LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL.
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Por Dr. Carlos Parma
1. La victima

La palabra victima se refiere a la persona que sufre o es lesionada en su cuerpo o en sus bienes
por otra.

En esta inteligencia la victima sufre fisica, psicologica y socialmente a consecuencia de la agre-
sion! a la que es sometida. En la materia hay un concepto generalizado internacionalmente que entien-
de como “victimas” a las personas que, individual o colectivamente hayan sufrido dafios, lesiones fisicas
0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos funda-
mentales como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente?.

2. Etapas

Se ha dicho - y con razén- que la victima ha sido la gran ausente en el proceso penal de todos los
tiempos. La persecucion del delito salio de la esfera privada con la llegada de la codificacion luego de la
edad media, solidificindose la idea que se afectaba un interés social o Estatal. En este sentido se vieron
los aportes de la criminologia positivista de Lombroso, Gardéfalo y Ferri, que aputalaron la idea del
“derecho penal de autor”. Al aparecer el delito como “interaccidn entre autor y la victima en el espectro
social, conceptos expuestos por Hans Von Hentig (afio 1941), se comienza a hablar de la importancia
de la presencia de la victima en el proceso™.

Pero en realidad hasta los afios sesenta, ya en el siglo XX, las ideas politico criminales desarrolla-
ron un sistema basado en la neutralizacion de la victima*. Es que precisamente en esos afios se produce
una suerte de apertura en el pensamiento penal, inclusive en la dogmatica juridico penal la que por
cierto era bastante hermética®.

Con posterioridad se produce una etapa de revalorizacion del rol de la victima que tiende a
mejorar “la testimonial” con una especie de “proteccion” en oportunidad de rendir la declaracién judi-
cial. Hay un espiritu de que el sujeto pasivo del delito pueda participar de un procedimiento de adhe-
sion.

La evolucion revierte la tendencia orientada a suprimir al acusador particular y asi, en otro
estadio temporal, se le reconoce a la victima plena participacion configurandose su ingreso al proceso
penal ya sea como querellante conjunto, adhesivo, subsidiario, exclusivo o particular®.

Con justa razon se ha afirmado que “se hace imperioso cumplir con el mandato constitucional
respecto del disefio de proceso, sosteniéndose que el Gnico que se adecua a ello es el modelo acusatorio”.
En base a ello y otras consideraciones, “corresponde asegurar de un modo efectivo la participacion de la
victima en el proceso™.

En esta orientacion “se destaca el rescate del “rol de la victima” reconociéndola efectivamente
como legitima interesada en el resultado del proceso”®, porque precisamente ostenta un derecho que
emerge de la propia y cierta conformacion del ilicito.

A esta altura del discurso, sin temor a equivocaciones podriamos afirmar que a partir de la
implementacion de instrumentos legales internacionales y la jurisprudencia integradora en tal sentido,



ha quedado consolidada la idea de reconocer que se han violado derechos humanos fundamentales a quienes
han sufrido las consecuencias de un delito y por tal motivo merecen amparo legal.

3. El sistema penal argentino

En el sistema penal Argentino se ha instalado una idea central: la persecucion penal es pablica.

La premisa de la que se parte entonces es que el Ministerio publico tiene el “monopolio acusato-
rio”, es decir que ostenta una fuerza exclusiva y excluyente a los efectos de acusar.

Este principio rector surge al amparo de la propia Constitucién Nacional que ha establecido
esta idea en forma expresa® organizando el Ministerio Pablico como 6rgano “extra poder”, lo que quiere
decir: independiente?®.

Por otra el propio Codigo Penal en sus arts. 71y 72, con mas la normativa procesal (por €j.:
Art. 5 de la Nacion) indica esta facultad exclusiva de ejercer la accion al Ministerio Publico.

Sin embargo, los nuevos Codigos Procesales dan cuenta que el particular damnificado por el
delito se encuentra autorizado a presentarse como querellante en el procedimiento y ejercer determina-
das facultades de intervencion y control que la ley procesal le asigna. Se dice en este sentido que, al igual
que el, asi llamado, querellante adhesivo, el afectado no se encuentra autorizado a acusar autbnomamente
al imputado y, por lo tanto, resulta imposible, que su actividad pueda, por si sola, conducir el caso a
juicio, supuesto que requiere inevitablemente una acusacion fiscal®!.

La tesis que el querellante pueda apelar implica para muchos una verdadera excepcion a esta
“persecucion publica excluyente”, en tanto otros sostienen que necesariamente va a necesitar del impul-
so fiscal o promocidn fiscal'2.

