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LA SITUACION DE LA VICTIMA EN LA NUEVA
LEGISLACION PROCESAL PENAL ARGENTINA

Pedro Juan BERTOLINO

SuMario: 1. La victima en el proceso penal; II. El sistema juridico-

politico argentino; IIl. Las tendencias en la legislacién; 1IV. Los nuevos

cédigos; V. La construccién dogmdtica; V1. La politica procesal;
VII. El servicio de la justicia

I. LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL

La nocion de victima. El objetivo de este informe consiste en ex-
poner y analizar la situaciéon que presenta la victima en la reciente
reforma de la legislacion procesal penal argentina. Ello presupone
la determinacién de los limites y alcances del pasaje de la victima
desde el “caso penal” (delito) al “caso judicial” (proceso) corres-
pondiente.

Tomada la voz “situacién” con el sentido amplio de posiciéon o
estado de alguien frente a una normativa vigente,* se trata de com-
probar entonces cuéles son las posibilidades de hacer dentro del
enjuiciamiento penal (argentino), de quien (o quienes) resulta afec-
tado por la comisiéon de un hecho delictuoso. Esto lleva a la nece-
sidad de adoptar una nocién primaria de la “victima”, que pueda
ser utilizada luego con suficiencia para su traduccién a categorias
propias del proceso penal, toda vez que la mas moderna legislacion
procesal penal proyectada cita la presencia de un “conflicto social”,
a modo de sustrato del problema creado por el ilicito.*

Vista asi la cuestion se observa, como dato de la experiencia juri-
dica, que todo afectado por un delito penal padece una limitacién
en su esfera de desenvolvimiento personal; es decir, sufre una “im-

1 Cfr. Véscovi, Enrique, Teoria general del proceso, Bogota, Temis, 1984, p. 243.
2 Codigo Procesal Penal Modelo para lberoamérica, Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1989, exposicién de motivos.
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potencia”.® Precisamente, recogiendo de un modo u otro estas ideas,
se puede caracterizar vulgar y primariamente a la victima como
aquel que ha sido lesionado o sufre perjuicio o daiio por ura in-
fraccion penal.*

La captacion normativa. A su vez, la precitada realidad social de
impotencia es susceptible de ser captada normativamente. En este
orden de cosas, la victima puede ser concebida como una materia-
lizacion de la norma juridica paséndose, con ello, del lenguaje coti-
diano (concepcion vulgar amplia) a la terminologia técnico-juridica
(concepcion cientifica restringida).

Ahora bien: seglin una visién unitaria del sistema penal, aquella
captacion normativa resulta de doble faz: penal de fondo, por un
lado; procesal penal, por el otro.

Justamente aqui cobra singular relevancia el mencionado lenguaje
técnico-juridico. Efectivamente, la realidad victima aparece, de or-
dinario, envuelta en diversas terminologias, que pueden considerarse
—si no estrictamente iguales— equivalentes. Tales, por ejemplo, las
usuales voces “agraviado”, “perjudicado”, “lesionado”, “paciente del
delito”, “ofendido”, etcétera.

La neutralizacion de la victima. Pero no sélo interesa la construc-
cién técnico-juridica de la figura de la victima y sus implicaciones;
también importa el modo con el cual se la ha venido tratando en
el derecho penal y en el proceso penal.

En tal 6ptica, Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde han
dicho que el actual derecho penal, “es decir, el derecho penal del
Estado, no es ya, a diferencia del derecho penal primitivo, una re-
lacion entre delincuente y victima. Actualmente la victima est4 “neu-
tralizada” y en lugar de la compensacién y el acuerdo entre lesiona-
dor y lesionado aparece la acciéon penal piblica. Las posibilidades
de la victima de intervenir en el proceso penal son muy reducidas,
a pesar de que existen instituciones como la querella, la denuncia,
la acusacion particular, ofrecimiento de acciones, etcétera, que di-
recta o indirectamente permiten esa intervencion”.’

3 Para el concepto de “impotencia”, ver Werner Goldschmidt, Introduccién
filosofica al derecho, 6a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1981, pp. 471 y ss.

4 Puede verse una completa referencia a la etimologia, significado y sentidos
de la voz “victima”, en Rodrigo Ramirez Gonzalez, La victimologia, Bogota,
Temis, 1983, pp. 3 y ss.

5§ Hassemer, Winfried y Francisco Mufioz Conde, Introduccién a la criminolo-
gia y al derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanc, 1989, p. 29.
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Se encuentra un juicio similar en Heinz Zipf, quien expresa que
si se considera la actual justicia criminal desde la perspectiva de la
victima del delito, se desprende la conclusién de que en nuestros
dias la persecucion penal se efectia, de hecho, y en grado conside-
rable, en perjuicio del lesionado.®

En el d4mbito procesal penal, hasta el presente la atencién ha sido
dirigida, ante todo, hacia el imputado y sus garantias, siendo muy
recientes, por otra parte, las posturas doctrinarias y legislativas que
se estdn haciendo cargo de la intervencion diferenciada y auténoma
de la victima, més alld de su participacion procesal bajo diferentes
roles que la incluyen.”

Limites de este informe. Segln lo anticipado, se circunscribe este
informe a la situacién de la victima en la reciente legislacion pro-
cesal penal argentina.

Empero, con perspectiva de derecho comparado, lo informado po-
dra también ser 1til en tanto ayude a estudiar ordenamientos proxi-
mos (como puede serlo el mexicano). Es que, sopesando ventajas y
desventajas de un sistema legal concreto (en este caso, el argentino),
serd siempre posible hallar pautas de solucién similares para resol-
ver cuestiones problemdticas que parezcan semejantes.®

Antes de pasar al examen de aquella reciente legislacion, y a
modo de transicion, corresponde efectuar una resefia —siquiera su-
cinta— del marco juridico-politico en el que se sitiia el objeto con-
siderado asi como, a través de dicha resefia, visualizar después las
principales tendencias observadas hasta ahora sobre el rol de la vic-
tima de cara al enjuiciamiento penal verniculo.

