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1. Antecedentes

1. Desde la entronizacion de las democracias modernas,
los sistemas de justicia penal no han dejado nunca de
desempefiar una doble funcién: hacen que los delincuentes
sean responsables de sus faltas ante la sociedad, y hacen
que las autoridades penales sean responsables de sus
medidas punitivas contra los delincuentes. Hay que
establecer equilibrio entre la lucha contra el delito y el
debido proceso penal.

2. En el madelo de rehabilitacién, que prevalecia en
muchos paises durante los afios 1950 a 1975, los intereses
de la comunidad respecto del éxito en el trato dado a los
delincuentes tenian que compaginarse con los derechos de
los delincuentes. Las perspectivas de rehabilitacién, mas
bien que la responsabilidad de los delincuentes,
determinaban la duracién de las penas impuestas. Las
penas de duracion indeterminada tendian a ser
consideradas como penas rigurosas y a menudo suscitaban
criticas por estimarse que eran infracciones de los derechos
del delincuente. Esas criticas hicieron que en la
determinacion de la sentencia se diera mayor importancia
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a la responsabilidad del delincuente -para imponer la pena
que merecia- mientras que en los ultimos afios la
responsabilidad del delincuente se ha convertido de nuevo
en una consideracion primordial para la determinacién de
la pena, incluso en ¢l caso de los delincuentes juveniles. Al
mismo tiempo, se ha reducido la discrecion de los
tribunales en materia de condenas. Este nuevo concepto de
castigo justo parece estar en consonancia con la cultura
individualista de las actuales economias de mercado. En la
practica el nuevo enfoque de la fijacién de penas ha
contribuido a un aumento considerable de la poblacion de
reclusos en dichos paises, lo que ha sido causa de
hacinamiento en las prisiones y ha obligado a los gobiernos
a incrementar los gastos para servicios penitenciarios,

3. La nueva filosofia de sentencia no ha disminuide en
modo alguno la importancia de los derechos del
delincuente, incluido su derecho a un proceso equitativo.
A la larga la responsabilidad de las autoridades en realidad
se ha ampliado y se ha refinado, exactamente como la
democratizacién de las instituciones estatales en general.
Las salvaguardias encaminadas a asegurar la equidad del
proceso se han ampliado mediante la impone de normas
mis rigurosas por lo que se refiere al caracter admisible de
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las pruebas. Los defensores han obtenide més derechos de
apelacion a instancias superiores, en algunos casos incluso
internacionales. En muchos paises, la policia y el
ministerio fiscal no solamente son responsables ante la ley
y ante los tribunales, sine que operan también bajo la
supervisién de instituciones elegidas democraticamente.
Los delincuentes pueden recabar resarcimiento en caso de
presunta mala conducta de las autoridades de justicia penal
recurriendo a defensores de los derechos humanos en
general, o a defensores de los derechos humanos en las
prisiones, a juntas penitenciarias de apelacion, y a los
6rganos de reclamacion contra la policia, de base legal. Se
ha encontrado un equilibrio nuevo y dinamico entre las dos
funciones adicionales del sistema de justicia penak: la
fiscalizacion del delito, y la fiscalizacion de los
fiscalizadores.

La victima como tercera parte

4. Durante los venticinco titimos afios del siglo XX se
consideraba principalmente a la victima como tercera parte
en el proceso penal. Las investigaciones en materia de
victimologia han demostrado que muchas victimas estaban
poco satisfechas con el trato que les daba el sistema. Segin
el Estudio Internacional sobre Victimizacion, mas de la
mitad de las victimas de delito de todo el mundo estan
descontentas de la forma en que la policia se ha ocupado de
sus quejas’. En muchos casos las victimas han quedado
gravemente traumatizadas por el trato de que les ha hecho
objeto el sistema de justicia penal, dando por resultado la
denominada “victimizacién secundaria”,

5. Se admite actuaimente en general que los procesos de
justicia penal no solamente tienen que ser equitativos para
los demandantes y los delincuentes, sino también para las
victimas del delito. Un hito en el desarrollo de este nuevo
concepto fue la adopcién por la Asamblea General en 1985
de la Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder
(resolucién 40/34 de la Asamblea General, anexo). En
muchos paises se introdujeron nuevas normas juridicas que
promovian los intereses de las victimas, aunque la
aplicacion de esos nuevos derechos no siempre fue
inmediata ni completa.

6. Hay muchas opiniones diferentes acerca de la forma
en que los derechos de las victimas se relacionan con los
derechos més establecidos de los delincuentes. Segun una
opinién, los derechos de las victimas tienen repercusiones
negativas para el reconocimiento de los derechos de los
demandados. Hay otros que no ven ningin conflicto entre
los intereses de los delincuentes y los de las victimas. La
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Declaracion sobre los principios fundamentales indica que
la participacion de la victima en el proceso estd
garantizada en la medida en que no es perjudicial para los
derechos del demandado. Hay algunas opciones que
podrian incluso defender los intereses de las dos partes.

7. También pueden plantarse conflictos entre los
intereses de la comunidad segiin estan representados por el
Ministerio Fiscal y los de la victima individual, por
ejemplo, si ésta ultima no quiere testimoniar ante un
tribunal piblico debido al caricter delicado del delito. La
imposicién de una multa al delincuente en vez de la
concesion de resarcimiento a la victima puede considerarse
también como un conflicto de intereses entre el Estado y la
victima. En algunos casos la victima incluso se opone al
proceso porque ha Hegado a un arreglo satisfactoric con el
delincuente. El fiscal quizas tenga motivos para persistir en
el enjuiciamento, por razones de interés general, sin tener
en cuenta los deseos de la victima.

8. Las disposiciones penales no sélo tienen que regir las
relaciones entre el Estado y el demandado, sino que
también han de regir las relaciones entre el delincuente y
la victima y entre et Estado y la victima. En la actualidad
los regimenes de justicia penal tropiezan con la dificil tarea
de encontrar un equilibrio entre los intereses legitimos de
tres partes: la comunidad, el delincuente y la victima. Este
modelo de justicia restitutiva ha sido presentado
recientemente como posible alternativa que puede ayudar
a encontrar el equilibrio apetecido entre los intereses de
todas las partes interesadas. Ese modelo de ley responde a
una larga tradicion del derecho consuetudinario en muchas
y muy diversas partes del mundo, por eso ofrece especial
interés para un fore internacional.

