorias, en los casos en que el
investigado acepta determinadas condiciones que, en algunos lugares se
asemejan a las sanciones penales (como ocurre, por ejemplo, en Bélgica, en
virtud de la Ley de 10 de febrero de 1994°), las reordenaciones procesales
propiamente dichas, que abrevian el curso del proceso y llegan a permitir
(rectius, imponer) el juzgamiento en el estado del proceso, sin profundiza-
cion en la busqueda del conocimiento de los hechos, si a las partes convie-
ne que se proceda de esa manera.

Para orientacion tedrica vale resaltar que todas las situaciones que
reciben genéricamente la denominacion de soluciones consensuales, espe-
cialmente en Italia, en Alemania y en Espafia, no son fruto, necesariamente,
de la conciliacion entre agentes y victimas o expresan verdadera autonomia
de voluntad del acusado, autonomia que se ve perjudicada cuando, en un
sinnumero de casos, el acusado esta delante de solamente dos alternativas
puestas por el juez o por el Ministerio Publico, bajo pena de “haber que

. 1
aceptar los riesgos del proceso”. '

® Procesos Penales de Europa, op. cit., p. 672.
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Para fines exclusivamente didacticos, la mediacion comprende la in-
tervencion de un mediador — un arbitro — absolutamente desinteresado del
resultado material del acierto entre las partes, mediador que se dispone a
intervenir Unicamente para intentar hacer que las partes resuelvan de forma
consensual el dilema que las contrapone. Con eso, funciones de indole esta-
tal, vinculadas al objetivo de tornar efectivo el derecho penal a través de la
punicion del autor de una infraccion penal, o cuestiones pertinentes a la jus-
ticia de la solucion, ceden ante la plena autonomia de voluntad de los suje-
tos parciales.

Las soluciones conciliatorias en el sentido estricto visan a rescatar
el espacio tomado a la victima, en el conflicto de intereses que se origina de
la comision de un delito. En este caso, la actuacion del juez o del Ministerio
Publico, conforme el paradigma legal apreciado, tiene por finalidad propor-
cionar condiciones de acierto entre el ofendido y el supuesto autor de la
infraccion penal. De este acuerdo pueden derivar consecuencias juridicas
que varian de la extincion de la accidon penal (el impedimento de su ejerci-
cio) a la reduccion de la condena. A diferencia de la mediacidn, en la conci-
liacidn la postura activa del Ministerio Publico y del juez revela la vincula-
cion de ellos a los intereses de naturaleza publica o estatal que estan subya-
centes en el conflicto formalizado.

Finalmente, hay las soluciones de transaccion que afectan el conte-
nido del proceso penal. Podran influir sobre ¢l determinando, en razon de
un acuerdo entre las partes del proceso penal, la cantidad de condena que el
reo acepta sufrir, o aiin las condiciones a las que se dispone someterse para
que el pedido de condenacidon no sea juzgado, alcanzando hasta la defini-
cion sobre la clasificacion juridica del hecho sub judice. El desprestigio del
contradictorio y, en muchas oportunidades, de la publicidad, concurre con
la violacién de la presuncion de inocencia, en medida variable, para las cri-
ticas que son formuladas a los institutos con tal inspiracion.

Por los motivos expuestos en el inicio, la justicia penal consensual
viene siendo blanco de permanente vigilancia, en Europa occidental, y la
repercusion a las criticas a las soluciones consensuales y muchas decisiones
de la Corte Europea de Derechos Humanos viene amenizando los aspectos
problematicos de la aplicacion practica de los nuevos institutos. Sin embar-
go, las dificultades persisten, lo que lleva a creer que ain en paises con
cierta tradicion de respeto a los derechos fundamentales y con una cultura
que reconoce la importancia de dichos derechos, las fisuras soportadas por
los derechos y garantias que aseguran la defensa de todas las personas de-
lante de la virtualidad del abuso de poder, en un proceso penal, acaban por
alcanzar los segmentos sociales y economicamente mas desfavorecidos de
la poblacion, ingresando de contrabando la misma cronica y perversa selec-



tividad penal que a lo largo del siglo XX persiguio a las clases empobreci-
das, los enemigos de siempre."!

Tal vez ocurra eso porque uno de los pilares de la logica de las solu-
ciones consensuales est¢ hincado en la estipulacion contractual de la for-
macion de la sociedad y del Estado. La prevision de soluciones de consen-
so, asentandose en un acierto entre partes (privadas o publicas), proyecta la
idea general del contrato social, que sirvio a la Ilustracion pero ain mas al
liberalismo econdmico, en consecuencia de la ideologia de una equipara-
cion entre los sujetos sociales — igualdad de posiciones — que, en la acertada
vision de Lolita Aniyar, niega o esconde el caracter clasista del propio Es-
tado, como reflejo de la composicion clasista de la sociedad.'