II. EL SISTEMA JURIDICO-POLITICO ARGENTINO

El ordenamiento constitucional. Argentina ha adoptado constitu-
cionalmente el régimen representativo, republicano y federal (ar-
ticulo 1, Constitucion Nacional Argentina). Tal sistema reconoce la

¢ Zipf, Heinz, Introduccién a la politica criminal, Madrid, Ed. Revista de Dec-
recho Privado, 1979, pp. 173 y ss.

7 Para una noticia del estado de esta cuestion, véase Albin Eser, “La victima
en el proceso penal”, en Hacia una nueva justicia penal, Buenos Aires, Ed. Pre-
sidencia de la Nacién-Consejo para la Consolidaciéon de la Democracia, 1989, t. 1,
pp. 173 y ss.

8 Sobre las virtualidades y limitaciones de la comparacién juridica nos remiti-
mos a Alessandro Pizzorusso, Curso de derecho comparado, Barcelona, Ariel, 1987,
en especial cap. IV, pp. 79 y ss.
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existencia de estados locales (provincias) que dictan sus propias cons-
tituciones, las que deben estar en armonia con la nacional (articu-
lo 5, idem).

Asimismo, de la organizacion federal del Estado se desprende un
doble orden normativo en lo procesal penal: €l nacional o federal,
por un lado, y los provinciales, por el otro (articulos 67, inciso 11,
y 104, idem). Por lo demés, se da como complemento funcional una
correlatividad —nacién y provincias— en la organizacién de la jus-
ticia penal (articulos 5 y 94 y ss., idem).

El cédigo penal. Coexiste con aquel régimen constitucional y nor-
mativo en lo procesal penal, s6lo un codigo penal de fondo. Su apli-
cacion corresponde a los tribunales federales o provinciales, segin
las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones
(articulos 67, inciso 11, idem, Constituciéon Nacional Argentina).

Este ordenamiento sustancial es €l que, como base y limite al mis-
mo tiempo, establece la regla de la persecucién penal estatal, si bien
con algunas zonas de exclusién libradas a la voluntad privada (ar-
ticulos 71-76).

Mas también se halla en el Cédigo Penal sustento para encarar
una construccion dogmética sutancial de la figura de la victima. En
efecto, en el cédigo penal argentino se encuentra reiteradamente
mencionada la voz “victima”: en diversos tipos penales (por ejemplo,
abandono de personas, articulo 106; violacion, articulo 119, inciso
19; corrupcion, articulo 125, etcétera); en la reparacion de darios
causados por el delito (articulo 29, inciso 19); en la fijacion judicial
de las penas (articulo 41), etcétera.

Esta captacién normativa tiene como realidad subyacente a la
persona individual; diriase que como una suerte de contrafigura del
“autor” del delito, al que pricticamente y como regla, el derecho
argentino ha adscrito la persona fisica. Quedan pues y en principio
fuera del alcance del cédigo los llamados “delitos sin victimas” o

99

con victimas “difusas”.

® Cfr. Hassemer y Muiioz Conde, op. cit., p. 31; dicen estos autores: “El con-
traste entre delincuente y victima estd, por ultimo, claramente atenuado en la
moderna legislacién penal sobre, por ejemplo, el trafico de drogas, el derecho penal
econémico o la proteccién penal del medio ambiente. En esta nueva legislacién
se incrimina cada vez con mayor frecuencia delitos ‘sin victimas’ o con ‘victimas
difusas’. Precisamente, es caracteristico del derecho penal ‘moderno’ alejar a la
victima del derecho penal material e ir sustituyendo la causacién del dafio por su
puesta en peligro, los delitos de resultado por los delitos de peligro abstracto, los
bienes juridicos individuales por bienes juridicos universales. Esto tiene como con-
secuencia que el dualismo entre delincuente y victima cada vez ofrezca mayor
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El derecho procesal penal. Supuesta una nocién sustancial de la
victima, deber4 buscarse una tematizacién unitaria que informe, fun-
damente y sistematice su situacion en y frente al procedimiento, que
es tarea del derecho procesal penal.

En Argentina, la cuestién ha aparecido —por lo menos en su
forma mas ostensible— a propésito del “querellante particular con-
junto” en los delitos de accion publica, marcandose con ello las ten-
dencias llamadas “abolicionistas” y “no abolicionistas”.*

Pero a pesar del dominante papel que ha jugado el “querellante
particular conjunto”, el campo de la extensién y la comprension de
la victima dentro del proceso, ha resultado ser polifacético. En efec-
to, el ejercicio de las acciones privadas y dependientes de instancia
privada, la denuncia, ciertas pruebas (testimonial y de reconocimien-
to de personas), y el ejercicio de la accién civil resarcitoria, han im-
portado maneras técnico-juridicas que han posibilitado, de un modo
u otro, la participacion en el proceso penal de la victima del delito
en juzgamiento.'!

III. LAS TENDENCIAS EN LA LEGISLACION

El codigo nacional de 1888. La denominada “corriente no abo-
licionista” ha tenido como pilar basico el Cédigo de Procedimiento
Penal para la justicia federal argentina y para los tribunales ordina-
rios de la capital federal (recientemente reformado), que data del
afio 1888.*

Su tendencia, en el punto en examen, surge clara de la opinién
del codificador Manuel Obarrio, quien decia, luego de recordar la
entonces existente accién popular, que ella quedaba proscrita, “pero
se reconoce en la parte ofendida o en sus representantes legales, el
derecho de querellante contra los delincuentes, o de constituirse en
parte en el juicio criminal iniciado por el Ministerio Publico”; ya

dificultad para ser explicado por el derecho penal, y que la administracién de jus-
ticia penal, tradicional y cotidianamente experimentada como una institucién para
el castigo de las mas graves lesiones de intereses entre individuos, tienda cada vez
mas a convertirse en instrumento conductor de finalidades politicas. En todo esto
desaparece la victima”.

