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INTRODUCCION

Lo que ha simple vista pareciere una confrontacion —si nos remitimos
a la presentacion del titulo de la presente tesis- adquiere, en el analisis
general, profundizado en un contexto particular, una importancia no menor
en cuanto al rol que en el sistema penal argentino juega la victima y el que
a juicio de las nuevas tendencias y la realidad presente, deberia jugar.

Obvio es que, cuando hablamos de “expropiacion” lo hacemos en
referencia a lo que en tal sentido marca la vieja tendencia en el Sistema
Penal Argentino. Efectivamente, de un analisis generalizado de los Art. Del
Codigo Penal surge- claramente- que toda vez que el Estado tome
conocimiento de una situacion en la que se afecten mandatos o previsiones
gue conlleven una pena, se prescinde de la victima, todo ello en tanto y
cuanto es la misma Constitucion Nacional la que asi lo establece.

Retomando el sendero de la lectura de los articulos de nuestro
Caodigo Penal, plasmese a modo de ejemplo de lo anteriormente expuesto,
lo siguiente: “...deberdn iniciarse de oficio todas las acciones penales...”
(Art. 71 C.P.), dejando sentado de manera manifiesta las acciones a las que
podra ser sometido el Funcionario Publico que asi no lo ejecutare;
evidenciandose- en una cuasi regla indiscutible- la carencia de valor en el
proceso que se le otorga a la voluntad de la victima, lo que puede leerse
con toda claridad como una expropiacion en el proceso.

En nuestra turbulenta y mutante actualidad en la que la especificidad
de las situaciones delictivas son tan disimiles, las nuevas tendencias
reformadoras proponen e imponen un papel “activo” de la victima en el
proceso y ello se evidencia tanto a nivel internacional, nacional 6

provincial; Estamos asi- sin duda alguna- frente a un movimiento que



apunta a “activar” y “movilizar” el rol de la victima encaminandolo- 0 por
gue no- impulsandolo a una “apropiacion” del proceso.

Los aciertos y desaciertos que una y otra postura tiene en la
ejecucion del rol de la victima son y seran- interpretams que la cuestion asi
lo amerita- motivo de anélisis agudos y perspicaces que daran en un
futurocercano una cariz diferente a la canalizacion de la interaccion de la

victima. -



CAPITULO PRIMERO

Evoluciéon Histoérica-Juridica.-

1.a-Concepto:

Antes de realizar una exposicion minuciosa del tema que nos ocupa,
es necesario dar una definicion de “victima” desde un punto de vista
restringido y generalizado.

Jimeénez de Asua referia a la victima “...como la persona que sufre
las consecuencias de un acto, un hecho o de un accidente, pudiendo hacer
extensiva dicha definicion a que es victima, la persona que también es
lesionada en su cuerpo en sus bienes por otra”. (sic) 1

En esta inteligencia la victima sufre fisica, psicologica y socialmente
como resultado de una agresion a la que es sometida. En la materia hay un
concepto generalizado internacionalmente, que entiende como “victima” a
las personas que, individual o colectivamente hayan sufrido dafios, lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, perdida financiera 0 menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales como consecuencia de acciones u

omisiones que violen la legislacion penal vigente.-

1-Diccionario Juridico- Tomo IV- GARRONE José Alberto.-



MENDELHSON, que lanzo la denominacion “VICTIMOLOGIA”
relaciona, solidamente a la “pareja penal” delincuente- victima. Realizando
una clasificacion para el concepto de ésta ultima:

“a)-victima inocente o ideal (nada ha hecho);

b)- victima con culpabilidad mayor o por ignorancia;

C)-victima voluntaria (culpabilidad igual al delincuente): “suicidio de
suerte, suicidio por adhesion, eutanasia, incubo o sucubo suicida”;
d)-victima mas culpable que el delincuente: provocadora (homicidio
pasionales cometidos por celosos), por imprudencia (automdvil abierto que
ha sido robado);

e)-victima mas culpable o Unicamente culpable: (infractor culpable de
homicidio por legitima defensa), simulante (propiciando el error
judicial) .- (sic) 2

1.b-Generalidades:

Al hablar de victima, hoy, tanto en el Derecho Penal, o del ofendido,
en el Derecho Procesal Penal; se trata del tema de moda de la politica-
criminal y, no se puede decir- sin un estudio del desarrollo evolutivo del
Sistema Penal- que la victima estd por vez primera en un plano
sobresaliente de la reflexion penal, ya que estuvo alli en sus comienzos
cuando reinaba la composicién, como forma de solucion de los conflictos

sociales. La victima fue despojada abruptamente de ese pedestal por la

2-Diccionario Juridico- Tomo 1V- GARRONE José Alberto.-



inquisicion, que “expropio” todas sus facultades al crear la persecucion
penal publica, quitando por completo la eficacia de su voluntad en el
enjuiciamiento penal. Ya no importaba aqui el dafio real producido, la
compensacion del dafio sufrido; aparecia la “pena estatal” como
mecanismo de control de los subditos por el poder politico central, como
instrumento de coaccidn- en manos del Estado- que lo utiliza “de oficio”,
sin necesidad de una queja extrafia a él; el conflicto se habia
“estatalizado”.-

La victima paso a ser el convidado de piedra del Sistema Penal. La
reparacion desaparecié de ese sistema, y quedo solo como objeto de la
disputa entre intereses privados; el Derecho Penal no incluyé a la victima, o
a la reparacion del dafio, entre sus fines y tarea; y el Derecho Procesal
Penal solo le reservo al ofendido un papel secundario y penoso: el de
informar para conocimiento de la verdad. Se habla de una “expropiacion”
de los derechos del ofendido- que el mismo Estado de Derecho se encargd
de legitimar junto a la forma politica del Estado-Nacion, al elegir a ese
Estado como portador del monopolio legitimo de la fuerza; y en garante de
las condiciones de vida pacifica elemental. Ni siquiera la idea de proteccidn
de bienes juridicos, que rige de alguna manera en el derecho penal,
consiguio reservar demasiados atributos de poder para la victima. Es que el
concepto “bien juridico” establecido por la doctrina analitica del Derecho
Penal, deviene en la anonimidad para la victima, y asi, el Derecho Penal se
podia dedicar a su “proteccion”, a la proteccion de aquello que estaba mas
alla del dafo real provocado a una persona. El conflicto se reducia a la
relacion Estado-Subdito; en la traduccion procesal persecucion Estatal-
Imputado.