9. Ademas de la comunidad, el delincuente y ia victima,
a menudo participa en el caso una cuarta parte: los medios
informativos, que pretenden prestar servicios a la
comunidad pero que a menudo poseen intereses y
obligaciones adicionales de caricter partidista para con los
accionistas, los publicistas ¢ un partido politico. La
situacién es mucho mas compleja cuando el delito es un
caso de terrorismo. Lo que distingue a los actos de
terrorismo de los demis actos de violencia es que la
relacion entre un delincuente terrorista y las victimas es
instrumental. La victima no es a menudo mas que “la
membrana de un tambor que se aporrea para que lo oiga
una audiencia mas extensa”, como ha dicho un autor’, Esa
audiencia més extensa -que puede incluir al publico, al
gobierno, a la opinion publica internacional, a un
mevimiento politico rival y a las familias de los rehenes y
de las victimas de secuestro- es generalmente el objetivo



A/CONF.187/8

principal de los terroristas. En ese tridngulo del terrorismo
-el terrorista, la victima, y la audiencia que se¢ desea
alcanzar-, el delincuente selecciona a una victima como,
por ejemplo, un miembro del gobierno, si se trata de
terrorismo dirigido, ¢ un miembro de la poblacion si se
trata de terror indiscriminado. Las noticias reiteradas de
los casos repetidos de victimizacién provocades por
terroristas acaban por afectar al grupo considerado como
objetivo final, que experimenta un sentimiento de terror
respecto de la persona o el grupo que perpetra el acto
terrorista. Esa utilizacion de la violencia como medio de
comunicacién para intimidar a las audiencias colectivas ha
ampliado el alcance del concepto de victimas indirectas.

I1I. Principios fundamentales de
justicia para delincuentes y
victimas

10. Los derechos juridicos de los delincuentes y de las
victimas, que son esenciales para asegurar el imperio de la
ley en la justicia penal, se estudian en el decumento
titulado “Promocion del imperio de la ley y fortalecimiento
del sistema de justicia penal”{A/CONF.1§7/3). A
continuacidn se estudiaran los derechos de los delincuentes
y de las victimas con miras a determinar posibles conflictos
de interés.

A. Equidad para el delincuente

11. La opinidn piblica de muchos paises es sumamente
sensible ante una posible amenaza de delito y una amenaza
real de delito. Al mismo tiempo, la opinion publica es
sensible también acerca de los errores judiciales posibles
y acerca de los errores judiciales cometidos. Por eso el
proceso de justicia penal se puede considerar como la
prueba de fuege de la relacién entre el Estado y el
ciudadano individual.

12. Aunque los sistemas de justicia penal son muy
diversos en lo que se refiere al reconocimiento de los
derechos de los delincuentes, en la actualidad muchos de
ellos comparten los siguientes elementos de la equidad de
procedimiento:

a) El derecho a no ser objeto de arresto,
detencion, registro o confiscacion arbitrarios;

b) El derecho a conocer la naturaleza de las
acusaciones y de las pruebas;

¢) El derecho a asistencia letrada;
d) La presuncién de inocencia;

¢) La naturaleza de la prueba (que no debe dar lugar
a duda razonable);

f) El derecho a un juicio publico por un tribunal
independiente;

g) Eldereche a verificar las pruebas presentadas por
fa acusacién (por ejemplo, a someter a un
contrainterrogatorio a los testigos);

h) El derecho a presentar pruebas y a pedir que se
presenten pruebas;

i) El derecho de apelacion.

13. Losderechos de los delincuentes estan garantizados en
las constituciones de muchos paises, asi como en el
derecho internacional. La Comisién de Prevencion del
Delito y Justicia Penal ha desempafiado una importante
funcién en la codificacién de esos derechos en su coleccion
de reglas y normas®. El anexo del presente documento
incluye una lista de instrumentos acerca de los derechos de
los delincuentes que han obtenido aprobacién
internacional. La lista se incluye en el presente documento
para que se puedan efectuar comparaciones con ofros
derechos de las victimas, menos conocidos, que se
eXaminan a continuacion.

B. Equidad para la victima

14. En algunos sistemas de derecho penal, como por
ejemplo el régimen islamico, la victima y su familia han
desempeifiado tradicionalmente un pape! central en los
procesos penales. En otros sistemas, los derechos de las
victimas eran marginales y solo se han ampliado en estos
ultimos  afios. Los  elementos  fundamentales
internacionalmente aceptados de la equidad para las
victimas figuran en la Declaracidn sobre los principios
fundamentales e incluyen los siguientes:

a) Derecho a que se les trate con respeto y
reconocimiento;

b) Derecho a que se les remita a servicios
adecuados de apoyo;

¢) Derecho a recibir informacion acerca de la
marcha del caso;
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d} Derecho a hallarse presentes y participar en el
proceso decisorio;

e) Derecho a asistencia letrada;

f) Derecho a la proteccion de su intimidad y de su
seguridad fisica;

g} Derecho a un resarcimiento, tanto por el
delincuente como por el Estado.

15. Los sistemnas de justicia penal de la mayor parte de
los paises so6lo han comenzado recientemente a introducir
derechos para las victimas. Como en el caso de otras reglas
y normas, la mayor parte de los paises distan mucho
todavia de aplicar plenamente los principios
fundamentales®. Los planes de resarcimiento estatales de
muchos paises se ha podido comprobar que funcionan de
forma burocratica y con retrasos considerables. Un
ejemple de la forma de remediar esa situacién es el plan de
resarcimiento estatal de Nueva Gales del Sur, en Australia,
que recientemente ha quedado sustituido por un sistema de
cupones de servicios para la victima, del cual se ocupa la
policia. En muchas jurisdicciones los fiscales y los agentes
de la policia dejan a menudo de cumplir sus obligaciones
legales o administrativas respecto de las victimas. A
menudo se sigue tratando a las victimas sin respeto, y no se
les informa acerca del case; sus intereses a menudo no se
tienen en cuenta en la adopcién de decisiones esenciales.
En algunos casos solamente se facilita asistencia letrada
gratuita a las victimas de delitos.