10 Remitimos a nuestro trabajo La victima y el procedimiento penal, op. cit.,
t. 1, pp. 155 y ss.

11 1bid.

12 Este c6digo siguié el modelo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola
de 1882, ya reformada al sancionarse el ordenamiento argentino.
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que no es posible “desconocer en la persona damnificada el derecho
de velar el castigo del culpable, y tanto més, cuanto el resultado del
juicio criminal tiene una influencia respecto de la existencia de las
acciones civiles que nacen del delito”.**

Con tal plataforma ideolégica se estatuy6 la figura del “quere-
llante”, caracterizandosela como la persona particularmente ofen-
dida por el delito de accion publica, con facultad de promover y
estimular el proceso penal (articulos 170 y ss.).

El codigo de Cordoba de 1939. La “corriente abolicionista” tuvo
como puntal el Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de
Cérdoba, del aiio 1939, obra de Alfredo Vélez Mariconde y Sebas-
tian Soler (el que también ha sido recientemente reformado), legis-
lacién que inauguré lo que se ha llamado la corriente “moderna”
en la Argentina.

Este ordenamiento revistié trascendencia en lo que a este informe
més interesa, ya que, por un lado, suprimio el querellante particular,
y por el otro, regulé prolijamente el trdmite para el ejercicio de la
accion civil dentro del proceso penal.

Sobre estos particulares se expresaba en la exposicién de motivos
del cédigo que “la accién penal” es piblica tanto por el objeto al
cual se refiere cuanto por la finalidad que persigue: el Estado ha
reivindicado del particular el derecho de acusar, para cumplir sus
fines, para defender su propia vida, para mantener el orden juridico-
social. Ese derecho, se ha convertido en una funcién social, porque
el interés individual ha quedado comprendido en el de la colectivi-
dad. La actividad acusatoria se ha socializado enteramente, digni-
ficindose en una elevada concepcion del derecho y de la justicia.
Como regla sustantiva, el proyecto deroga el vigente instituto del
acusador particular fuente de anacronismos tedricos y de inconve-
nientes practicos reconocidos [y que esta concepcion] no reconoce
el derecho del ofendido al resarcimiento del dafio que le haya cau-
sado el delito; por el contrario, el reconocimiento le da acceso al
proceso penal, mediante el ejercicio de la accién civil que a tal
derecho corresponde”.™

Otros cédigos provinciales. La forma de legislar el tema por el
Cédigo de Cérdoba de 1939 fue seguida por otros c6digos provin-
ciales, que configuraron asi una verdadera linea de politica procesal
sobre el tépico. Cercanamente, los cédigos de las provincias de Rio

13 Nota explicativa del autor del proyecto al ministro de Justicia, Culto e Ins-
truccién Piblica (15-6-1882).
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Negro y Neuquén (1986 y 1987, respectivamente), obra ambos de
Ricardo Levene (h), mantuvieron el criterio abolicionista.

El fundamento para tal postura se puede concretar en estas pala-
bras de la exposicién de motivos del cédigo de Neuquén: “Es hoy
inadmisible en materia penal, donde predominan conceptos de re-
educacion y defensa social, que el Estado se ponga al servicio del
interés pecuniario, de la venganza personal, que son casi siempre los
méviles que llevan al damnificado a ejercer la accion publica, mé-
viles que se ponen en evidencia si nos fijamos en el gran nimero de
querellantes que desisten de su accién, dando pretextos futiles, una
vez que han recibido la suma en la que se consideran perjudicados”.*®

El sistema de la provincia de Buenos Aires. Solucion parecida
—pero no igual— a la del Cédigo Federal de 1888, dio al proble-
ma el Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos
Aires, obra de Tomas Jofré y que estd hoy vigente desde 1915, con
una extensa reforma de 1986.

La opinién del codificador fue ésta: “Por el interés particular o
pecuniario que se atribuye al damnificado en el resultado del juicio
criminal [se] lo autoriza a cooperar en cierta medida al éxito de las
averiguaciones y aun a la ilustracién del proceso; pero no se le per-
mite asumir el rol de una verdadera parte litigante. Tal cosa pon-
dria en peligro la regularidad y brevedad del juicio y menoscabaria
las atribuciones del ministerio publico, tinico responsable del éxito
de la accién deducida”.*

El texto normativo cred la figura del “particular damnificado”
(articulos 87 y siguientes), que ha sido descrito como todo sujeto
juridico, de existencia fisica o ideal que resulte concretamente afec-
tado por un delito de accién publica, aunque no sea “el paciente
penal”, a quien asiste un interés directo, concreto y actual, legal-
mente protegido por alguna norma reparatoria.”” Se le acuerdan
facultades para solicitar diligencias a fin de comprobar el delito y
descubrir a los culpables; asistir a indagatorias y audiencias de tes-

14 C4digo de Procedimiento Penal de la Provincia de Cérdoba, versién origi-
naria del afio 1939, Cérdoba, 1961, p. 27.

15 C4digos Procesales Penales de las Provincias del Neuquén (Ley 1677) y Rio
Negro (Ley 2107), Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 8.

16 Cbdigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires, comentado,
concordado y anotado con jurisprudencia por Pedro J. Bertolino, 3a. ed., Buenos
Aires, Depalma, 1991, la reforma referida en el texto es de la Ley 10.358.