Fue el positivismo criminoldgico el que resaltd la cuestion de una

manera impropia cuando FERRI incluy6 a la victima y a la reparacion entre



las funciones vy tareas del Derecho Penal. La pena comprendia reparacion
de los dafios y ésta era perseguida oficialmente- sin consideracion al interés
de la victima. La idea se frustré al parecer por ese empecinamiento del
positivismo criminoldgico en socializar al extremo las instituciones, de
transformarlas en funciones estatales.

En nuestro derecho positivo con la injerencia del positivismo
criminologico- segin MAIER-, “...no soOlo quedardn la determinacion
abstracta de la pena por escalas- cuyos minimos y maximos distan
bastantes entre si- y las medidas de seguridad; sino también su vocacion
por ingresar la cuestion civil al procedimiento penal (C.P. art. 29 y s.s.),
que provoco una regulacion masiva de la accion civil reparatoria ejercida
en el procedimiento penal por las leyes procesales locales o la tolerancia
de su ejercicio en esa sede...” (sic)3; Pero es claro que el problema del
dafo causado y de su reparacion mas, el conocimiento de la victima, juegan
un papel importante para la determinacion de la pena concreta (C.P. art. 41)
y para la rehabilitacion (C.P. art. 20 ter), y en materia procesal, para la
admision del ofendido como querellante en los delitos de accion privada
(C.P art. 72).

Nos parece oportuno- y por que no aclaratorio- teniendo en cuenta lo
expuesto up supra, que si bien en sus comienzos el Codigo Procesal Penal
de La Pampa regulaba la figura del Actor Civil, actualmente dicho instituto
fue suprimido por la Ley 1614/95 (la que ademas de suprimir la figura de
mencion, incorporé al Querellante particular como asi, realizo una
especificacion expresa de los Derechos de la victima y el testigo). Creemos
podriamos encontrarle fundamento a esta reforma, trajendo a colacion la
exposicion de motivos del Codigo Procesal de Neuquén: “Es hoy
inadmisible en matweria penal, donde predominan conceptos de
reeducacion y defensa social, que el Estado se ponga al servicio del interes

pecunario o de la venganza personal, que son casi siempre los méviles que



Ilevan al damnificado a ejercer la accidn publica, moviles que se ponen en
evidencia si nos fijamos el gran nimero de querellantes que desisten de su
accion, dando pretextos fatiles, una vez que han recibido la suma en la que
se consideraban perjudicados”. (sic)4

Retomando el tema podemos establecer que no se trata de un
problema nuevo, aungue si de un problema actual. A la escena del debate
penal actual, la victima ha sido traida de la mano de varios factores
positivos y de alguno negativo. Entre los primeros se cuentan la
victimélogia, cuyos cultores han logrado construir una rama cientifica
independiente, y  diferentes escuelas que procuran  cierta
“despenalizacion”; la solucion de casos penales por medio de instrumentos
culturalmente no penales (diversién). Encontrandonos en esta linea tambiéen
a los Abolicionistas; autores para quienes no se trata de ingresar la
reparacion al derecho penal, sino de desplazarlo completamente,
reemplazando a la pena por otras soluciones (la reparacién) para el
conflicto. Entre los factores negativos, todos cuentan el fracaso de la
politica resocializadora y la frustracion del tratamiento social terapéutico.
El papel de la victima es un problema del Derecho Penal en su conjunto, de

los fines que persigue y de las tareas que abarca; y por fin de los medios de

3- De los delitos y las victimas- capitulo “La victima y el Sistema Penal”,
cit. Pag. 188- MAIER.-

4- La victima del delito en el Proceso Penal Latinoamericano- capitulo

“Situacion de la victima del delito en el proceso penal de la Argentina”, cit.
Pag. 33- Pedro J. BETOLINO.-



realizacion que para alcanzar esos fines y cumplir esas tareas pone a su
disposicion el derecho procesal-penal. Se trata de un problema politico
criminal comun, al que debe dar solucion el sistema en su conjunto.

Debemos traer a lectura un inconveniente que pone en juego la
frontera entre el derecho privado y el derecho penal, de la mano de dos
reacciones caracteristicas de cada uno de ellos, la reparacion y la pena.
Para nuestra cultura actual la separacion de ambitos de relaciones es
evidente en el orden juridico, puesto que solo podra surgir de la
manifestacion a la pregunta sobre la respuesta racional al fendmeno
delictual con una u otra reaccion, o con ambas a la vez, y no de la solucién
conceptual, especulativa, que demos al dilema. Hoy segin MAIER, existen
modelos casi “privados” en el derecho penal (las acciones privadas) y
“penales” en el derecho privado (la cldusula penal y la reparacion del dafio
moral).

Al Derecho Penal-estatal no le preocupa- o ha perdido interés- sigue
diciendo MAIER, en la llamada “delincuencia de bagatela”, que procura
solucionar con medios mas proximos al derecho privado; y este sobre todo
en el ambito del procedimiento judicial, reclama con acento reformista, con
un subido tono oficial.

La discusion- segln se desarrolle en uno u otro ambito adquiere
diversas formas que deben considerarse. La discusion principal en el
derecho penal se vincula con la “reparacion integral” del dafio sufrido por
la victima, su posibilidad de ser integrada como uno de los fines de la pena,
junto a los otros fines reconocidos o dentro de ellos, el ingreso al catalogo
de reacciones del derecho material, sea como reemplazo o suscripto de las
penas tradicionales: privacion de libertad y multa, en el marco de cierta
despenalizacion.