Por eso es que la importacion de las soluciones consensuales debe
ser medida con cautela en América Latina, asi como su idolatria debe ser
precedida de aguda reflexion y seria investigacion concerniente a los efec-
tivos destinatarios de las medidas y a la estabilidad de las resoluciones de
los conflictos. Como revelan todas las estadisticas disponibles — especial-
mente los censos penitenciarios, en Brasil — el derecho penal en los paises
de la periferia actia sobre todo en virtud de los grupos sociales que no par-
ticipan del poder.

No se trata de reclamar una sugestiva redistribucion social de las
sanciones penales, invirtiendo los polos de incidencia del derecho penal, de
modo a incluir entre los imputados, personas que integran los sectores pri-
vilegiados o favorecidos de nuestras sociedades. La demagogica inversion,
a la par de irracional e irreal, fabricando nuevos chivos expiatorios, simbo-
los de la catarsis de las angustias sociales, no enfrenta las importantes cues-
tiones que se refieren directamente a la legitimidad del control social puni-
tivo, como lo destacé oportunamente Maria Lucia Karam."

Lo que se debe tener en cuenta es que, en la mayoria de las veces, las
soluciones consensuales tendran en América Latina mayor probabilidad de
transformarse en instrumentos de administracion de aferradas burocracias
judiciales, a la vez que potenciaran, en nivel teorico, discurso de compre-
sion de derechos fundamentales que en realidad se gozan casi que exclusi-
vamente por acusados de las capas medianas y altas, dotadas de mejores
recursos para defenderse de la restriccion legal a los derechos y garantias
procesales del imputado.

Con efecto, si la autonomia de voluntad de los imputados permite, en
el ejemplo brasilefio, a la luz de los articulos 74 e 76 de la Ley n.
9.099/95', que éstos asuman deberes de naturaleza civil o penal, derivados

" Procesos Penales de Europa, op. cit., p. 690/692.

12 Democracia v Justicia Penal, Ed. Del Congreso de La Republica, Caracas, Venezuela, 1992, p. 118.
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de una supuesta comision de infraccion penal, sin que para eso se defiendan
y opongan resistencia a cualquier pretension, dispensando el Estado de
proporcionar proceso publico y contradictorio, en el cual la amplia defensa
sea asegurada a los reos, no es dificil imaginar que en el futuro se postule
para la criminalidad que arrisgue las bases del sistema socio econdmico con
soluciones de la misma naturaleza, involucrando graves sanciones penales.

El fendmeno reciente de incriminacion de los movimientos sociales
revela la postura autoritaria congruente con movimientos de restriccion al
ejercicio de derechos fundamentales y renueva el proceso de identificacion
de los integrantes de los movimientos de contestacion como ejemplares de
los enemigos de la orden, paz y tranquilidad.”

Claro estd que semejantes posturas operarian al margen de la ley y de
la Constitucion. Pero, la cultura que conformo la sociedad y tuvo papel de
importancia en la formacion de los Estados latinoamericanos es predomi-
nantemente autoritaria y no suele dar paso al principio de la legalidad. La
propia democracia, en nuestros Estados, no es fruto de un ejercicio de po-
der ascendente, que parta de las bases de la sociedad para formar las estruc-
turas sociales y estatales relevantes. Asi, promesas constitucionales que re-
piten aquéllas consignadas en los pactos de los Estados centrales dificil-
mente reflejan la realidad del proceso penal en Brasil y en los paises veci-
nos. Por causa de esta formacion autoritaria, no pocas veces los derechos
fundamentales ejercitados por los acusados, en un proceso penal, son perci-
bidos por las clases medias de los grandes centros urbanos como responsa-
bles por el incremento de la violencia e impunidad.

Lo que no significa que las soluciones consensuales deben ser pura y
simplemente eliminadas. En el trabajo citado tantas veces, Mireille llama la
atencion para los principios fundamentales del proceso invocados por la
Comision de Justicia Penal y Derechos Humanos, en Francia: “imperio de
la ley, proteccion de las personas, calidad del proceso”, al que ella propia
acrecienta que el éxito del proceso penal estara mas determinado por el ac-
ceso al derecho que por su limitacion; que se trata menos de corromper el
procedimiento que de mejorarlo; que se trata menos de acelerar la justicia
que de hacerla. Por fin, recuerda que el derecho al proceso es, igualmente,
un derecho fundamental.'®

nes de accion penal de exclusiva iniciativa del ofendido o de accion penal publica, pero condicionada a la
representacion del ofendido.

'3 Conviene analizar la manera como el denominado Movimento Sem Terra es evaluado en los litigios
judiciales de indole penal, los cuales s6lo muy raramente recogen decisiones que reconocen la naturaleza
reivindicatoria y de legitima resistencia de este movimiento. Por la condicion excepcional de que se revis-
te, vale mencionar la decision del Sexto Grupo del Superior Tribunal de Justicia, que defirié libertad
provisoria, mediante fianza, a los integrantes del Movimiento Sem Terra, en el juzgamiento del Habeas
Corpus n. 4399 — SP, relator Min. William Patterson, en 12 de marzo de 1996.