17 Solari Brumana, Juan A., El particular damnificado, 2a. ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1975, p. 61.
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tigos, recusar, activar el procedimiento y apelar el sobreseimiento y
la sentencia absolutoria (articulo 87). Expresamente se le niega la
calidad de parte (articulo 89) y la interpretacion jurisprudencial de
esta figura ha sido, como regla, méas bien restrictiva en cuanto a su
intervencién y facultades.*

IV. Los NUEvVOs CODIGOS

Las recientes reformas. Recientemente, con el fin de procurar una
mejora del enjuiciamiento penal en Argentina, los cédigos de la ma-
teria han experimentado importantes reformas. Concretamente, se
hara referencia aqui al Cédigo Procesal Penal de la Nacién™ y a
los cédigos en lo procesal penal de las provincias de Tucumén y
Cérdoba.*

Estos nuevos ordenamientos contienen, como novedad, expresas
referencias a la “victima” como figura auténoma e independiente
dentro del proceso. Precisamente, tal incorporacion plantea cuestio-
nes a considerar, tanto en el campo estricto de la dogmaética cuanto
de la politica procesal penal. Asimismo, todo se interrelaciona con
el denominado “servicio de la justicia”.**

En este capitulo se efectuard una descripcién de la normativa
incorporada, para analizar, en los siguientes, su implicacion en los
referidos campos de la dogmadtica, de la politica procesal y del ser-
vicio de la justicia.

El cédigo de Tucumdn. Este cédigo, en su versién del afio 1979,
mantenia la figura del querellante, porque “en la praxis judicial se
hace necesaria su presencia en la mayor parte de las causas impor-
tantes [y] el apasionamiento o exceso en que pueda incurrir el acu-
sador particular pueden ser controlados y reprimidos por el juez que
dirige el proceso [ya que] mayores son los bienes que los males
{para su mantenimiento]”.**

18 Cfr. Bertolino, C6digo..., pp. 124 y ss.

19 Ley 23.984, promulgada el 4 de septiembre del afio 1991. El articulo 539
del coédigo prevé su entrada en vigencia “a partir del afio de su promulgacidn,
luego de que, efectuada la reforma de la ley orginica pertinente, se establezcan
los tribunales y demas 6rganos encargados de su aplicacion”.

20 E]l nuevo cbdigo de Tucumin fue elevado a la consideracién del Poder Eje-
cutivo provincial por parte de la Corte Suprema de la Presidencia (17-7-1991) y
el de Cérdoba (Ley 8123) fue sancionado por ambas camaras provinciales el 5 de
diciembre de 1991.

21 Sobre el particular, Pedro J. Bertolino, “El servicio de la justicia en materia
penal”, en Jurisprudencia Argentina, 1984-111-815.

22 Edicion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Tucumén, p. VII, s/f.
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Ahora, en su versiéon de 1991, el cédigo también mantiene la fi-
gura del querellante (articulos 91 al 95). Pero, agregando, en el
mismo titulo del querellante, el articulo 96, el que se ocupa especi-
ficamente de la victima en estos términos: “La victima de delito ten-
drd derecho a ser informada acerca de las facultades que puede ejer-
cer en el proceso (7 y 24), de las resoluciones que se dicten sobre
la situacion del imputado y cuando fuere menor o incapaz, se le
autorizard que durante los actos procesales sea acompaiiada por per-
sonas de su confianza, siempre que ello no perjudique la defensa del
imputado o los resultados de la investigacion”.*

El cédigo de Cordoba. El Cédigo de la Provincia de Cérdoba,
como se vio, no contaba en su versién originaria con la figura del
querellante. Sin embargo, ahora con la reforma de 1991 este clasico
ordenamiento argentino cambié de orientacion, incorporando al que-
rellante particular en los delitos de accion publica, sefialando sus
redactores que esta incorporacién “servird para dar mayor tutela a
la victima”.**

Al igual que el cédigo de Tucumdn, en el capitulo dedicado al
querellante se contempla expresamente a la victima. El articulo 96
cordobés es idéntico al de igual niimero tucumano.

Importa transcribir lo que se dice en la exposicién de motivos
del cédigo de Cérdoba sobre la victima: “La victima del delito debe
tener un reconocimiento en la ley procesal por su dramético prota-
gonismo en el hecho objeto del proceso, incluso para que su parti-
cipacion no signifique una revictimizacion”. Y se afiade: “La vic-
tima merece recibir un trato digno y respetuoso durante el proceso
(lo que implica, por ejemplo, esperar en salas diferentes a las que se
encuentra el imputado, familiares o testigos de aquél). En casos en
que deba someterse a exdmenes médicos, sicolégicos o de cualquier
otro tipo, sera necesario explicarle el valor de estos estudios para el
proceso, especialmente cuando se trate de personas que carezcan

23 En la exposicién de motivos se lee: “Al mantenerse la figura del querellante
en los delitos de accién piiblica y amplidndose a la intervencién de los herederos
forzosos de la victima (articulo 7°9), se sostiene la trascendente participacién de
éstas en la solucién del conflicto y recepta las nuevas tendencias doctrinales, en
respuesta a los reclamos sociales, sin que ello signifique una revictimizacién. Tam-
bién se prevé que sea notificada la victima aun cuando no fuere querellante de sus
derechos en el proceso. Asi como la notificacién en aquellas resoluciones pre-
cedentes”.