El tema en el derecho procesal penal, es conocido a través de la

participacion acordada “al ofendido” en el procedimiento penal o de su



“posicion” en el, la que se reconoce en la posibilidad de perseguir en el
procedimiento penal oficial juntamente con el Ministerio Publico, o
adhiriéndose a su postura. Se deberia privilegiar la reparacion a él debida-
antes que la reaccidn penal- esto al menos en los delitos de importancia
media o leves.-

En el procedimiento penal, se menciona a quien ha sufrido el dafo
del hecho punible, como ofendido; en el Derecho Penal se lo nombra como
Victima. Sin embargo son utilizadas como sin6nimos.

La cuestidon consiste en una ampliacion considerable del concepto de
victima u ofendido, valido también para aquellos delitos que lesionan o
ponen en peligro bienes juridicos transindividuales (colectivos o
universales). Se trata- segin se observa- de un tema politico-criminal, que
hoy a llegado al estadio de exigir reformas en el sistema penal que son de
extrema importancia: el derecho penal en su conjunto, casi se podria decir,
“era enemigo de la victima”. En el sentido de que privilegiaba la pena
estatal y el control social directo por sobre cualquier otro aspecto del delito;
privilegio que en muchas ocasiones, impedia toda reparacion del dafio, ain
cuando tuviere buenas posibilidades e intenciones para ello. Hoy el
movimiento reformista exige, como meta final, alcanzar una inversion de la
situacion, privilegiando la reparacion, en todo caso individual, por sobre el
interés estatal en la pena. Si el fin propuesto es mejorar la posicion de la
victima no puede obviarse el reformular el Sitema Penal en su conjunto, sus
fundamentos: asi, los fines expropiatorios o preventivos de la pena y la
funcion del derecho penal; la relacion y los limites entre la pena estatal y el
interés particular (derecho penal y derecho privado); los fines del
procedimiento penal, la relacién de sujetos procesales entre si; de alli la
dificultad para tomar decisiones de operacion préactica, pues hasta ahora las

soluciones halladas no han rendido demasiados frutos.



Adviértase también, que estas desiciones, que se tomen en el nivel del
derecho penal material preceden a los instrumentos. Esta es la razén por la
cual antepone a toda exposicion sobre la posicion juridica del ofendido en
el procedimiento penal, una reflexién de caracter politico-criminal referida,

fundamentalmente el derecho penal material.-



CAPITULO SEGUNDO

El Ofendido: su ubicacidon en el proceso.

2.a- Perspectivas desde el Derecho Penal Material:

“Algunos esperan- cuando menos vaticinan para un futuro mas o
menos lejano- un privatizacion del Derecho penal; la reparacién toma alli
el lugar de la pena y desplaza no solo a esa reaccion sino, en general, a la
aplicacion del Derecho penal; la composicién privada del conflicto, en
cambio, toma lugar el lugar del procedimiento penal”. (sic)5

En un Derecho Penal entre hombres libres e iguales, la reparacién
deberia ser, consecuentemente, la sancion primaria y la terminacion del
litigio por un contrato expiatorio y por la compensacion del dafio, el
procedimiento prevaleciente. EI movimiento de espiral del desarrollo
histérico remite asi hoy a la situacion que dominaba antes de la
mediatizacidn de los conflictos sociales donde conviven sujetos de derecho
en una forma asociativa democratica, donde el sentido de la pena es la
reinsercion en la sociedad, alli el ofendido ser4 promovido a una figura
central dentro del procedimiento.

Este tipo de propuestas de un derecho penal “privatizado” son
escasas y de extension muy diferente; los Abolicionistas dentro de una
postura minoritaria se refieren a la privatizacion del conflicto social, base

del caso penal, como una solucion integral, pretenden reemplazar al

5- Derecho Procesal Penal- Tomo Il parte general Cap. XIIl Pag. 579-
MAIER.-



derecho penal como forma de solucidn de dichos conflictos para ya no
confundir, reparacion con reaccion penal. Otros menos radicales en sus
soluciones colocan cierta clase de delitos “fuera de accion” cuando se
logra la composicion entre autor y victima, y sobreviene la reparacion; una
propuesta similar a la anterior pero reducida en su ambito de aplicacion: las
despenalizaciébn de ciertos comportamientos. Ambas propuestas
sobreponen la reparacion a la pena, inviertiendo asi modelo penal. La
primera critica a estas posturas advierten que la solucién privada de los
I[lamados delitos del Derecho penal o hechos punibles, deja un plus de
injusto sin remediar. La segunda objecion reside en el peligro de regresar
al imperio de los poderosos, una de las causas de la irrupcién del Derecho
penal autoritario, y disolver el Derecho penal en una suerte de juego de
presiones privadas, de las cuales solo saldran victoriosos los mas fuertes.

Frecuentemente y en contrario sentido, se piensa también en una
publisizacion” de la reparacion civil, esto es constituir a la reparacioén en
una pena al lado de las ya existentes integrando el catalogo sancionatorio
del derecho penal.

Para llegar a convertir a la reparacion en una pena, seria preciso
otorgarle el caracter de una intervencion coactiva estatal, lo que la privaria
de su caracteristica principal: la composicion entre autor y victima,
voluntaria en principio. Sin embargo la reparacion, supuesto el reclamo de
la victima o del portador del derecho reparatorio, se convierte en coaccion
estatal cuando se agotan los caminos del acuerdo.

En verdad, apartando el resultado del procedimiento penal, el
derecho civil conoce reglas reparatorias del dafio que funcionan
“objetivamente”, en el sentido de que su principio fundante no es el
reproche del comportamiento injusto, sino el del enriquecimiento- tanto sea
un aumento, como una disminucién- de un patrimonio a costa de otro, sin

causa legitima que lo autorice.