16. A diferencia de las infracciones de los derechos de
los delincuentes, el hecho de no respetar los derechos de
las victimas no pone en peligro el éxito de la acusacion. La
infracciéon de los derechos de la victima no da por
resultado la ne admisibilidad de las pruebas o una
sentencia absolutoria. El procedimiento penal propiamente
diche no brinda un sistema intrinseco de sanciones para los
casos en que no se reconocen los derechos de la victima y
las salvaguardias juridicas de esos derechos son escasas o
inexistentes. Por esa razdn, los defensores de las victimas
en los Estados Unides de América han lanzado una
campaifia encaminada a modificar la Constitucién Federal
mediante la adicién de un articulo sobre el derecho de las
victimas a hallarse presentes y a poder intervenir en todas
las fases esenciales del proceso penal’. En otros paises los
grupos constituidos en defensa de las victimas han alegado
que algunos derechos humanos formulados en términos
generales y en las constituciones, como por ejemplo el
derecho a la intimidad, se aplican también a las victimas de
delitos.
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17. Es posible conseguir que la acusacion y la policia
sean responsables respecto de una institucién
independiente como, por ejemplo, 1a de un defensor de los
derechos humanos (“ombudsman™) en los casos en que no
se cumplan instrucciones o leyes orientadas al amparo de
las victimas. También es posible hacer responsables a los
gobiernos en términos de derecho civil o administrativo
por no hacer respetar los derechos de las victimas. En los
Paises Bajos, el Departamento del Ministerio Fiscal tiene
que abonar dafios civiles a la victima si el fiscal no ha
informado a la victima, en su calidad de partie civile, de
que el juicio va a tener lugar. Ahora bien, en la mayoria de
los Estados Miembros, la responsabilidad respecto del
reconocimiento de los derechos de las victimas en el
procesc de justicia sigue estando mal definida. La mayor
parte de los paises distan todavia mucho de haber aplicado
plenamente los principios fundamentales de equidad en lo
que se refiere a las victimas de delitos. Como seguimiento
de la Declaracién sobre los principios fundamentales, €l
Centre para la Prevencidn Internacional del Delito ha
publicado una guia para los sectores normativos referente
a la aplicacién de la Declaracién sobre los principios
fundamentales y un Manual de justicia para las victimas
sobre la utilizacion y aplicacién de la Declaracion sobre
los principios fundamentales, que aprobé la Comision de
Prevencién del Delito y Justicia Penal. Se puede obtener
también informacidn sobre las mejoras practicas en matetia
de victimologia en un espacio concreto de la Red Mundial
{W.W.W), consultando http://www.victimology.nl

18. La Declaracidn sobre los principios fundamentales
incluye una seccién acerca de los derechos de las victimas
de delitos y del abuso de poder. Esa seccion ha revestido
un nuevo significado a la luz de los ultimos
acontecimientos en materia de derecho penal internacional.
Las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntes
responsables de las violaciones graves del derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la
ex Yugoslavia desde 1991 y del Tribunal Penal
Internacional para el enjuiciamiento de personas
responsables de genocidio y de otras violaciones graves del
derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de Rwanda y de ciudadanos de Rwanda
responsables de genocidio y de otras de esas violaciones
cometidas en el territorio de los Estados adyacentes de
Rwandaz entre el 1° de enero y £l 31 de diciembre de 1994,
brindan algunas medidas para la proteccion de victimas y
testigos, incluida la utilizacidn facultativa de camaras
videoscopicas en el proceso y otras medidas de proteccidn.
En el Tribunal de La Haya se ha establecido una
Dependencia especial de asistencia a testigos. En general
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los procesos corresponden al modele de contradiccion, que
limita las oportunidades de proteger a las victimas o a los
testigos®. El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (véase A/CONF.183/9) contiene también
disposiciones especiales para las victimas y los testigos.
Todavia no se han elaborado las reglas de procedimiento
para victimas y testigos. El Proyecto de principios y
directrices sobre el derecho de las victimas de violaciones
[graves] de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, a obtener reparacién, ha sido
preparado por un Relator Especial (E/CN.4/1997/104,
apéndice) y merece un estudio minucioso por la comunidad
internacional de justicia penal.

19. El proyecto de convencidn de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional y sus tres
protocolos, que tratan de la fabricacién y el trafico ilicitos
de armas de fuego, el trafico ilicito de inmigrantes y su
transporte y la trata internacional de seres humanos,
especialmente mujeres y nifios, también incluyen
disposiciones acerca de la proteccién y el apoyo de los
testigos y de las victimas. El proyecto de convencién y de
protocolos se presentard en el afio 2000 para su aprobacion;

(si se desean mids detalles, consiiltese http://www.uncjin.org).

C. Conlflictos de interés entre los
delincuentes y las victimas

20. En la Declaracion sobre los principios
fundamentales, asi como en muchas propuestas de paises,
como por ¢jemplo la enmienda constitucional antes
mencionada, se estipula que los derechos de las victimas
no pueden interferir con el derecho del delincuente a un
juicio justo. Ahora bien, no se ve con claridad cuando los
derechos de las victimas se enfrentan con los de los
delincuentes. Como los derechos de las victimas son una
cuestion reciente, quizd sea util examinar si estan en
conflicto o interfieren con los derechos, mas antiguos y
mejor establecidos, de los demandados/delincuentes, y de
qué forma estan en conflicto o interfieren.

21.  Considerando en su conjunto los derechos de las
victimas, el dereche a asistencia letrada parece ser el
complemento ldégico del derecho del demandado a
asistencia letrada. La suma de los derechos de esas dos
partes no dan un resultado cero: el derecho de la victima a
ser tratada con respeto parece tener repercusiones escasas
o negativas para el delincuente. Un argumento utilizado en
contra de las instrucciones para que fiscales y agentes de
policia traten de forma mas respetuosa y considerada a las
victimas es que eso podria resultar perjudicial para la

presuncion de inocencia del delincuente. En el pasado los
agentes de policia tendian a tratar a todos los ciudadanos
como posibles sospechosos. Ahora bien, no es facil de
entender por qué los intereses reales del demandado se
verian perjudicados si las autoridades tratasen mejor a las
victimas.