24 Edicién del Ministerio de Gobierno de Cérdoba, ‘“Reforma judicial”, 1990,
t. IV, p. 26.
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de suficiente informacion, nivel educativo o cultural. En los interro-
gatorios, habrd que evitar también ocasionarle un sufrimiento moral
o social innecesario”.*

El cédigo de la nacion. El nuevo cédigo nacional tuvo como base
el llamado “proyecto Levene”. Este contemplaba al actor civil, pero
no al querellante y a la victima. Estas dos tltimas figuras fueron
incorporadas durante el tratamiento legislativo del proyecto.*

Bajo la rubrica “Derechos de la victima y el testigo” (capitulo III,
titulo IV del libro I) se encuentran estos textos normativos:

Articulo 79: Desde el inicio de un proceso penal hasta su finalizacién,
el Estado nacional garantizard a las victimas de un delito y a los tes-
tigos convocados a la causa por un 6rgano judicial el pleno respeto de
los siguientes derechos: a) a recibir un trato digno y respetuoso por
parte de las autoridades competentes; b) al sufragio de los gastos de
traslado al lugar donde la autoridad competente designe; c¢) a la pro-
teccion de la integridad fisica y moral, inclusivo de su familia; d) a ser
informado sobre los resultados del acto procesal en el que ha partici-
pado; e) cuando se tratare de persona mayor de setenta (70) afios,
mujer embarazada o enfermo grave a cumplir el acto procesal en el
lugar de su residencia; tal circunstancia debera ser comunicada a la
autoridad competente con la debida anticipacidn.

Articulo 80: Sin perjuicio de lo establecido en el articulo prece-
dente, la victima del delito tendra derecho: @) a ser informada por la
oficina correspondiente acerca de las facultades que puede ejercer en
el proceso penal, especialmente la de constituirse en actor civil o tener
calidad de querellante; b) a ser informada sobre el estado de la causa
y la situacién del imputado; ¢) cuando fuere menor o incapaz, el 6r-
gano judicial podrd autorizar que durante los actos procesales en los
cuales intervenga sea acompafiado por persona de su confianza, siem-
pre que ello no coloque en peligro el interés de obtener la verdad de
lo ocurrido.

Articulo 81: Los derechos reconocidos en este capitulo deberian ser
enunciados por el érgano judicial competente, al momento de practicar
la primera citacion de la victima o del testigo.

V. LA CONSTRUCCION DOGMATICA

La esfera de tutela. Se ha ensefiado que la fase dogmatica del
derecho procesal penal procede, por abstraccion y sintesis, a deduc-
25 Op. cit,, nota anterior, p. 35.

26 Cfr. Vazquez Rossi, Jorge E., Nelson R. Pessoa y Carlos A. Chiara Diaz,
Coédigo Procesal Penal de la Nacién. Ley 23.984, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1991.
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ciones que muestran aspectos no notorios de las normas y de los
institutos, construyendo la materia legislativa dentro de un sistema
cientifico que pueda revelarse util para la aplicacion practica de
aquel derecho.*

Dogmaticamente, entonces, en orden a la esfera de tutela de la
“victima”, segiin la nueva legislacién procesal penal argentina, se
trata de:

a) caracterizarla, sobre todo, en si misma, y mas alld de las de-
mas manifestaciones que la comprenden;

b) determinar su participacion en el proceso, comprobando sus
poderes, derechos, facultades y obligaciones, y

c) delimitar el concepto de “interés”, atendiendo a sus principa-
les implicaciones.

Las caracteristicas. Ciertamente la victima (también en la legisla-
cién argentina recientemente reformada) estd comprendida en las
figuras del querellante conjunto y del actor civil.*®

Sin embargo, importa mis aqui ver como se ha caracterizado le-
galmente a la victima propiamente dicha, actlie o no como quere-
llante o actor civil. Es decir, se trata ante todo de aquella nueva
figura procesal que alguna doctrina ha denominado “victima pri-
vada” ** la cual, incuestionablemente, segin la redaccion dada por
los cédigos argentinos reformados al articulado correspondiente, es
basicamente la persona fisica individual.*

27 Cfr. Bellavista, G. y G. Tranchina, Lezioni di Diritto Processuale Penale,
8a. ed., Milan, Giuffré, 1982, p. 8.

28 Fl articulo 82 dispone: “Toda persona con capacidad civil particularmente
ofendida por un delito de accién publica tendri derecho a constituirse en parte
querellante y como tal impulsar el proceso, proporcionar elementos de conviccién,
argumentar sobre ellos y recurrir con los alcances que en este c6digo se establez-
can, Cuando se trate de un incapaz, actuara por él su representante legal. Cuando
se trate de un delito cuyo resultado sea la muerte del ofendido, podrin ejercer
este derecho el cényuge supérstile, sus padres, sus hijos o su ultimo representante
legal. Si el querellante particular se constituyera a la vez en actor civil, podra asi
hacerlo en un solo acto, observando los requisitos para ambos institutos”; el ar-
ticulo 87 establece: “Para ejercer la accién civil emergente del delito en el proceso
penal, su titular deberd constituirse en actor civil. Las personas que no tengan
capacidad para estar en juicio, no podran actuar si no son representadas, autori-
zadas o asistidas en las formas prescriptas para el ejercicio de las acciones civiles”.

29 Couvrat, Pierre, “La protection des victimes d’infractions. Essai d’un bilan”,
en Revue de Science Criminelle et Droit Penal Comparé, nim. 4, dic. 1983, Paris,
Sirey, p. 579.

30 Ver supra “El sistema juridico-politico argentino”. De cualquier modo, inte-
resa destacar que el articulo 15 del nuevo cédigo nacional establece: “La accién

civil sera ejercida por los representantes del cuerpo de abogados del Estado cuando
el Estado resulte perjudicado por el delito”.
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Por otro costado, utilizando como criterio interpretativo la sede
de las normas, se tiene que la victima, en si misma, no reviste el
cardcter de parte.** Solamente, y recurriendo analégicamente a cate-
gorias acufiadas por la doctrina italiana, podria decirse que la vic-
tima, en la legislacion procesal penal argentina, tendria por lo menos
el caracter de titular de una posicion de sujeto procesal relevante.*

Los derechos. Prolongando la utilizacién de la categora juridica
de “situacién” es dable, en relacién con la victima, considerar su faz
activa y su cara pasiva.*®

Del lado pasivo, puede sefialarse el deber de testificar que perma-
nece para la victima que actiie como querellante o actor civil.** Pero
aquello que aqui mas importa es, sin duda, el papel activo adjudi-
cado a la victima por la normativa en examen, sea que se considere
su rol como “derecho”, “poder”, “facultad” o “proteccién del mero
interés”.