¢En gue medida es posible acercar pena y reparacion, mediante el
ingreso de ingredientes privados en la pena o de elementos publicos en la
reparacion?, constituye la verdadera pregunta a responder. No se trata en
principio de que la reparacién describa otra funcion para el derecho penal,
sino de que ella sirva como instrumento para cumplir los fines preventivos
que se adjudica el derecho penal.

Sin embargo MAIER sostiene que manteniendo la concepcion de
pena estatal y del derecho penal como forma de control social directo, la
reparacion solo puede aspirar hacia un lugar secundario dentro del sistema,
no por ello menos necesario y cada vez mas importante.

No puede parecer irracional la propuesta de privilegiar, como
reaccion frente al delito, la restitucién al statu quo ante. En verdad, esta es,
teoricamente la respuesta ideal. Si el derecho quiere conservar el estado del
mundo hoy existente, para lo que prohibe ciertas acciones, lo mas adecuado
es dejar que la gente o el omitente reparen la consecuencia de su obra o de
la falta de accidn debida, y coloquen al mundo, nuevamente, en la posicion
gue tendria sin su injerencia. EI mismo proceso, en sentido inverso, ocurre
cuando el derecho desea que el mundo cambie, y para ello, prohibe una
accion que evitaria ese resultado normal o manda a obrar, precisamente
para operar el cambio: el agente o el omitente procurara entonces colocar al
mundo en la posicidn deseada; estas son proposiciones politicas racionales.

La reparacion, es asi, una meta racional propuesta como tarea del
derecho penal, e incluso para el actual derecho positivo, bajo dos
condiciones: que ello no perjudique, sino que coopere con los fines
propuestos para la pena estatal; que ella no provoque una nueva
expropiacion de los derechos de la victima para resolver el conflicto.

El &mbito de los hechos punibles de mediana gravedad, el de los
delitos leves, y el de los autores que no pueden considerarse que ejercen

una profesion delictiva (carrera criminal), es hoy en dia, el &rea natural de



influencia de la reparacion en el derecho penal; con esta discusion se
intenta fijar ciertos limites racionales sobre el ingreso de la reparacion al

sistema penal, y no de la abolicién del sistema mismo.

2.b- Incidencia del Derecho Procesal Penal:

En el ambito universal, ya no son defendibles aquellas perspectivas
que perpetdan la expulsién de la victima de la solucion del conflicto social
en el cual reside un caso penal, bajo el prejuicio justificante de su expulsién
inicial: la venganza privada o el procurarse represalias, razones que al finy
al cabo representan una suerte de retribucion privada. Este prejuicio nunca
ha sido demostrado- por el contrario- si se compara el resultado de los
intentos de conciliacion en la accion penal privada, se puede decir que la
figura de victima “vengativa”, no existe o existe en sus justos limites: en
primer lugar, la victima tiene derecho a la disculpa del agresor, y en
segundo lugar a que él le reparar el dafio causado por su accion, asi como
también tiene el derecho a esperar la aplicacion racional de la ley penal por
parte de los drganos judiciales y a colaborar, en la busqueda de la verdad.

El Unico argumento racional para no tolerar la intromision de la
victima en el procedimiento se vincula a la posicién del imputado,
debilitada por la incorporacién de un nuevo acusador- cuando no de varios.
Este argumento ha sido sostenido, pues, en la situacion ideal un imputado
ve frente a si, ocupandose de su persecucion, a varios acusadores. Ya la
intervencién como acusador de un organo estatal, la Fiscalia, auxiliada por
la policia, desbalancea las posiciones de los intervinientes en el
procedimiento y, conforme a ello, son necesarias previsiones legales
especiales para equilibrar, al menos juridicamente la balanza. Segln

MAIER existen solo dos soluciones basicas del problema. La primera



consiste en eliminar este incremento, solo en el sentido de no admitir la
intervencién de la victima en el procedimiento, pues el problema como
vimos, quedara alli subsistente, debido a la persecucion penal oficial.
Eliminar a la victima del procedimiento, sin embargo, no es sencillo para el
derecho procesal penal, pues la tarea adjudicada a este convierte en
necesaria su asistencia; el derecho procesal penal a podido arrasar con sus
facultades- como sujeto de derecho en el procedimiento- pero no ha podido
prescindir de ella; al punto tal que la mayoria de los casos ingresan al
proceso penal por su informacion (denuncia o querella). En el
procedimiento oficial, su papel parece opacarse con posterioridad, hasta
pasar a ser un actor de reparto; empero, si se trata de un juicio empirico,
seran con seguridad pocos los casos en los cuales el Estado logra conducir
un procedimiento hacia su meta sin el concurso del ofendido: tanto durante
la investigacion preeliminar, como durante el juicio, sera necesaria su
presencia; de alli que se haya puesto cuidado en reafirmar su obligacion de
comparecer y declarar.

La segunda solucion consiste en tolerar dicho inconveniente e
intentar algunos remedios juridicos, para que la balanza retorne o se
acergue a su punto de equilibrio. De todos modos queda claro, que aquello
que rompe el equilibrio no es, la intervencion privada, sino, la persecucién
penal oficial dotada del monopolio de la fuerza publica.

La victima es, como consecuencia, un protagonista principal del
conflicto social, junto al autor, y el conflicto nunca podra pretender haber
hallado solucion integral, si su interés no es atendido, al menos si no se
abre la puerta para que el ingrese al procedimiento, dado que en este punto
gobierna la autonomia de la voluntad privada. Es por ello que todas las “
alternativas a la justicia”, que intentan trasformar la justicia estatal, por
ineficiente, con mecanismos informales de superacion de los conflictos,

conceden a la victima un papel central en su solucion pacifica. De todos



modos de lo expuesto, resulta que el papel principal de la victima es casi
imposible de ignorar por la escena de reconstruccion del conflicto que
representa el procedimiento penal: el ofendido es un testigo irrenunciable,
la mayoria de las veces, razdn por la cual, aunque se le niegue derechos, se
le impone la obligacion de informar en el procedimiento.