22.  Mas problematica es una decision del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de no reabrir casos de
violacién so pretexto de deficiencias de la defensa porque
eso infligiria un nuevo trauma a Ia victima®. En un sentido
mas general, la consideracién del riesgo de victimizacion
secundaria puede hacer que los tribunales limiten las
oportunidades de la defensa, especialmente en los casos de
violacion y en los casos en los que las victimas sean niiios.
En muchas jurisdicciones se ha introducide la
visuvalizacién videoscépica de los testimonios de las
victimas o los testigos, con arreglos especiales para la
defensa. A veces se aceptan arreglos para que los testigos
puedan prestar testimonio anénimamente en el caso de los
testigos o de las victimas que tienen motivo para temer
represalias por parte de los demandados. Hay diversas
opiniones en cuanto a la validez constitucional de ese tipo
de arreglos.

23.  El derecho de las victimas a recibir informacién
parece ser el equivalente natural del derechc del
delincuente a saber cuales son las acusaciones vy, desde el
punto de vista del demandado, no parece representar dafio
alguno para él. Ahora bien, pueden plantearse problemas
si la informacién acerca del demandado es utilizada
subsiguientemente por la victima para denunciar
piblicamente al delincuente. Una informacidn detallada
acerca del demandado puede infringir en algunos casos el
derecho del demandado a la intimidad.

24. El derecho mas discutible de la victima es, con
mucho, su derecho a estar presente en todas las fases
esenciales del procedimiento y a participar en la adopcidn
de una decision. Al parecer hay consenso en que las
victimas han de tener la posibilidad de exponer ante las
autoridades competentes las repercusiones emotivas del
delito asi como los dafios sufridos. En muchas
jurisdicciones las victimas tienen derecho a incoar un
procedimiento penal si el fiscal no lo hace. Ahora bien, no
hay consenso sobre la cuestiéon de si las victimas o sus
familiares deben tener derecho a participar en el proceso
de sentencia, tomando la palabra ante el juez o ante un
jurado’.

25.  No hay acuerdo en cuanto a la conveniencia de dar
a las victimas el derecho a tener una intervencidn decisiva
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o incluso final en relacién con las decisiones en materia de
detencién anterior al juicio, sentencia de conformidad,
determinacion de la pena o libertad condicional. Dicho
derecho parece estar en conflicto directo con los intereses
de! demandado/delincuente. Otro argumente en conira de
dicho derecho es que puede representar una carga para la
victima, y exponerla a una influencia excesiva o a
represalias por parte del demandado. Si se consulta a la

victima antes de liberar al delincuente de la detencidn

anterior al juicio, el derecho de la victima a la seguridad
fisica puede quedar en entredicho. En dichos cases puede
haber un conflicto entre unc de los derechos de la victima
y el derecho fundamental del delincuente a no ser detenido
innecesariamente antes del fallo.

26. El derecho al resarcimiento por el Estado no
compromete ninguno de los derechos del demandado. En
parte por ese motivo, el derecho a resarcimiento ha
suscitado escasa resistencia de las autoridades penales y en
muchos paises ha sido introducido como primera
disposicion del Estado en faver de las victimas del delito.
El resarcimiento estatal no corresponde bien, sin embargo,
a la importancia que se concede actualmente a la
responsabilidad del delincuente. Segiin las investigaciones,
muchas victimas preferirian recibir compensacidn del
delincuente. La compensacién -o restitucion- por el
delincuente tiene repercusiones evidentemente pegativas
para el delincuente. La mayor parte de los delincuentes
poseen una limitadisima capacidad monetaria y no pueden
permitirse el pago de grandes sumas. Ahora bien, puede
redundar en interés del delincuente abonar por lo menos
una modesta cantidad a titulo de resarcimiento. Si el pago
de una compensacién se decide en lugar de un
encarcelamiento o del pago de una multa, puede muy bien
plantearse una situacion que sea beneficiosa para la
victima y para el delincuente. El resarcimiento por el
delincuente ofrece una forma directa de hacer responsable
al delincuente de sus actos al mismo tiempo que beneficia
los intereses financieros y morales de la victima.

D. La victima contra el Estado

27.  Laparticipacion de la victima en e] procedimiento
tribunalicic reforzari normalmente la posicion del
Ministerio Fiscal. Esto es lo que sucede claramente cuando
fa victima actia como asistente del Ministerio Fiscal -
opcion que existe en muchas jurisdicciones de Europa
central y oriental- o presenta ante el tribunal una
declaracion escrita u oral sobre las repercusiones para la
victima. En el equilibrio de los derechos del delincuente y
los intereses de la comunidad, la aparicion de la victima
como tercera parte desplazara probablemente el punto de
6

gravedad hacia el Estado. En algunos casos los intereses de
la victima y del Estado no coinciden y pueden plantearse
graves conflictos. Una victima puede oponerse a la
decisién del fiscal de archivar un caso por falta de pruebas
o por motivos de conveniencia. En la mayor parte de las
jurisdicciones las victimas tienen derecho a incoar una
accién privada o a pedir que se revise la decision
tribunalicia de archivar un caso. Ese tipo de disposiciones
ofrecen un mecanismo importante para cerregir decisiones
inequitativas de archivar un caso, como por ejemplo en las
anulaciones de la demanda basadas en una influencia
indebida ejercida por politicos o en la corrupcion.

28. Las victimas pueden oponerse también a la decision de
iniciar el enjuiciamiento. Tradicionalmente algunos tipos
de delitos, como por ejemplo la violencia entre familiares,
sdlo se pueden enjuiciar si la victima, o alguien con su
consentimiento escrito, incoa una demanda oficial.
Algunos que son partidiarios de procedimientos mds
orientados a favor de las victimas han alegado que las
victimas deben tener derecho general a impedir el
enjuiciamiento. Es evidente que un derecho de ese tipo
aumentaria sin duda alguna el control de la victima sobre
el desarrolle del caso. La desventaja es que las victimas
quedarian expuestas a las presiones ejercidas por los que
se oponen al derecho a vetar el enjuiciamiento. Como ha
demostrado la experiencia de la violencia domestica en
algunos paises ese riesgo dista mucho de ser ilusorio.
Incluso aunque no exista dicho derecho, las victimas o los
testigos estdn intimidados a menudo por los demandados.
Por esos motivos algunas organizaciones de victimas se
oponen firmemente a la introduccién de ese tipo de
derechos y luchan por que el derecho de las victimas no se
vea agravado por ninguna responsabilidad respecto de las
decisiones de incoar una accion.