Hay que sefialar, si, que la legislacién analizada remite al “dere-
cho” como categoria juridica basica. Ahora bien, esta categoria
puede reconducirse, por lo menos, a tres “derechos” genéricos:

a) derecho a la intervencién: que se puede manifestar como pro-
vocacién del proceso penal mediante denuncia, constitucion en actor
civil o querellante y cumplimiento de ciertos actos procesales en
determinados lugares;

b) derecho a la informacion: que se puede concretar sobre los re-
sultados del acto procesal en que la victima ha participado, sobre
las facultades que puede efectuar en el proceso, y sobre el estado
de la causa y situacién del imputado, y

c) derecho a la asistencia: que se puede diversificar en un trato
digno y respetuoso, en el sufragio de gastos, en la proteccién de la
integridad personal y en el acompafiamiento de persona de con-
fianza durante la realizacién de ciertos actos.**

Por fin, debe ponerse de relieve que la textualizacién legal de los
cédigos reformados pareciera autorizar a distinguir sobre la natu-
raleza y el funcionamiento de los derechos acordados.®

31 Supra, “Los nuevos cidigos’.

32 Cfr. Conso, Giovani, Vittorio Grevi y otros, Profili del Nuovo Codice di
Procedura Penale, Padova, Cedam, 1990, p. 62.

33 Véscovi, op. cit., p. 244 y sus remisiones.

34 Articulos 86 y 96 del Cédigo Nacional (Ley 23.984).

85 Supra, “Los nuevos c6digos”.

36 En efecto, en el Cédigo Nacional (Ley 23.984) se tiene: articulo 79, “pleno
respeto™; articulo 80 “tendra derecho”, y articulo 81 “deberdn ser enunciados”.
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El interés. En la esfera dogmatica, para delimitar el concepto de
“interés” de la victima, habra que relacionar a aquél con las posi-
bilidades de hacer del paciente del delito en el proceso penal. En
tal sentido, cuando la victima actiia como querellante conjunto o
actor civil, la ley procesal se ocupa de precisar el respectivo campo
de actuacién.”’

Empero, corresponde sefialar mas bien cuél es el interés con-
templado por la nueva normativa argentina respecto a la “victima
privada”. Precisamente se ha sefialado por la doctrina que los de-
rechos ahora adjudicados a la victima tienden a que al perjuicio
padecido no se sumen otros derivados de la propia tramitacién pro-
cesal.*® Esto es, que la victima, ademas de ya haber sido afectada
por el hecho delictuoso no sea igualmente “victima del proceso pe-
nal”, tal como se lo ha expresado con propiedad.*

Concluyendo, el perfilamiento del concepto de interés de la vic-
tima puede resultar provechoso para interpretar, entre otros topicos,
su situacion dogmaitica de “interesada”.** Sin mengua de esto, se
verd mas abajo que la nocién de “interés” de la victima también
tiene implicaciones en el dmbito de la politica procesal penal.

VI. LA POLITICA PROCESAL

De lo sistemdtico a lo problemdtico. La neutralizacién de la vic-
tima ha constituido para la politica procesal penal una indudable
cuestién problemdtica. Con las nuevas regulaciones legales (relacio-
nando politica procesal con codificacién) la cuestién se traslada al
campo sistematico, ya que ahora la victima, como se ha visto, se
articula en la entera estructura de los c6digos.

Pero, paraddjicamente, la insercién en el sistema del paciente del
delito penal viene a generar otros problemas. De entre ellos puede
entresacarse el referido al logro de una diferenciacién auténoma de
la victima como participante en el proceso penal, con las implica-
ciones que ello trae aparejado.

37 Por ejemplo, Cédigo Nacional (Ley 23.984) articulos 435 y 436 y ss. (facul-
tades para recurrir, que se deben relacionar con los respectivos poderes de ac-
tuacién).

88 Véase nota 26.

39 Vazquez Rossi, op. cit., p. 34.

40 E] articulo 56 del C6digo Nacional (Ley 23.984), luego de enumerar los mo-
tivos de inhibicién y recusacién, dice: “A los fines del articulo anterior, se con-
sideraran interesados el imputado, el ofendido o damnificado y el civilmente de-
mandado, aunque estos iltimos no se constituyan en parte.
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En sintesis: el nuevo campo de problematicidad se presenta al
confrontar una tedrica posicion procesal individualizada de la victi-
ma con la que le atribuya, en definitiva, la técnica legislativa. Pre-
cisamente, de tal confrontacion podrd emerger un juicio (positivo
0 negativo) o que lleve a considerar la posicion adjudicada como
adecuada, o bien sOlo parcial, marginal o insuficiente.