Se desprende ya- de aquello que fue expresado- la existencia de dos
caminos para incorporar a la victima al procedimiento penal. El primero
consiste en conceder poder real al ofendido sobre el caso concreto. Es el
camino de la “privatizacion” del derecho penal, en mayor o menor grado
(accion privada o instancia privada, o bien, la misma autorizacion estatal).
El segundo camino consiste en tolerar la persecucion penal publica y
explicar de que manera puede insertarse la victima en el procedimiento
penal y cuales son las facultades que a ella se le debe conceder. A esos
caminos se debe agregar la posibilidad, alternativa o conjunta, de
incorporacion de la pretension reparatoria civil al procedimiento penal
(ejercicio de la accidn civil).

La admisibilidad de las acciones penales privadas es desde cualquier
angulo de observacion la excepcion mas profunda, y a la vez la mas
pequefia en extension, de la regla basica que gobierna la compresion y
estructura del procedimiento penal comun: oficialidad = reaccion directa
del Estado ante la notitia criminis y apropiacion del conflicto para su
solucion, de oficio. El derecho penal se aproxima aqui, del modo mas
cercano posible sin perder su identidad, al derecho privado. Esa via es, por
ello, la mas recomendable para cumplir propositos de “privatizacion” en el
derecho penal.

La llamada privatizacidn del conflicto puede llegar por otro camino,
por la via de la ponderacion en el caso concreto del interés comprometido;
se necesitaria una adecuada noticia a la victima de la decision estatal y en

su caso, un plazo especial, respecto de la prescripcion, si se lo considera



necesario, para que el ofendido exprese su voluntad de perseguir
penalmente.

No se trata de reconocerle al ofendido derechos relativos a la
persecucion penal autonoma (accion privada) o sobre la persecucion penal
oficial (instancia privada), sino de auxiliar a la victima para que logre, sin
demasiados esfuerzos, una reparacion que merece, segun el dafio causado,
o0 la disculpa del agresor cuando solo ella es del caso.

Independientemente, otra de las soluciones propuestas es el anexar al
procedimiento penal un procedimiento especial de restitucion o de
conciliacion. Con algunas deficiencias, nuestro derecho positivo, conoce
instancias conciliatorias previas, para los delitos de accion “privada; un
procedimiento de este tipo deberia ser incorporado incluso para ciertos
procedimientos por delitos de persecucion oficial siempre antes de la
apertura del juicio, quizads también antes de la acusacion, o como
finalizacion de la investigacion preeliminar, a pedido de cualquiera de los
interesados, en todo caso el procedimiento e debe llevar a cabo ante un juez
excluido de integrar eventualmente, el tribunal del juicio o ante un arbitro,
con el objetivo principal de impedir que el contenido material de este
procedimiento influya en la sentencia. El procedimiento debe dar
oportunidad para que el imputado y el ofendido compongan el conflicto

voluntariamente. —



CAPITULO TERCERO

El ofendido en el Derecho Positivo Argentino.-

3.a-Presentacion del problema:

La ley penal material al mismo tiempo que impone un deber, de
obrar o de abstenerse de obrar, concede solo al Estado- por intermedio de
los érganos publicos que la ley (organica) procesal instituye y organiza
para ello- la facultad de promover la persecucion penal por la lesidn
culpable de ese deber y de perseguirla hasta la culminacién de ese
procedimiento.

Se ha planteado la necesidad juridica de incluir al ofendido como
acusador en procedimientos por delitos de accion publica, con base legal en
el Art. 72 del C.P. donde se establece la necesidad de la instancia de la
victima para perseguir ciertos delitos de accion publica, la regla prescribe:
“...no se procederd a formar causa sino por acusacion o denuncia del
agraviado...”. Segun la doctrina mayoritaria la ley procesal penal solo
puede facultar a otras personas, para intervenir en el procedimiento penal,
con ciertas limitaciones. En principio el Derecho penal Argentino no
consiente, salvo excepciones precisamente establecidas por la ley, que la
voluntad del ofendido, por si mismo o en conjunto con la voluntad del
autor, inhiba la persecucion por el Estado de un delito de accién publica, la
renuncia a la accion penal y, antes bien, el perdon de la pena solo estan

previstos, para los delitos de accion privada.



Por lo tanto, seglin lo expresa MAIER “...si no suceden cambios en
la ley penal, que legitimen de manera principal al ofendido para perseguir
a su ofensor por un delito de accion publica, junto con el Ministerio
Publico o en su reemplazo, su papel en el procedimiento se debe limitar al
de un interviniente adhesivo o coadyuvante, que coopera con el Ministerio
Publico pero nunca lo sustituye, en casi perfecta equiparacion con el
tercero adherente simple, de la legislacion procesal civil”. (SiC)6

La argumentacion politico-criminal denosta la participacion de la
victima bajo la afirmacion de la necesidad de evitar el ingreso de la

venganza privada al procedimiento penal.

3.b-Voluntad privada:

Este es, el ambito propio que la ley penal reserva a la vigencia de la
autonomia de la voluntad individual; el acusador estatal y los 6rganos de
persecucion penal del Estado son desplazados de su papel de acusadores y
el Estado, solo conserva el papel de monopolizador de la violencia, de la
fuerza publica, en el sentido de evitar que el conflicto social producido se
dirima por el ejercicio de la violencia. A ello cabria agregar el valor de la
voluntad del ofendido para la aplicacidn de ciertas consecuencias juridicas
del hecho punible, como por ejemplo, la publicacién de la sentencia o

retractacion en los delitos contra el honor, pena accesoria o reparacion.

6-Derecho Procesal Penal- Tomo Il Parte General- Cap.XIll Pag. 638-
MAIER Julio B. J.



Unos pocos delitos dependen de la instancia privada del ofendido para
poder ser enjuiciado, son ellos:

o Ciertos ataques a la honestidad o contra la libertad o la capacidad de

discernimiento sexual;

o Ciertos ataques contra la integridad corporal o la salud;

e El llamado impedimento de contacto de los hijos menores con sus

padres no convivientes.