E. Alternativa a la justicia restitutiva

29.  La justicia restitutiva estd considerada como un
modelo alternativo a la justicia penal. Se la define como
respuesta singular al delito, que cabe distinguir de las
respuestas de rehabilitacion y de correccion {just deserts).
Parte del supuesto de que en ¢l proceso “todas las partes
involucradas en un delito concreto mancomunan sus
esfuerzos para resolver colectivamente la forma de
ocuparse de las repercusiones del delito y de sus
consecuencias futuras™®. Ejemplos concretos de lo
antedicho son las conferencias de grupos familiares de
Nueva Zelandia en las que los delincuentes juveniles y sus
familias (usualmente) se retinen con la victima y su familia
en una reunion relativamente oficiosa para discutir acerca
del delito y de las respuestas apropiadas. Se da por
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supuesto que los delincuentes resarciran a las victimas de
los dafios causados, por ejemplo mediante el pago de una
indemnizacién. De ser necesario, la familia del delincuente
compartira la responsabilidad por el delito y ayudara al
delincuente a pagar la indemnizacién. También se hacen
planes sobre la forma de evitar, en interés de la comunidad
local, 1a reiteracion de los delitos.

30. En este modelo lo que prevalece es la
indemnizacién y la prevencidn més bien que la imposicidn
de una sancidén. Se ha dicho que la justicia restifutiva y
otras formas de solucion de controversias oficiosas o
semioficiosas reflejan las tendencias actuales del
individualismo y la reduccién de las funciones del Estado.
Estrechamente relacionadas con las antedichas figuran
otras iniciativas para movilizar a la comunidad local en la
lucha contra el problema del delito, como por ejemplo la
delegacién de poderes en la comunidad, la intervencion
policial y la prevencion del delito en el plano de la
comunidad. Se alega que este modelo ofrece a las victimas
méis control sobre el mecanismo decisorio que el
procedimiento tradicional, incluse cuando su participacion
recibe plena aprobacion, mientras que los intereses de los
demandados estin mejor amparados debido a que se
imponen sanciones menos rigurosas. La comunidad puede
beneficiarse también de un grado inferior de reincidencia
y generalmente de un grado mayor de accion preventiva.

31.  Hasta ahora, los experimentos realizados a base del
nuevo modelo han quedado principalmente restringidos a
la delincuencia juvenil y a los delitos menores. Las
investigaciones de evaluacién indican que tanto las
victimas como los delincuentes en la mayor parte de los
casos quedan razonablemente satisfechos con los
resultados del procedimiento’. Sin embargo ha habido
criticas acerca de que no esta suficientemente garantizado
un proceso justo para los delincuentes. También se puede
ejercer una influencia excesiva respecto de las victimas,
especialmente cuando se trata de delitos que involucran
relaciones de poder entre el delincuente y la victima.

32. Es posible que este modelo resulte interesante para
los gobiernos como mecanismo que permite ahorrar gastos
y particularmente como medio de reducir la poblacién
penitenciaria. Ahora bien, esos efectos secundarios
favorables s6lo se pueden conseguir en grado significativo
si el modelo se amplia a formas mas graves de delito.
Queda por ver si el modelo puede aplicarse también con
éxito a esos delitos, como se estudiara mas adelante. En un
sentido mas general, el éxito de la tendencia hacia las
soluciones de caracter oficioso depende a fin de cuentas de
la firmeza y el compromiso de las comunidades locales. En

la mayor parte de los entornos urbanos no cabe dar por
supuesto’que existan esas condiciones.

III. Elreto de la delincuencia
organizada y transnacional
A. Problemas de visibilidad
33. La mayor parte de las formas que reviste la

delincuencia organizada causan graves perjuicios para la
sociedad o para grupos de ciudadanos, pero no
necesariamente para el individuo. El traficc con
mercaderias ilegales como las drogas y muchas formas de
extorsion y chantages y de fraude contra el Estado caen
dentro de la categoria de “delitos sin victimas”. El fraude
en gran escala a los consurnidores, los precios exagerados,
las maquinas y productos inadecuados, la infraccidn de los
reglamentos de seguridad en el trabajo, la contaminacién
ambiental y otros actos ilegales realizados por empresas
internacionales pueden tener por victimas a grandes grupos
de personas que ni siquiera se dan cuenta de que son
victimas. Vastos segmentos de 1a poblacion, especialmente
en los paises en desarrollo, son victimas de esas practicas
criminales. En el caso de las transacciones a base de
informacién privilegiada, centenares de miles de
accionistas de todo el mundo pueden quedar perjudicados
financieramente.

34.  Particularmente en el caso de los delitos
ambientales es dificil identificar a las victimas, A menudo
las principales victimas de esos actos son las generaciones
futuras. La corrupcion incrementa el costo de los servicios
que esas personas estin dispuestas a  pagar.
Proporcionalmente los segmentos mas desfavorecidos de
la poblacidon son los que tienden a sufrir mis. Ei
contribuyente en general es el que paga los vidrios ro1os si
los pagos de las empresas estan destinados a funcionarios
gubernamentales. Después de una accidn firme contra la
corrupcidn, se ha podido observar en varios casos que el
costo de las obras piiblicas ha resultado considerablemente
inferior. En los paises en desarrollo la sociedad en general
queda victimizada porque la flagrante corrupcién desanima
a los inversionistas extranjeros y obra como freno oculto
del desarrollo. La falta de victimas faciles de identificar
puede provocar la conducta pasiva por parte de los
organismos de enjuiciamiento y de represion, por lo que el
impulso necesario para la investigacidn de la corrupcién y
la delincuencia organizada tiene que ser generado por
organismos estatales controlados democraticamente.
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B. Problemas de distancia

35.  Uno de los mayores desafios en materia de
procedimiento penal es la forma en que los sistemas de
justicia penal responden al incremento de la delincuencia
transnacional. Los problemas involucrados son complejos
debido a que la movilidad de las victimas y de los
delincuentes aumenta constantemente, que los productos y
conocimientos se pueden desplazar con gran facilidad, que
los delitos se pueden cometer en mas de un pais, y que
entre las victimas puede haber ciudadanos de diferentes
paises, como en el caso de los delitos informéticos.