La justicia material. La evolucién del papel de la victima en re-
lacién al procedimiento penal se desplaza (en términos de reforma)
a un asunto de politica procesal, el que presupone las ya vistas in-
dagaciones y construcciones dogmaéticas. Y en cuanto aspecto de la
politica criminal debe ser considerado también con un enfoque cien-
tifico valorativo axioldgico.** Entonces, la pregunta fundamental que
se impone es ésta: ;la justicia material exige, necesariamente, la in-
tervencion de la victima en el procedimiento penal?, o expresado de
otra manera: jes justa —para decirlo con Hassemer— la neutraliza-
cion de la victima en el sistema penal? **

Como no puede ser de otro modo, tal interrogante lleva, claro
que simplificando en demasia, a dos géneros de respuestas posibles:
absolutas, unas; relativas, otras. En la doctrina argentina se ha dado
una significativa contestacion de corte relativo; efectivamente en el
XII Congreso Argentino de Derecho Procesal, celebrado en Rosario,
1983, se concluy6 en que los cédigos procesales penales “seran los
que en definitiva deberédn resolver sobre el punto relativo a la con-
veniencia de la participaciéon del querellante conjunto de acuerdo
a pautas de politica procesal y dentro de sus respectivas Orbitas le-
gislativas”. En esta misma direccion se pronuncié el II Encuentro
Panamericano de Derecho Procesal, que sesion6 conjuntamente con
aquél, haciendo depender la conveniencia de la participacion del
querellante conjunto de las condiciones sociales, segin el lugar y
el tiempo; anadiendo que, como defensa del interés penal, esa par-
ticipacién serd recomendable donde y cuando se comprueba la defi-
ciencia del Ministerio Publico.**

41 Cfr. Zipf, op. cit., quien expresa que “la politica criminal es, segiin su esen-
cia, ¥ a priori, no una ciencia del ser ontoldgico, sino una ciencia valorativa axio-
légica”, p. 13.

+2 Hassemer, Winfried, Fundamentos del derecho penal, Barcelona, Bosch, 1984,
PP- 92 y ss.

43 Conclusiones al tema 5.
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Asi visto el problema, debe prestarse igualmente debida atencién
a lo expresado en la exposicion de motivos del “proyecto Maier”
en cuanto a la inadecuacion del sistema nacional de enjuiciamiento
penal a los mecanismos modernos de solucién de los conflictos sus-
citados en el dmbito del control penal.** Como puede observarse,
este enfoque critico lleva a un planteo mucho mas vasto, cual es el
de la concepcién que se pueda tener el derecho penal en sus funda-
mentos ultimos, como asi de los mecanismos necesarios para resol-
ver la cuestion penal.*®

La actual orientacion. Lo hasta aqui indicado muestra que tanto
los proyectos de reformas como los concretados en orden a la victi-
ma han debido enfrentar tendencias legislativas contrapuestas, las
que revelan a menudo diferentes influencias juridico-culturales.

En rigor, y como ya se dijo, el tema de la victima ha estado ines-
cindiblemente ligado por lo menos en Argentina a la figura del que-
rellante conjunto. A titulo de ejemplo, en la exposicion de motivos
del “proyecto Maier” se lee, abonando la postura de mantener aquel
sujeto en los delitos de accién publica, se decidié6 que “a mas de
constituir (la del querellante conjunto) una institucién definitiva-
mente arraigada en la administracién de justicia penal de la nacién,
se inscribe en la tendencia a incorporar, a quienes afecta el delito,
al procedimiento que se dispone para la solucién del conflicto social
en el que consiste una infraccion penal [y] por otra parte, el interés
directo del afectado produce, al menos el efecto saludable de evitar
en los casos concretos, la tendencia a la rutina que caracteriza a los
érganos estatales”.*

En la actualidad puede afirmarse que, conjugando los intereses
comprometidos y ponderando la experiencia histérica de cada orde-
namiento particular, la politica procesal penal argentina se orienta
firmemente a la admisién del querellante conjunto y, con esto, in-
tenta dar mayor proteccion e injerencia procesal a la victima.*

A ello debe afiadirse, tal como se ha venido exponiendo en este
informe, el ingreso normativo de la figura de la denominada “vic-

44 Proyecto de Cddigo Procesal de la Nacién del Poder Ejecutivo, afio 1987.

45 Un tratamiento de ese tipo excede los limites de éste; simplemente, aludiendo
como horizonte de reflexién, se pone de relieve s6lo que en la problemética en
examen se puede detectar algunas vinculaciones, como la del “ofendido” con la
concepcion del derecho penal de bienes o intereses, o la del “castigo del delin-
cuente” con las teorias absolutas de la pena o la invocacién a la “defensa social”.

46 Véase nota 44.

47 Supra, “Los nuevos cédigos”.
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tima individual”, incorporacién ésta que constituye, sin duda, la
mayor novedad en el sistema.

Las pautas. Espigando los nuevos textos argentinos, pueden ob-
servarse pautas limitativas para la intervencién de la victima. Se hara
referencia a ellos volviendo a tener en cuenta la relacion entre poli-
tica procesal y codigos.

En primer lugar funciona como criterio limitativo la defensa del
imputado.*®* Como lo ha sefialado agudamente Michele Massa, el
proceso sirve al acusado también contra la parte lesionada; y pare-
ciendo esto una paradoja, no lo es, porque la victima estd trastor-
nada por una necesidad emotiva de pena que es siempre desmesu-
radamente desproporcionada respecto a la prevista por la ley, no a
capricho sino recogiendo los requerimientos de la comunidad, ra-
cionalizando en via general y abstracta.*®

Y en segundo término, acota la intervencién el resultado de la
investigacion, o sea el interés de obtener la verdad.* Juega aqui el
valor bien comin intraprocesal,”* donde deberian conjugarse dos
planos: por un lado, la utilidad del aporte de la victima, en tanto
conocedora directa e inmediata del hecho investigado y, por el otro,
el necesario rol que juega el érgano instructorio. Aparece, entonces,
en toda su relevancia el papel del tribunal quien en vista al valor
orden deber4 limitar la intervencién en su justa medida. Por tanto,
serd siempre necesario tener en cuenta las precitadas pautas al
momento de la interpretacion de las normas pertinentes.*

VII. EL SERVICIO DE LA JUSTICIA

El acceso al proceso por parte de la victima. A modo de reflexion
conclusiva, cabe hacer referencia al “servicio de la justicia”, enten-
diéndolo como “la organizacién del Poder Judicial destinada a satis-

48 Cfr. articulos 96 cédigo de Tucuman y 96 cédigo de Cérdoba; supra, “Los
nuevos c6digos”.

49 Massa, Michele, “Prova e giudizio”, en Un Codice tipo de Procedura Penale
per L’América Latina, Roma, 1991, vol. 2, p. 153.