Segun se observa la concesidon al principio de la autonomia de la
voluntad particular es minima y no varia sustancialmente el sistema
general.

El ofendido puede introducirse al procedimiento penal y participar en él
si pretende la reparacién del dafio material y moral provocado por el delito
gue constituye su objeto. Nuestro pais tiene ya una larga tradicion referente
a la inclusion de la cuestién civil, en el procedimiento penal, como
accesoria al mismo.

La facultad de constituirse como actor civil en el procedimiento penal le
corresponde, en principio, al ofendido y en su caso, a sus herederos. Si
planteada la accion civil en el procedimiento penal, este no puede proseguir
por un impedimento procesal queda expedita la otra via.

La accién civil para la reparacion del dafio, es ejercida en el
procedimiento penal: ella debe estar pendiente para ejercerla, en caso

contrario deberé ser ejercida ante los jueces competentes en materia civil.



CAPITULO CUARTO

El Querellante.-

4.a- Su posicidn en los delitos de accion publica:

Se denomina querellante a la persona que, ademas del ministerio
publico fiscal, esta autorizada por la ley a perseguir penalmente en un
procedimiento penal. Esta definicion por exclusion, se vincula al hecho de
que el Derecho argentino legitima a ciertos érganos estatales diferentes del
ministerio publico fiscal, a intervenir en el procedimiento penal como
persecutores (actores) penales, en ciertas zonas o delitos particulares del
ambito de los hechos punibles, al lado de la fiscalia y con las facultades
concedidas por la ley procesal al querellante.

Ellos son, sin embargo, casos de excepcion —pues el drgano de la
persecucidn penal estatal, en los delitos de accién publica, esta siempre
representado por la fiscalia-, previstos expresamente por una ley, razon por
la cual pueden ser dejados de lado.

En los llamados “delitos de accion publica”, incluidos los
dependientes de una instancia para su persecucion, se denomina querellante
—0 querellante particular, o acusador particular-, en principio, a la persona,
de Derecho publico o privado, portador del bien juridico afectado o puesto

en peligro por el hecho punible concreto que es objeto del procedimiento,



esto es, sintéticamente, al ofendido por ese hecho punible, en el lenguaje
usual para Derecho procesal penal, o a la victima del hecho punible, en el
lenguaje usual para el derecho material. Tal definicion basica emerge del
texto de la propia ley procesal que, concede la posibilidad de perseguir
penalmente a “Toda persona con capacidad civil particularmente ofendida
por un delito de accion publica...”.

El querellante en los delitos de persecucién penal oficial se
desempefia como acusador, al lado de la fiscalia o0 en conjunto con ella,
pero autbnomamente. En general se describe su funcion mediante una
equiparacion de facultades con las de la fiscalia, acusador nato del
procedimiento comun, empero, el querellante no posee las atribuciones
coercitivas ni ejecutivas de las que goza el ministerio publico fiscal o su
auxiliar, la policia. Tampoco alcanzan al querellante ciertos deberes o
facultades funcionales de los funcionarios de la fiscalia o policiales, como
las obligaciones de obrar con objetividad y lealtad en el procedimiento o el
deber que le impone el principio de legalidad, propio de la funcion, y la
facultad de recurrir a favor del imputado.

La ley describe y circunscribe su actuacion cuando explica que le
corresponde “impulsar el proceso, proporcionar elementos de conviccion,
argumentar sobre ellos y recurrir con los alcances que en este codigo se
establezcan”, facultades que definen su papel genérico con el
procedimiento.

En el Derecho Positivo Argentino, el querellante puede acusar
auténomamente- esto es- sin depender de la accién que decida emprenderle
el Ministerio Publico Fiscal al finalizar la investigacion preparatoria. Si
ambos acusan, requiriendo la elevacion de la causa a juicio, y los
requerimientos no coinciden en cuanto a los elementos que lo integran,
ambas acusaciones seran, eventualmente, objeto del juicio y el imputado

deberé defenderse de ambas hipotesis.



Durante el juicio publico reina el principio de igualdad de
posibilidades para todos los intervinientes, razon por la cual el papel del
querellante puede ser equiparado a aquel que cumple el representante del
ministerio publico fiscal y sus facultades son idénticas. Sin embargo, la
incomparecencia del querellante o de su representante al debate, total o
parcialmente, no provoca la suspension del juicio.

Quien desee asumir el papel del querellante en un procedimiento por
delito de accion puablica debe concretar su requerimiento antes de la
clausura de la instruccion preliminar o de la investigacion penal, se trata de
un plazo de actividad, cuyo término final provoca la caducidad de la
facultad concedida.

Se debe también aclarar que la omisién de querellar no perjudica
para nada la accion civil restitutoria o reparatoria, mas alla de la perdida de
la oportunidad de demostrar la imputacion de la cual emerge el dafio; v,
asimismo, la accion civil, aun ejercida en el procedimiento penal, no
implica la necesidad de querellar. Quien interviene en un procedimiento
penal como querellante solo pierde el derecho a intervenir en el por
renuncia expresa o por abandono de la querella, por su muerte y por la
sentencia firme que concluye el proceso de conocimiento, pues el no esta
autorizado a intervenir durante el procedimiento de ejecucién. Mas alla de
ello el querellante pierde también el derecho a intervenir o a proseguir
como acusador en el procedimiento, en el Derecho positivo argentino, por
haber renunciado a la accion civil o por hacer convenios sobre el pago del
dafo, cualquiera que sea la naturaleza de la transaccion.

Al margen de sus responsabilidades relativas al dafio material o
moral producido por la actividad de querellar, propias de la ley civil, y de
los hechos punibles en que puede incurrir con su querella, segun el Derecho

penal, la responsabilidad procesal basica del querellante se circunscribe a



las costas del procedimiento cuando resulta vencido en el o en un incidente
producido durante su transcurso.

Las leyes procesales penales aclaran siempre que la asuncion del
papel del querellante en un procedimiento no exime del deber de

testimoniar a quien interviene en el como tal.