36.  La falta de conocimiento de las lenguas locales y de
las practicas culturales impone restricciones a delincuentes
y victimas para el disfrute de sus derechos y para la
participacién en el proceso de justicia penal. Otros varios
problemas relacionades con la distancia se pueden
identificar también en el caso de los demandados; por
ejemplo, las diferencias de procedimiento de las diversas
jurisdicciones y la cooperacion bilateral o multilateral a
niveles diferentes de los sistemas de justicia penal. Para las
victimas extranjeras los problemas relacionados con los
procesos de justicia penal pueden dar por resultado un
mayor riesgo de victimizacién secundaria.

37.  En 1999 la Comision Europea prepard un informe
titulado “Comunicacién de la Comisién al Consejo, al
Parlamento Europeo y al Comité Econdémico y Social -
Victimas de delitos en la Union Europea - Normas y
medidas™®, en el que se examinaba detalladamente la
cuestion de la delincuencia. El informe se centra en la
posicién de las victimas en el proceso de justicia penal
cuando el delito tiene lugar en un pais diferente del suyo
propio, e incluye varias sugerencias acerca de la forma de
atender las necesidades particulares de las victimas
extranjeras. Esas necesidades se examinan a continuacion,

38.  Para las victimas extranjeras, los problemas de
idioma pueden originar limitaciones para la prestaciéon de
testimonio y para recibir material adecuado, apoyo en el
plano emotivo y asistencia letrada. La denuncia de un
delito puede resultar dificil ¢ incluso saldarse con un
rechazo de la demanda como resultado de una formulacién
incompleta de declaraciones a causa de problemas de
lenguaje. Ser extranjero en el sistema del pais en el que
uno es victima puede hacer més dificil la obtencidén de
informaciones acerca de cuestiones como la forma de
incoar un procedimiento, si hay que prestar testimonio o
no, o la forma de reclamar indemnizacion. Como las
condiciones para reclamar una indemnizacion varian segin
los paises', la cuantia de la indemnizacién gue pueda
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obtener una persona gue no sea residente cn el pais estd
determinada de forma arbitraria y los procedimientos son
a veces demasiado largos. La posibilidad de participar en
el procedimiento penal es particularmente probleméatica
para las victimas extranjeras porque a menudo sélo estin
residiendo temporalmente en el pais en que tuvo lugar el
delito. En algunos paises es posible rtecurrit a
procedimientos de tramitacion rdpida para acelerar el
proceso y es posible que se permita que la victima formule
una declaracidén de antemano o incluso desde su pais por
medio de un sistema de conferencia videoscopica,
deposicion por teléfono u otras tecnologias medernas.

39. La justicia restitutiva en delitos en que estin
involucrados extranjeros puede tenerse en cuenta en casos
de victimizacién menos graves. El uso inmediato de, por
ejemplo, la mediacién en delitos contra la propiedad puede
posibilitar el resarcimiento de dafios o la recuperacion de
bienes perdidos al margen del procedimiento penal antes
de que la victima abandone el pais. También existe la
posibilidad de recurrir a una mediacidn de terceras partes,
es decir, a que un intermediario actie en nombre de la
victima con miras a conseguir un acuerde por mediacidn.
Este sisterna se puede utilizat también cuando la victima ha
regresado ya a su pais.

40.  Muchas de las dificultades ya mencionadas se dan,
por ejemplo, en casos de trata de seres humanos para
explotacion sexual o para trabajos forzados. En esos casos
las victimas suelen extranjeros, que por lo general no
conocen el idioma o la cultura del pais, que ignoran sus
derechos y que ignoran también los procedimientos del
sistema de justicia penal y no se hallan en condiciones de
conseguir informacién acerca de los servicios que existen
a favor de las victimas. La situacién hace que dichas
victimas sean particularmente vulnerables y faciles de
controlar. No se puede recurrir a las soluciones que son
posibles gracias a la justicia restitutiva. La cuestién de
como se pueden garantizar fos derechos de las victimas
extranjeras y, especialmente, cdmo se puede suprimir una
victimizacidén secundaria por el sistema de justicia penal,
plantea un reto especial a los Estados Miembros.

C. Nuevo examen de los derechos de los
delincuentes

41.  La aparicién de la delincuencia organizada tiene
importantes repercusiones para ¢l equilibrio entre
diferentes partes del sistema de justicia penal. Los que
perpetran delitos organizados los cometen, por definicién,
con un elevado grado de premeditacidén. Los delitos
tienden a atraer la atencién de los medios informativos
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importantes y suscitan la indignacién moral y el temor
entre el piiblico en general. Sus actividades no se limitan
a victimizar a personas individuales, sino que a menudo
socavan el orden econdmico, legal y politico de Ia
sociedad. (Veéase el documento titulade “Cooperacién
internacional en la lucha contra la delincuencia
transnacional: nuevos retos en el siglo XXI?
(A/CONF.187/6), que brinda un analisis de las
repercusiones para la sociedad).

42.  Como lo que estd en juego para la comunidad es
algo extraordinariamente importante, los gobiernos tienden
a tolerar mas infracciones de los derechos del demandado
en el transcurso de las investigaciones contra la
delincuencia organizada que en los demds casos. El punto
de gravedad del equilibrio dinamico entre los derechos del
delincuente y los derechos de la comunidad tiende a
desplazarse hacia estos tltimos derechos si las sociedades
se sienten atemorizadas por la delincuencia organizada.

43, En algunos paises los legisladores han introducido
regimenes juridicos especiales para la represion y la
prevencion de la delincuencia organizada. Por ejemplo, el
Japon ha promulgado uma legislacion administrativa
especial relativa a las organizaciones delictivas en gran
escala en la que hay disposiciones juridicas especiales que
pueden utilizarse exclusivamente en relacién con las
organizaciones de tipo mafioso'*, En muchos paises la
mayor parte de la delincuencia organizada es cometida por
coaliciones o grupos menos organizados que no funcionan
de la misma manera que la Mafia o la Cosa Nostra. El
proyecto de convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transmacional se basa en una
definicién relativamente amplia de la delincuencia
organizada y el ambito de aplicacion de las disposiciones
de la Convencion sera mas extenso que en el caso de las
leyes nacionales que se acaban de mencionar. Si se utilizan
definiciones mas amplias, se necesitardAn mayores
salvaguardias para la utlizacién restringida de
disposiciones especiales. Se corre el peligro de que las
disposiciones que se necesitan especificamente en la lucha
contra la delincuencia organizada acaben por aplicarse en
todas las situaciones.