50 Articulos citados en nota 48 y articulo 80, inciso c¢), al final, del articulo 80
del Cédigo Nacional (Ley 23.984); supra, “Los nuevos c6digos”.

51 Cfr. Bertolino, Pedro, El funcionamiento del derecho procesal penal, Buenos
Aires, Depalma, 1985, p. 225.

52 El articulo 29 del Cédigo Nacional (Ley 23.984) establece: “Toda disposi-
cién legal que coarte la libertad personal, que limite el ejercicio de un derecho
atribuido por este c6digo, o que establezca sanciones procesales, deberd ser inter-
pretada restrictivamente. Las leyes penales no podrin aplicarse por analogia”,
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facer las necesidades del publico”. Y dentro de esta categoria so-
ciojuridica, enfocar a la victima desde el angulo del *acceso al
proceso”.*

El ofendido por el delito tiene un verdadero derecho al proceso
penal, para que en éste se componga el conflicto penal que lo ha
alcanzado en los hechos. La victima estd situada, de tal modo, y al
mismo tiempo, frente al todo social y al Estado. Esta situacion ori-
gina un verdadero “derecho subjetivo publico” a que el proceso
penal se constituya. En tal sentido, tanto la denuncia como la que-
rella (adhesiva o conjunta) al provocar la persecucion penal, se con-
vierten en figuras procesales que canalizan y satisfacen aquel de-
recho.”

Se coincide, entonces, con lo ensefiado por H. J. Schneider en
cuanto la posicién de la victima en el proceso penal se proyecta
hacia “una compensacién de intereses, de una pacificacién entre el
autor, la victima y la sociedad”.®®

La asistencia a la victima. La nocién de “acceso” lleva a consi-
derar a la victima de cara al proceso penal. Sin perjuicio de ello,
la nueva legislacion argentina aqui examinada apunta, a entenderla
mas bien, en el proceso penal.

En este orden de cosas, teniendo en cuenta antes que nada la
denominada ‘“victima privado”, la reciente normativa apunta no
tanto a aquello que la victima “puede hacer en el proceso” sino a
lo que “en el proceso” se puede hacer por la victima. Dicho de otro
modo: se ponen a cargo del 6rgano jurisdiccional deberes que hacen
a la proteccién material y moral del paciente del delito, precisa-
mente para que no sea “paciente del proceso”.

Justamente, a esta linea quiz4 “extraprocesal” en términos estric-
tos habrd que adscribir alguna otra legislacién argentina, como la
Ley 7379 de la provincia de Cérdoba, que creé el Centro de Asis-
tencia a la victima.*®

53 Véase nota 21.

54 La doctrina menciona el status activus procesualis como el compendio de
los particulares a la formacién de toda clase de actos publicos (Soriano, Ramon,
Compendio de teoria del derecho, Barcelona, Ariel, 1986, p. 109).

55 Schneider, Hans Joachim, “La posicién juridica de la victima del delito en:
el derecho y en el proceso penal”, en Doctrina penal, Buenos Aires, Depalma,
afio 12, nims, 46-47, abril-septiembre, 1989, p. 311.

56 Esta ley establece en su articulo 5°: “El centro de asistencia a la victima
del delito tendra por funcién: a) la determinacién del dafio presente en la persona-
lidad de la victima y la posibilidad de trascendencia al futuro de ese dafio y la de-
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Final. Los valores en juego. La categoria del “servicio de la jus-
ticia en materia penal” lleva insita la contemplacién de un plexo
de valores concurrentes.”” Para finalizar este informe se destacan
algunos.

Inicialmente, el valor cooperacion. En efecto, la victima del deli-
to penal, sea como denunciante o como querellante (exclusivo o
adhesivo) contribuye a la promocién del proceso penal y, con ello,
colabora con la funcién penal del Estado.>

Luego, ya dentro del proceso, en tanto conocedora inmediata y
directa del hecho investigado, asumiendo los roles antes dichos (al
que debe agregarse el de testigo) es portadora del valor utilidad.®

Finalmente, cobra particular relieve en punto a la asistencia de
la victima, el valor solidaridad, ya que debiendo ella ser adecuada-
mente asumida por el proceso penal,” tal actitud se inscribe en un
claro “compromiso concreto de solidaridad y caridad”.®

terminacién y aplicacién de los medios idoneos para subsanar ese dafio; b) la
asistencia y tratamiento a la victima para su recuperacién fisica, sicolGgica y
social; ¢) la orientaciéon a la victima y a la familia para superar la situacidon de
tensién que hubiese producido el delito; d) la orientacién y asistencia a la victima:
en relacién a les aspectos laborales, educacionales y sociales, en los casos en que
la situacién delictiva haya afectado esas dreas; e) todas aquellas tareas que con-
tribuyan a la recuperaciéon de las victimas de delitos”.

37 Cfr. trabajo citado en nota 21.

58 A la victima, recuerda Schneider, se la ha caracterizado en tanto denunciante
como “el portero del sistema penal”. Este mismo autor agrega que ‘“el Estado
depende decididamente, en la lucha contra el delito, de la cooperacién de la vic
tima (op. cit., en nota 5S; pp. 309 y 310). La querella por delitos de accién pri-
vada estd prevista en el articulo 415 del cédigo nacional (Ley 23.984).

5% Supra, “La politica procesal”.

60 Cfr. nota 10.

81 Juan Pablo II, enciclica Centesimus Arnus, num. 49.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México