4. b —Su posicién en los delitos de accion privada:

En los delitos llamados de accién privada, quien puede querellar es el
duefio exclusivo, con su voluntad, del poder de someter a alguien al
procedimiento penal y a la decision de los tribunales en un caso concreto.
Por esta razon, el es también el Unico que puede conducir, como acusador,
el procedimiento hacia la sentencia, motivo por el cual, segln
especificaremos mas adelante, su falta de voluntad para continuar la
persecucion penal, por su renuncia expresa a perseguir o por ciertas
omisiones de cumplir determinados actos fundamentales del procedimiento
conduce a la finalizacién de la persecucion penal. De esta manera, el actor
penal privado, en estos casos, excluye la persecucion penal estatal y, con
ello, la actividad de su 6rgano especifico, el ministerio publico fiscal, razén
por la cual ha merecido entre nosotros el nombre de querellante exclusivo,
para diferenciarlo del acusador particular que opera en los delitos de accion
publica.

El ofendido por el hecho punible objeto de la querella es quien posee
la legitimacion para perseguir la condena del culpable, en el mismo sentido
tradicional con el cual antes lo definiamos para la querella por delito de
accion publica: portador del bien juridico protegido por la prohibicion o el

mandamiento o, mejor aun, agraviado, como lo menciona la ley penal,



como portador del interés juridico concreto que la accion o la omisién
lesiona o pone en peligro.

El procedimiento por delito perseguible por accién privada es, en
relacion a la disciplina juridica del procedimiento penal comin como el
proceso de conocimiento del Derecho privado; el procedimiento nace con
la acusacién del querellante (querella) y, después de ciertos tramites
especificos, desemboca en el debate oral y publico, fuente de la sentencia.

La actividad del querellante finaliza normalmente con la sentencia,
de condena o de absolucion, y, eventualmente, después de los recursos
interpuestos por el querelante o el querellado contra la sentencia- pues-
segun ya advertimos- éste no interviene en la ejecucion penal- salvo para
evitarla al expresar su perddn y asi extinguir la pena. Empero, su renuncia a
la persecucion penal antes de iniciado el procedimiento o durante el
después de iniciado, siempre previa a la sentencia firme, extingue la accién
penal y, con ello, obsta a la punibilidad del eventual delito.

Por ultimo, el querellante asume la obligacion eventual de cargar con
las costas del procedimiento, en caso de resultar vencido, salvo el supuesto
de excepcion consistente en que el tribunal lo exima de esa condena, total o
parcialmente, cuando segin su apreciacion fundada, haya tenido “razon

plausible para litigar”.

4. ¢ - La accion civil:

Mas alla de la eficacia de los mecanismos establecidos para lograr el

fin de que el autor de un hecho punible o los participes en el reparen los



dafios sufridos por la victima, nuestro sistema penal y sus reglas positivas
reconocieron siempre a la reparacion como instituto del que debia ocuparse
el Derecho penal y a la accion civil ex delito como posible de ser planteada
en el procedimiento penal, al lado de la persecucion penal oficial o privada.

La accion civil ex delito ejercida en el procedimiento penal tiene
caracter accesorio respecto de la persecucién penal: ello significa que solo
puede ser ejercida mientras esta ultima, considerada principal, este
pendiente, esto es, es solo posible una ves iniciado el procedimiento penal
(promovida la persecucion penal publica o privada) y caduca con la
clausura del procedimiento penal por cualquier razén, caso en el cual el
actor que desee insistir puede hacerlo en sede civil.

La accidn civil pierde su caracter de accesoria a la persecucion penal
con la sentencia, aungue ella absuelva al imputado. En efecto, la regla que
impone al tribunal decidir la cuestion civil planteada, por rechazo o
admision de la demanda, aun en el caso de absolucion del acusado, deja
subsistente la accion civil aun en el caso de que no prosiga la persecucion
penal. Con ello, la cuestién civil adquiere el caracter de principal, al lado
de la penal, practicamente una vez iniciado el debate, pues la forma de
decision que corresponde frente al debate es la sentencia, absolutoria o
condenatoria, aun en el caso excepcional de que no tenga sentido seguirlo
sobre la cuestion penal, como ocurre, por ejemplo, ante la extincién de la
accion penal durante su transcurso: principal pretende significar, en este
contexto, que se debera resolver obligatoriamente la cuestion civil, a pesar
de que la persecucién penal carezca ya de sentido o haya cesado
practicamente.

El actor civil no debe fundar necesariamente su demande en el hecho
punible objeto del procedimiento penal con todos sus elementos y
excluyendo a otros, importantes para la decision de la cuestion civil; le

basta con fundar su demanda en el mismo hecho histérico (acontecimiento)



y en el caracter de ilicito civil de ese hecho, o puede fundarla,
alternativamente, en ambas caracteristicas, la de ser un hecho ilicito penal y
civil, pues lo determinante para la condena a consecuencias de Derecho
privado no es, precisamente, que el comportamiento del autor constituya un
hecho punible, sino, antes bien, que las reglas del Derecho privado tornen
al demandado responsable por el dafio producido y, como consecuencia, 1o
obliguen a reparar. Para unir la accion civil resarcitoria a la persecucion
penal solo es necesario que el comportamiento concreto que provoco la
persecucion penal sea histéricamente Unico respecto del que pone en juego
la accidn civil, pero ello no implica que todos los elementos de una y otra
persecucidn judicial sean necesariamente idénticos.

El contenido de la pretension ejercida mediante la accion civil ex
delito, es: la reivindicacion o restitucion de la cosa obtenida por el delito en
poder del autor del mismo; la reparacion del dafio provocado por el delito,
gue a su vez comprende: la reparacion natural o reposicion de las cosas a su
estado anterior, 0 a opcion del damnificado, una indemnizacion equivalente
en dinero, aquella ganancia de que fue privado el damnificado por el hecho
punible, denominado “perdidas e intereses”, y el agravio moral ocasionado

a la victima.