El fallo “Santillan Francisco” dictado por la Corte Suprema de Justicia el 13 de Agosto del afio
19982, reconocio el ejercicio de la accidn al querellante, botando asi por tierra el monopolio fiscal que
conduce a la oficialidad.

Es bueno recordar previamente que la accidn es una garantia constitucional consistente en la
potestad de reclamar la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales para que diriman los conflictos dados
en las relaciones intersubjetivas. En base a esto, en “Santillan...” se reconoci6 virtualidad a la acusacion
de la querella en el momento del alegato del juicio oral para que el Tribunal pueda emitir un fallo
condenatoriot4... una especie de reconocimiento al ejercicio “autbnomo” de la accion al querellante?®.
La idea paso a ser la siguiente: se exige la acusacion para requerir condena (caso Tarifefio de la Corte de
la Nacidn) en salvaguarda de la defensa en juicio, sin que tal requisito contenga distingo alguno respec-
to del carécter publico o privado de quien la formula, razén por la cual -en este sentido- nada obste a
que el querellante formule acusacion.

La cuestion, como bien afirma Cevasco, es sencilla: “el Cddigo Procesal Penal de la Nacion
restringio al querellante a una actividad adhesiva a la del fiscal, limitando la autonomia de la querella al
impulso del Ministerio Publico™®.

4. Derechos Procesales y Sustanciales

Se insiste en que la victima sufrié un despojo por parte del sistema penal ya que éste sustituyo
a la “persona de carne y hueso” por una victima simbolica y abstracta: la comunidad. Por eso se dice que
la “victima real quedo relegada a un plano inferior y terminé constituyéndose, exclusivamente, en un
objeto de prueba, exento de derechos y en total estado de indefension, en general revictimizada por el
mismo procedimiento penal'’.

En similar sentido ha dicho Zaffaroni, que “el Estado ha confiscado a la victima su conflicto,
invocando el bien comun elimind la posibilidad de resolver la discordia porque falta una de sus partes:



la victima'® .
Asi la “olvidada parte” ha logrado instalarse en el proceso penal y -de suyo- obtener derechos,
los que tienen incidencia en el resultado del mismo.

5. Propuestas de actualidad

Las nuevas corrientes procesales apuntan al menos a dos cuestiones centrales en referencia a la
victima: a) proteccion y trato digno hacia la victima y b) posibilidad de control sobre la marcha del
proceso y/o control sobre el ejercicio de la accion penal.

Estas tendencias -como anticipamos- se inscriben en las ideas llevadas a cabo por organismos
internacionales en materia de derechos humanos y llevan como base de sustentacion el siguiente catalo-
go de derecho en favor de la victima:

- recibir un trato digno por parte de las autoridades.

respeto por su intimidad?®.

proteger su seguridad personal.

proteger la seguridad de su familia y sus bienes.

derecho a ser oido (inclusive poder oponerse y recibir del Estado una explicacion).
derecho a ser informado.

6. Cuestiones de fondo.

A) Una suerte de marasmo ha atrapado el sistema judicial procesal, cuyas consecuencias se
muestran en torno a la arbitrariedad, falta de eficiencia e idoneidad.

Las reformas que se introducen en este plano llevan como “objetivo fundamental abandonar el
sistema inquisitivo”?. Aquello basado en el proyecto de Mancini para la Italia fascista de 1930 y que fue
receptado por nuestros procesalistas, donde la palabra “orden publico” todo lo puede.

En varios aspectos el derecho moderno se ha distanciado del hombre. Ya advirtié Cossio este
peligro sugiriendo que sea “la conducta” humana en interferencia intersubjetiva el objeto de la ciencia
del derecho y no la norma. Es que en esta extrema normativizacién Kelseniana se forjo un pais con
normas y sin hombres.

Como ocurre en “El proceso” de Kafka, en sus “angustiosos laberintos”, nuestros judiciables se
vieron envueltos en un “metalenguaje indescriptible”, donde a veces se pasan la vida discutiendo cues-
tiones formales, incidentes, nulidades, caducidades, etc.. Aunque objetables, mas grave resultan aque-
llas imputaciones que sostienen “que los jueces prefieren encontrarse con expedientes y con libros de
derecho, mas que con personas, a quienes, por lo general tratan de eludir’?,

La “igualdad” se ha tornado en algunos ambitos una quimera, de alli la irresistiblemente comica
y satirica frase orwelliana: “todos somos iguales, pero unos mas que otros"?

