La victima en el olvido

«Las victimas de la criminalidad o las perso-
nas que se sienten directamente amenazadas piden ayu-
day proteccién eficaces. En esto consiste su reclamacion.
Y, a este respecto, su relacién con el sistema represivo
actual es complejo. Muchos saben —algunos han hecho la
experiencia de ello— que, en su estado actual, dicho
sistema no proporciona ni esa ayuda ni esa proteccion.
Y, por cierto, lo que ellos piden es un cambio de la
situacion actual» Louk Hulsman-J. Bernat de Celis.

I. INTRODUCCION.

En estos ultimos tiempos en el Derecho Penal
ha comenzado una fuerte inquietud por el tema de la
victima. A la cual, el propio Bustos Ramirez, ha califica-
do como de gran productividad ®. Este interés en la
victima debe enmarcarse dentro de una bisqueda de
otorgarle mayores atenciones, considerando queellaha
sido la que ha sufrido la lesién de algun bien juridico
penalmente tutelado.

El Sistema Penal, al intervenir en la sociedad,
realiza una serie de acciones como érgano de control.
Por un lado sefiala qué conductas deben ser elevadas a
la calidad de delitos (tipificacion), de otro lado estable-
ce las normas adjetivas aplicables, como se ejecutan
éstas, etc. Pero siempre se olvida de alguien; si bien es
cierto el actor principal en este sistema es el autor del
hecho punible, el actor mds olvidado es la victima.

Bovino sefiala de manera muy acertada que la
victima es «utilizada» en el proceso penal. Asimismo
establece de forma muy puntual que la victima en el
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proceso penal juega un rol muy triste, que a su vez
tiene dos connotaciones muy graves. De un lado se le
utiliza como denunciante, y por otro lado sirve como
testigo. «Este modelo politico-criminal autoritario,
fundado en la idea de infraccién y que castiga la
desobediencia, produce, en contra de los intereses del
ofendido, el fenémeno denominado expropiacién del
conflicto» @. ‘

II. RESCATANDO EL PRINCIPIO DE PRIMACIA
DE LA VICTIMA.

Sinla victimanohabria sujeto activo del injusto
penal ni, en muchos casos, bienes juridicos afectados.
Es necesario que el principio de primacia de la victima
cobre mayor vigor. Resulta imprescindible que la victi-
ma sea tomada en cuenta de manera primordial, que en
un proceso penal se busque asegurar sus derechos y
que no se le margine. No estd de mads reiterar que al
finalizar el proceso penal la victima no queda satisfe-
cha, muy por el contrario, enlos casos que se constituye
como parte civil, recibe un monto indemnizatorio ridi-
culo, que evidencia un Estado que busca la puniciéon
antes que la restauracién de la paz social alterada con el
ilicito penal. La victima no debe ser vista como el mero
«sujeto pasivo» del injusto penal cometido, debe tener
unrol més activo, su participacién en el procesono debe
ser vista como algo accesorio, sino, como algo determi-
nante en la resolucion del conflicto social.

El Estado equivoca el rol, no puede tratar de
proteger a la sociedad reforzando el sistema penal.

(1) BUSTOS RAMIREZ, Juan y LARRAUR], Elena. Victimologia: presente y futuro. Segunda Edicién. Editorial Temis, Bogotd, 1993, pag. 29.

(2) BOVINO, Alberto. «Sobre el consentimiento del no ofendido». En: revista Derecho Penal, niimero 2, Editorial Juris, Rosario, 1993.
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Hulsman senala que el reforzamiento del sistema a lo
tnico que contribuiria es a agravar la situacion, asimis-
mo afirma que «en el sistema penal, la victima no tiene
ningun lugar ni puede tenerlo»®. Con esta dura obser-
vacién no cabe duda que la victima no es considerada
de la forma como lo deberia ser, dada su condicion de
sujeto directamente afectado por el injusto penal come-
tido, por lo que es necesario darle un papel mds activo
en la solucién del conflicto penal. Este papel mads activo
puede consistir en diversas opciones. Puede, en primer
lugar, buscar la confrontacién con el sujeto activo (autor
del hechoilicito); este solo hecho de confrontarlos «rom-
pe el hielo» entre ambos y, permite iniciar un didlogo
saludable (que serialasegunda alternativa de las partes
del probable proceso penal). También permite ver el
otro lado de la moneda, es decir, observar de un lado
que la victima es un ser humano (y que no sélo es el
objeto de la comisién de un hecho ilicito) y por el otro
lado que el autor no es la persona hostil, insensible e
inhumana, autora del hecho punible, sino también que
es una persona llena de problemas y padecimientos.
Pérez Pinzén® sefiala que el principio de primacia de la
victima es vital para tener un Derecho Penal minimo y
garantizador, y en mi opinién, no sélo para eso, sino
también para asegurarle a la victima una solucién satis-
factoria del conflicto.