CAPITULO QUINTO

Derechos de las victimas

5. a- Incidencia del tema:

La tendencia politico-criminal que ha conseguido devolverle a la
victima su papel de protagonista del hecho punible, insiste en lograr reglas
que le aseguren una posicién de privilegio en la consideracion del hecho
punible, pero, sobre todo, en el procedimiento estatal de persecucion penal,
incluso por fuera de sus posibilidades de intervenir en él.

Tal tendencia es multifacética y no implica, por el momento, un
movimiento Unico dirigido a un fin determinado: en ocasiones se
manifiesta en reaccion frente al autor, en otras oportunidades en derechos
frente al Estado y aun en otras, en privilegiar la reaccién del autor,
favorable al interés de la victima, frente a la actuacion del sistema penal.

El hecho tragico de la desaparicion de personas en nuestra vida
social e institucional- hoy convertido en delito internacional- ha conducido
a la jurisprudencia argentina a admitir el derecho de las victimas o, mejor
dicho, de sus familiares; a conocer la “verdad” acerca del hecho punible
presunto- del destino final del cuerpo de las personas privadas de libertad-
en principio, por 6rganos del propio Estado. Asi como de requerir para ello
la investigacion judicial pertinente, aun cuando resulte imposible la
persecucion penal de autores y participes, de hecho o por decisién estatal.

La proposicion maxima frente al Estado consiste en que él sea

responsable, ante al fracaso de su deber generico de brindar seguridad a los



habitantes, del deber de reparar inmediatamente el dafio sufrido, sin
perjuicio de que el Estado pueda regresar contra el autor. Este, sin
embargo, ha dado una respuesta de menor compromiso final, pero
igualmente valiosa, cuando ha reconocido, al menos, corresponsabilidad
(fracaso de los mecanismos de prevencion) derivada de su deber de brindar
seguridad comun, por el acaecimiento de hechos punibles; en Argentina
podemos mencionar la experiencia del Centro de asistencia a la victima del
delito, creado por la provincia de cérdoba.

Una clasificacion correcta de los derechos de la victima deberia ser,
segun MAIER, en: derechos relativos a la informacion (como los de ser
notificado de los actos principales del procedimiento, aquellos que los
concluyen o clausuran), derechos de intervencién (como el de tomar la
palabra al final del debate, si esta presente en el), y derechos de proteccion
(como el de ser interrogado en su residencia cuando por su edad, su
condicién fisica o psiquica no le permitan racionalmente concurrir al

tribunal ).



CONCLUSION.-

Si bien a lo largo de la historia como hemos expuesto, el derecho
penal y la politica-criminal, le han “expropiado” las riendas del proceso a la
victima; actualmente somos participes de un resurgimiento de este rol, a la
luz de los tratados internacionales de derechos humanos , los cuales poseen
jerarquia constitucional frente a lo dispuesto por el Art. 75 Inc. 22 de la
C.N., mencionando previsiones tales como los art. 7 y 8 de la Declaracion
Universal de los derechos humanos; Art. 17 del Pacto Internacional de los
derechos civiles y politicos, Art. 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica); que aluden a una serie
de derechos con que cuentan las victimas en el proceso y que generan los
denominados “Derechos de las victimas”.

Esta tendencia de inclusion del sujeto “victima” en el proceso
también se haya presente en las ultimas reformas procesales de muchos
cddigos; siendo de interés mencionar el proyecto de reforma del codigo
procesal penal para la Provincia de Corrientes, el cual en su art. 96
establece la calidad de victima; asi como el C.P.P.N. en sus Art. 79, 80 y
81.-

Una muestra clara de esta tendencia es el Fallo ( 268-266) dado por
la C.S.JN. en el caso “Santillan” ( 13/08/98), que establece; “...la
exigencia de acusacién como forma sustancial en todo proceso penal,
salvaguarda la defensa en juicio del justiciable, sin que tal requisito
contenga distingo alguno respecto del caracter publico o privado de quien
la formule, razén por lo cual nada obsta a que el querellante realice dicha
acusacion...”

Estamos, entonces, frente a un tema de moda pero,
incuestionablemente de dificil solucion. Para el lego que observara o

leyera la probleméatica del rol de la victima la opinion apuntaria,



obviamente, a concluir sobre la injusticia del sistema, a la carencia absoluta
de derechos de quienes resultaren “victimas” en cualquier proceso penal
cayendo asi en estos u otros despropoésitos por el estilo, producto de una
lectura pendular del tema.

No desconocemos en modo alguno la expropiacion que el Estado ha
efectuado del papel que juega la victima en el proceso como asi también
que debe, imperiosamente, atender a esta cuestion apuntando directamente
al equilibrio de la balanza facilitando a la victima la “apropiacion” del
proceso.

En ese sentido coincidimos con MAIER, en su razonamiento sobre la
reforma del sistema penal en su conjunto, en un todo, puesto que no
puede-tampoco- dejarse librado todo el proceso a la victima so pena de caer
en una situacion que, aun cuando a simple vista pareciere la contracara de
lo que se busca, tendria efectos tan contraproducentes, inadecuados y mas
gue injustos, como aquella; esto es correriamos el riesgo de que el mas
fuerte domine al mas débil, caminando asi, aun desde otro punto de partida,
hacia el lado opuesto del fin buscado: la reparacién del injusto.

Asi podemos afirmar, que actualmente somos participes de un
cambio de “expropiacion” a “‘apropiacion” de la victima del proceso;
atento a lo establecido ut supra referente a los tratados internacionales
suscriptos por nuestro estado nacional. A nuestro entender, ese cambio
deberéa darse en forma paulatina y- si bien aun debemos esperar por ello- no
puede adeudéarsele por mucho tiempo mas a la victima. En ese punto no se
plantearia la problematica ni la pregunta como ‘“versus”, sino deberia
apuntarse a un cambio real si, pero que se enmarque en lo que conlleve a la

mejor y mayor aplicacion de la justicia para quien resulta victima. -
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