Estos “males”, que afectan la administracion de Justicia, se han visto a su vez fortalecidos con la
“irracionalidad de la lentitud judicial que tiene dos caras: por un lado, oprime a los subditos de la
justicia violentando derechos humanos; por otro, la justicia se niega a si misma declarando su ineficiencia,
su inutilidad substancial”Z.

Si uno percibe las notorias diferencias que hay entre quienes pueden llegar a “reclamar justicia”
por ante los Tribunales, no dejara de reconocer que un ambiente de “desigualdad” se instald en el
funcionamiento institucional®.

Los cultores de la novedosa “teoria critica”? de profusa difusion en nuestras catedras de filosofia
del derecho se esfuerzan por indicar que “los subditos del derecho no perciben con exactitud el estatuto
juridico”. Hay en ellos una “no comprension, que no esta implicada en la llamada ignorancia de la ley”,



esto conduce a una “manipulacion, ocultamiento, monopolizacion deliberada del saber, estrategia de
reproduccion del poder” que gesta lo que estos autores llaman “la opacidad del derecho”?. Piensan que
este derecho asi dado, como “saber social diferenciado reservado a abogados, jueces, legisladores” y
operadores del sistema, coloca en un estado enorme de desigualdad a quienes no son “técnicos” en la
materia, por ello concluyen que el derecho es mas que las palabras de la ley, y en este sentido organiza una
serie de mitos, ficciones, rituales y ceremonias?’.

En esta sociedad “compleja’, si se quiere “autorreferencial”, coexisten intereses
multiculturales de dificil solucion. Hay sistemas sociales de “disposiciones durables y transferibles,
estructuras estructuradas predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes, es decir como prin-
cipios generadores y organizadores de practicas” . A esto se lo denomina “habitus”, que en la tesis de
Bourdieu es “la historia hecha cuerpo” que articula lo individual y lo social?® . De esta forma ciertas
personas o “comunidades” solo responden y entienden su “habitus”

Aqui entonces el concepto de victima se agiganta, pues a la persona que ha sufrido la
ofensa del delito se le pliegan temas como vulnerabilidad social, marginacion, subsistema, progresiva
segmentacion social negativa.

B) La dimensién de la dogmatica juridico penal puede -en cierta medida- conectarse
con este planteo. Vedmoslo asi: en un principio se penso que el derecho penal servia a la defensa de los
derechos subjetivos, es decir “derechos individuales”.

El pensamiento penal mas influyente de fines del siglo XIX fue el de Von Liszt. Este
autor indicd con sus ideas que el delito afecta “intereses socialmente relevantes”, entonces el giro de
proteccion apuntal6 el “interés social” fortaleciéndose el orden publico estatal. Hay en este periodo una
idea fija (que aun subsiste en doctrina y jurisprudencia) cual es la “estatizacion de los bienes juridicos”.
Es decir que sera el Estado, a través de sus leyes y decretos, el creador del bien juridico protegido,
perdiendo valor el sufrimiento de la victima, precisamente porque el delito no la afecta directamente a
ella, sino que agravia al concepto normativo que llamaremos: “bien juridico protegido”. Casi podria
decirse que se trata de un standart juridico?, el cual es cuestionado por Jakobs diciendo que “el derecho
no es un muro de proteccidn colocado alrededor de los bienes, sino que el derecho es la estructura de la
relacidn entre personas... por €so una persona, encarnada en sus bienes, es protegida frente a los ataques de
otra persona™?.

Desde 1970 en adelante hay un reflotamiento de las ideas de Binding que rescata el
valor de la norma penal... su proteccién. Todo delito implica “una desobediencia... estar en contra de la
norma’.

Pero en el centro de esta discusion esta la “configuracion normativa de la sociedad”
(Jakobs) es decir “que sociedad tenemos”. Aqui se dice que el delito resquebraja la confianza en la
norma... entonces la pena ;qué hace?: jrestituye la confianza en la norma!'®..

Todo esto trajo aparejado un avance del “ius privatismo” en el derecho penal. Se sostie-
ne que el nuevo orden apuntala la prevencion general como fin de la pena, porque el contenido del
derecho penal es -para los mas modernos- funcional.

Pero mas alla de las criticas que pueda hacérsele a estos “tiempos”, es cierto que al
agotarse la centuria el hombre de derecho puede mostrarse ufano por haber enriquecido el horizonte de
las garantias® y asi, gozoso y bizarro elevar su espiritu ante la altiva conciencia del respeto por los derechos
humanos como un nuevo paradigma del Derecho.

7. Reflexiones indispensables:

Del acapite precedente estamos advertidos que hay una especie de “victima de contin-
gencias sociales”, cuestion que el sistema de JUSTICIA no debe soslayar.