44, En muchos paises los legisladores han
proporcionado a la policia v a los fiscales nuevas técnicas
y les han conferido mds derechos a fin de luchar maés
eficazmente contra la delincuencia organizada. Técnicas
especiales de investigacion, como por ejemplo operaciones
secretas, trampas y dispositivos de escucha, se toleran en
determinadas circunstancias. Esas técnicas infringen la
intimidad de los ciudadanos y normalmente no hubieran

sido admisibles. También se han promulgado disposiciones
para la inmunidad de los testigos vitales para la acusacion
y para el decomiso o la incautacién de los bienes
adquiridos ilegalmente. Parece sumamente apropiadoe que
se adopten medidas encaminadas a la incautacién de los
bienes de origen criminal de los grupes de delincuentes
organizados'’, aunque en la practica la aplicacién de ese
tipo de medidas resulte a menudo dificil. A quienes se ha
demostrado que pertenecen a la delincuencia organizada se
les puede excluir también del ejercicio de determinadas
profesiones, del establecimiento de sociedades o de las
licitaciones para obras piiblicas. Las penas de prision en el
caso de los convictos de pertenecer a la delincuencia
organizada se cumplen a menudo en carceles especiales
por el peligro que representan y porque pueden corromper
al personal penitenciario. En algunos paises esos
delincuentes reciben también un trato diferente en el sistema
correccional. Por ejemplo, en Alemania se puede utilizar una
pena financiera como sancidn alternativa junto con una pena
de prision mas corta para los convictos de pertenecer a la
delincuencia organizada. Como consecuencia de esa sancion,
al delincuente se le puede privar de sus recursos financieros
y puede perder la posicion que ocupa en la jerarquia de la
organizacion criminal®®,

45.  Lainvestigacion v el enjuiciamiento de los delitos
de la delincuencia organizada expone al personal de la
Justicia penal de todos los niveles a la corrupcién y a la
intimidacién. Es preciso adoptar medidas especiales para
proteger contra esos riesgos al personal que se ocupa de la
delincuencia organizada.

D. Proteccion de las victimas y de los
testigos

46. Uno de los problemas del! enjuiciamiento de
delincuentes pertenecientes a la delincuencia crganizada es
la duda que asalta a las victimas y a los testigos cuando se
trata de presentarse para prestar testimonio, por miedo a
las represalias, Para subsanar ese miedo y para conseguir
que los testigos participen, los gobiernos tienen que
establecer programas eficaces de proteccidon de los
testigos. Desgraciadamente, en la mayor parte de los paises
en desarrollo no existe actualmente ninguna medida de ese
tipo. Aunque se ofrezca a los testigos alguna clase de
proteccion antes del juicio y durante €1, su seguridad sigue
siendo a la larga una importante preocupacién. La demora
en la finalizacidn de un juicio causa a menudo problemas
especiales; cuanto mas dura el juicio, mas oportunidades
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tienen los demandados de sobornar a los testigos o de
amenazarlos,

47.  Los programas de proteccion de victimas y testigos
que, por ejemplo, ofrecen a los testigos una nueva
identidad después del juicio, solo se pueden utilizar en
casos especiales. Las limitaciones financieras pueden
restringir la utilizacién frecuente de ese tipo de medidas y,
por lo tanto, hay una necesidad urgente de probar otros
medios menos onerosos de proteccién de los testigos; por
ejemplo, respecto de las victimas de trata de seres
humanos. Algunos tribunales permiten que los testigos en
casos en que interviene la delincuencia organizada puedan
permanecer andnimos. En esos casos se hacen arreglos
especiales para que los abogados defensores participen en
el examen. Esos arreglos son menos factibles en el
contexto del modelo de juicio por contradiccion que se
practica en los paises que se rigen por el dereche
consuetudinario. Uno de los derechos fundamentales de los
demandados en este tipo de juicio es el derecho a carearse
con el acusador. En otras jurisdicciones los tribunales
muestran mejor disposicién a prescindir total o
parcialmente de ese derecho a fin de proteger a los testigos
contra toda posible represalia.

48.  Enlos casos de contrabando de migrantes y de trata
de mujeres para la explotacién sexual, es posible que se
trate a las victimas como violadores de las leyes sobre
prostitucién vy de las leyes sobre inmigracién, lo que por lo
general impide que reciban proteccién como victimas. El
hecho de hallarse en una situacion ilegal hace también que
las victimas vacilen antes de comunicar violaciones que
han sufride a las autoridades encargadas de hacer cumplir
la ley. En algunos casos, si la persona gue ha sido objeto de
trata o de contrabande coopera con la policia y con el
fiscal, su situacién puede modificarse y pasar de
delincuente a victima/testigo, en cuyo caso se le brindaran
servicios de apoyo y de proteccién. Ahora bien, como ya se
ha dicho anteriormente, los programas de proteccion de los
testigos son dificiles y onerosos de organizar. Esto plantea
la ética cuestidn de saber cudnta cooperacion cabe esperar
de las victimas que pueden sufrir una muy posible amenaza
de los grupos criminales involucrados sin temer la
seguridad de que ellas y sus familias quedaran eficazmente
protegidas. En algunos paises de Europa central y oriental,
la experiencia de la policia criminal muestra que, una vez
que los principales agentes de los grupos organizados que
organizan el trifico y el contrabando han side detenidos,
las victimas estdn mejor dispuestas a cooperar. Cabe
destacar que en esos casos las personas objeto del trafico
o del contrabando son consideradas siempre como
victimas'®,
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E. Sentencias que tienen mas en cuenta a
las victimas y nuevos delitos