1 Procesos Penales de Europa, op. cit., p. 687 ¢ 695.



Creo que en América Latina tenemos, a principio, que profundizar
las cuestiones pertinentes a la reduccion del rol de las conductas incrimina-
das, de modo a proveer nuestras sociedades de un derecho penal minimo
que esté orientado a la proteccion real de los derechos fundamentales cuya
violacion implique en expresivo conflicto de intereses, confiriendo superio-
ridad a los que tutelen segin los intereses de la mayoria de las personas y
no solamente bajo los de determinados grupos sociales.

Entregar a la justicia penal consensual la tarea de dar solucion a con-
flictos de menor significado social importa apenas en desplazar el conflicto
sin extraer de ¢l ninglin provecho cuanto a la cohesion del grupo comunita-
rio. Por lo contrario, como se resaltd, el resultado a largo plazo podra con-
sistir en la erosion de los procedimientos de proteccion de las personas en
virtud de los abusos de poder.

Cuanto a las denominadas infracciones de mediano potencial ofensi-
vo, que también deben guardar en comun la caracteristica de atentar en co-
ntra los intereses de la mayor parte de la comunidad, las soluciones consen-
suales podrian ser intentadas, desde que objetivamente no consistan en la
imposicion de sanciones penales y puedan funcionar, realmente, como fac-
tores de interdiccion del proceso penal. Asi, simultineamente con la reduc-
cion del nimero de infracciones penales incidiria, conforme criterios obje-
tivos, un principio de oportunidad de la accion penal publica — en algunos
casos con la posibilidad de que los sujetos negocien condiciones no puniti-
vas, como, por ejemplo, la asuncion del compromiso de someterse, el pes-
quisado, a tratamiento para control del uso de drogas licitas o ilicitas u
orientacion psicologica para manejar con cuestiones de adaptacion familiar.
Dichas condiciones podrian extenderse al proceso, en aquellos casos en que
las cualidades personales del agente estén demostrando que la aplicacion de
la sancion penal se arriesgara a afrontar el criterio constitucional de propor-
cionalidad, llevando en cuenta los efectos nocivos de las medidas reactivas.

De todos los modos, parece evidente que transportar para el proceso
penal el lado civil del conflicto e imponer condiciones de composicion — o
reparacion del dafio, aunque en la modalidad de prestacion social alternati-
va — para que el acusado huya al proceso penal, ademés de transformar la
justicia penal en sede de negocios de naturaleza patrimonial, desvirtua uno
de los principios arriba mencionados, es decir, la calidad del proceso, que
depende siempre del valor de verdad contenido en la sentencia penal para
asegurar la legitimidad del ejercicio del poder de punir.'” En que pese su
importancia, la solucion de la cuestion civil de hecho tiene que ser buscada
pero sin perjuicio de que se apure, en el proceso penal y de acuerdo con los
principios del contradictorio, de la publicidad y de la presuncién de la ino-
cencia, la responsabilidad penal del acusado, cuya punicion dependera,

"7 Luigi Ferrajoli, en Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal, ed. Trotta, Madrid, 1997.



también, de un juicio de proporcionalidad que esté vinculado a los fines de
la condena y no al comportamiento procesal del acusado.

Finalizo este topico subrayando que las soluciones consensuales no
son un privilegio de la cultura europea occidental.

A lo largo de la historia de la humanidad diversos grupos sociales,
cuya cultura actualmente estd embotada o ocultada por la predominante
cultura occidental, difundida intensamente por los medios de comunicacion
de matiz capitalista, conocieron el consenso como modo de resolucion de
sus cuestiones controvertidas. En la mayoria de las veces, estos pueblos no
estaban animados por una ideologia utilitaria. Eran movidos por propdsitos
de solidaridad y cohesion social. Por eso, no raramente las maneras de re-
solver los problemas dispensaban puniciones sociales. Destaca Boaventura
que una nueva arqueologia del saber pasa, necesariamente, por recuperar
las muchas formas de saber propias de los pueblos que fueron objeto del
colonialismo occidental. Varias de ellas fueron casi destruidas pero de la
destruccion resultaron silencios que porfian en significar, a pesar del es-
fuerzo de la cultura hegemonica en hacerlos desaparecer totalmente. Des-
arrollar una “sociologia de las ausencias que proceda por la comparacion
entre discursos disponibles, hegemonicos y contra-hegemoénicos, y por el
analisis de las jerarquias entre ellos y de los vacios que tales jerarquias pro-
ducen” aparece como uno de los caminos a seguir para encontrar referen-
ciales que sirvan a nuestras sociedades, con nuestras dificultades pero tam-
bién con nuestros suefios.'® Para Boaventura, se trata de la utopia postmo-
derna. No importa el nombre que le den, para nosotros sigue siendo la uto-
pia de los oprimidos que creen en una sociedad sin opresion.

Geraldo Prado
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