En lo estrictamente juridico se da el alcance de victima a la persona ofendida por el
ilicito, extensible a sus deudos, inclusive a sus pares étnicos o grupales®. Luego, en esta misma direc-



cion, se afirma también que existe una “victima colectiva”®, sin dejar de valorar el proceso que se lo
denomina de “revictimizacion”, donde el sujeto aparece como victima del propio sistema de justicia.

Con agudeza se ha sefialado que “el tiempo actual esta signado por una delincuencia
cuyo crecimiento opera en proporcién geométrica, en tanto que la benignidad o levedad de los codigos
mantiene un estatismo sancionador que contribuye a la expansion del delito”®.

Asi las cosas, si colocamos la rosa de los vientos en pos del hombre cobraran contenido
ciertas palabras como “respeto, dignidad, colaboracion, cooperacion, entendimiento, equidad, solidari-
dad”... esto seguramente alentara la instalacion de un nuevo paradigma que se encamine definitivamen-
te al “mejor entendimiento societario”, donde existan “creacines de igualaciones en libertad”.

Por imperio constitucional debe concedérsele a la victima la posibilidad de “control sobre el
proceso”®®

Debera darsele la posibilidad que actue asesorada por organismos creados a tales fines®’.
Se debe tener en cuenta la “reparacion” del dafio producido a la victima para la solucion del
conflicto®.
Se debe consolidar la idea del trato digno y humanizado con respecto aellay el inalienable
derecho a ser oido.

Dr. Carlos Parma
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particular es un sujeto que participa en la esfera de los delitos de accidn publica, vigencia un vigoroso
rebrote finisecular que, de modo intestinal y formal, simboliza y encarna la defensa activa” (de Cafferata).

"De las conclusiones del XXI Congreso Nacional de Derecho Procesal realizado en San Juan, en
Junio de 2001, en el area Derecho Procesal Penal punto 1y 9.

8Cfr.: “El querellante particular en el Codigo Procesal Penal de Cérdoba”; en Revista de Dere-
cho Penal Integrado, afio I1; nro. 2; Carlos Ferrer; pag. 53; afio 2001.

%A partir de la reforma del afio 1994 en su articulo 120.

OE| Ministerio Publico es un érgano independiente, con autonomia funcional y autarquia
financiera que ejerce sus funciones con unidad de actuacién e independencia, en coordinacién con las
demas autoridades de la Republica, pero sin sujecidn a instrucciones o directivas emanadas de érganos
ajenos a su estructura - Ver: Ley organica del Ministerio Pablico en su art. 1-.

1Cfr.. “Las reformas procesales penales en América Latina”; Maier - Kai Ambos y otros; infor-
me sobre Argentina dado por Guariglia y Bertoni, pag. 36; Editorial Ad Hoc, afio 2000.

12Es muy importante tener en cuenta el informe presentado por el entonces Ministro de Justicia
Arslanian en oportunidad del tratamiento d ela ley 23.984 al decir: “le retaceamos la facultad al quere-
llante de poder ejercer autbnomamente la pretension penal en el proceso. Lo hemos hecho no por que
no creamos en la institucion del querellante sino porque su inclusion debe ser respetuosa del régimen de
la oralidad”

13E] fallo integro puede verse en Doctrina Judicial 1999-A-434.

14\fer: “La querella y el ejercicio de la accion”; Cevasco, Luis; en Doctrina Judicial del 1/12/99,
Ao XVI, nro. 1.

15Se ha dicho que las facultades que le conceden al damnificado en el anterior Cod. Proc. Penal
de la Provincia de Buenos Aires (Art. 80) y actual de la Provincia de San Luis (Art. 92) importan
concederle “el poder de accién”, encontrandose amparado por las garantias del debido proceso legal, de la
igualdad de las partes y de la defensa en juicio (Ponencia presentada por Olivera Aguirre, Ricardo;
Miranda Folch, Gustavo y Barbenza, Jorge en el XXI Congreso Nacional de Derecho Procesal realizado
en San Juan en Junio de 2001).

18Cfr.: “Principios de Derecho Procesal Penal Argentino”; Cevasco, Luis; pag. 204; Editorial
Oxford; afio 1999.

1Cfr.. “Derecho Procesal Penal”; Ryser, Maria del Carmen; tomo |; pag. 150; Editorial: Libre-
ria Intellectus; Cordoba.

18Cfr.: “Cuestiones actuales sobre el Procedimiento Penal”; Cafferata Nores; pag. 185; Editorial
del Puerto; afio 1997.

19Si bien este plano suele ser polémico, jurisprudencialmente hablando la Camara Federal de
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