49, Una caracteristica de los delitos transnacionales es,
como vya se ha indicado, la ausencia de victimas
individuales faciles de identificar. Para involucrar a las
victimas y para que participen serd necesario adoptar
disposiciones para la representacion de grupes de victimas.
En derecho civil esos arreglos estan bien establecidos en
forma de acciones de grupo, como por ejemplo en la
industria del tabaco. Muy recientemente, un grupo que
representaba a las victimas del desastre de Bhopal que
demandaron con éxito dafios y perjuicios ante tribunales
civiles de los Estados Unidos de América, incoaron una
demanda ante un tribunal penal de Nueva York contra la
empresa involucrada. Con arreglo al modelo de partie
civile del derecho de Europa continental, a veces sc toleran
también ese tipo de acciones de grupo. Las organizaciones
que representan a grupos de victimas de la delincuencia
organizada pueden, en teoria, recurrir a ¢sas disposiciones
y demandar colectivamente por dafios y perjuicios civiles
en el marco de un juicio penal. En teoria, los
representanies de grupos de victimas pueden incoar
acciones penales si el Ministerio Fiscal se abstiene de
enjuiciar a organizaciones criminales. Esta opcion especial
puede ser importante en casos de colusidn entre grupos de
delincuentes organizados y las autoridades o en caso de
corrupcién de estas ultimas’®.

50. Los modelos de derecho de restitutivo dependen
mucho de la participacién activa de los ciudadanos
individuales. En el caso de la delincuencia organizada, las
victimas individuales a menudo no se pueden identificar.
Aunque los intereses de varios grupos hayan sido
perjudicados, es dificil imaginar de qué forma los
dirigentes de comunidades locales podrian entablar
negociaciones con dirigentes de grupos de delincuentes
organizados en un contexto semioficial. El temor a las
represalias impediria que participaran en ese tipo de
negociacién y a falta de proteccion suficiente, el sector
privado se afanaria normalmente por no provocar a ios
grupos de delincuentes organizados que operen en Su
entorno. Aunque hay amplio 4mbito para la participacion
de sectores privados en la prevencion de la delincuencia
organizada y para su colaboracién con organismos
estatales, la parte que han desempefiar las victimas en el
enjuiciamiento y la condena de los criminales organizados
parece ser limitada. Sin embargo, se diria que esta
situacion esta cambiando, como parece indicar el aumento
de las asociaciones de ciudadanes y de organizaciones no
gubernamentales que denuncian fa delincuencia organizada
en bastante paises.

L
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IV. Conclusion

51.  Durante muchos decenios los juristas penales se han
estado esforzando por definir los derechos de los
delincuentes respecto del Estado. El consenso alcanzado
acerca de dichos derechos se refleja en las reglas y normas
de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y
justicia penal. Ahora bien, recientemente ese consenso ha
tropezado con nuevas ideas acerca de la responsabilidad de
los delincuentes y sobre todo con la promocién de los
derechos de las victimas del delito y de la amenaza que
plantea la delincuencia organizada y transnacional.

52. Se ha llegado a un consenso internacional acerca de
los principios fundamentales de la justicia para las victimas
del delito segun se enuncian en la Declaracién sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder. La mayor parte de los
gobiernos apenas han comenzado recientemente a aplicar
esos derechoes. El intercambio de informacion sobre las
mejores pricticas y los métodos mas econdmicos de

aplicacidn es algo que se necesita urgentemente. Es
evidente que se pueden conseguir muchos progresos en la
mejora del trato dado a las victimas del delito, sin
repercusiones negativas para los delincuentes. Ahora bien,
en algunas esferas los derechos de las victimas interfieren
con los derechos de los delincuentes y es preciso hacer una
dificil eleccién entre unos y otros. Aln quedan por resolver
muchas cuestiones. Las opiniones difieren, en particular,
acerca del grado de participacion de las victimas en los
procesos decisorios. El modelo de restauracion puede
ofrecer una solucion alternativa en algunos casos.

53. Entre tanto, muchos paises se estan enfrentando con
nuevas formas de delincuencia organjzada y transnacional.
Algunas nociones tradicionales y otras mas nuevas de la
equidad respecto de los delincuentes y las victimas
requieren nuevo examen a la luz de esa nueva amenaza.
Algunos derechos establecidos de los delincuentes quizas
requieran también nuevo examen, pues impiden que las
investigaciones y los enjuiciamientos penales sean
eficaces.

11
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Anexo

Reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la
prevencion del delito y la justicia penal

Trato de los delincuentes

Situacién social mundial (Resolucion 663 (XXIV) del Consejo Econdémico y Social, anexo,
“Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos”™) (1957)

Procedimientos para la aplicacion efectiva de la Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos (Resolucion 1984/47 del Consejo Econdmico y Social)

Acuerdo Modelo sobre el Traslado de Reclusos Extranjeres y recomendaciones sobre el
tratamiento de reclusos extranjeros (Anexo 1. Acuerdo Modelo sobre el Traslado de
Reclusos Extranjeros; anexo II. Recomendaciones sobre el tratamiento de reclusos
extranjeros)

Principios basicos para el tratamiento de los reclusos (Resclucion 45/111 de la Asamblea
General)

Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio) (Resolucién 45/110 de la Asamblea General)

Tratado modelo sobre el traspaso de la vigilancia de los delincuentes bajo condena
condicional o en libertad condicional (Resolucién 45/119 de la Asamblea General)

Cooperacion internacional para mejorar las condiciones penitenciarias (Resolucion
1997/36 del Consejo Econdémico y Social, anexo, “Declaracion de Kampala sobre las
condiciones penitenciarias en Africa”)

Cooperacion internacional para reducir el hacinamiento en las carceles y promover la
aplicacién de condenas sustitutorias del encarcelamiento (Resolucion 1998/23 del Consejo
Econémico y Social, anexo I, “Declaracidon de Kadoma sobre el Servicio a la Comunidad™)

Reforma penal (Resolucion 1999/27 del Consejo Econdmico y Social, anexo, “Declaracion
de Arusha sobre buenas practicas penitenciarias™)

Torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; ejecuciones
extralegales

Declaraciéon sobre la Proteccion de Todas las Personas contra fa Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Resolucion 3452 (XXX) de la Asamblea
General, anexo)

Eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias
(Resolucion 1989/65 del Consejo Econdmico y Social, anexo, “Principios™)
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