III. EXPROPIANDO EL CONFLICTO.

El problema bésicamente se presenta en la me-
dida en que el autor del hecho tipicamente antijuridico
no se relaciona con la victima, es decir, el Estado toma
como suya la lesién patrimonial, y desaparece todo
contacto entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del

ilicito®. Pero si le otorgamos a la victima la posibilidad
de entablar una relacién directa con el sujeto activo
podria mediante una transaccién, de naturaleza penal,
llegar a soluciones mds beneficiosas para ambas partes,
incluso para el propio Estado; al respecto resulta impor-
tante lo sefialado por el doctor Christie: «Si el sistema
estuviera formado por la victima y el delincuente, y sélo
por ellos dos, el problema no existiria, por lo menos para
ellos. Pero cuanto mds miembros tenga el sistema y
cuanto menos relacionados estén la victima o el delin-
cuente o ambos con los demdas miembros, mds grande
puede resultar el problema de la reaccién de la comuni-
dad»®- A la victima simplemente se le estd vedando la
posibilidad de que ella misma solucione el conflicto en
el que ha participado. Lo que se hace con ella, producto
de «la intervencién que el sistema penal realiza ante un
hecho que puede ser considerado delito implica la ex-
propiacidn del conflicto a las personas originariamente
involucradas en él» ™. Es imprescindible devolver a sus
legitimos propietarios el conflicto producido, ya que de
nada le sirve al Estado apoderarse de dicho conflicto si
va a llegar a una solucién (cuando lo hace) que no
satisface a los sujetos procesales, y peor aun, que ni al
propio Estado convence. Lo que se hace, simplemente,
es robarle el conflicto a las partes y darle un mal uso a
su potestad juridica de resolver los conflictos. Hassemer®
afirma que al ser sometidos a examen los fundamentos
penales de la participacién de la victima en el control
social frente al autor, se obtiene como resultado —clara-
mente—, que lo que hace el sistema penal es disociar la
unidad de autor del hecho antijuridico y victima, y con
esto se contribuye —ineludiblemente— a alejar a la victi-
ma de su polar ubicacion frente al sujeto activo del
injusto penal relegdndola a un segundo plano.
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La situacion tan apremiante de la victima ha
llevado a que exista una preocupacién en la referida
situacién. Christie no es ajeno aesto, y sefiala de manera
muy did4ctica que: «la victima es una especie de perde-
dora por partida doble, primero, frente al delincuente,
y segundo -y a menudo de una manera mds brutal- al
serle denegado el derecho a la plena participacién en lo
que podria haber sido uno de los encuentros rituales
mds importantes de su vida. La victima ha perdido su
caso en manos del Estado» ®. La triste situacién en que
se encuentra la victima nos lleva a estar de acuerdo con
lo expresado por Larrauri, que sefiala que el Derecho
Penal también ha caidoenel olvido dela victima, «<en su
aspecto material, el fin de ‘proteccién de bienes juridi-
cos’ parecia basarse exclusivamente en el castigo del
delincuente, en vez de enla reparacién del mal causado
a la victima»®. Nadie se preocupa por lo que siente la
victima después de haber sufrido un delito. Es necesa-
rio darle a la victima mayor importancia, rescatar el
proceso penal para ella, para que, por interés de su
sufrimiento, pueda ser que se le otorgue una solucién
mads justa y equitativa a su problema.

Hulsman®™ también comparte la opinién de
Christie, en el sentido de que estd de acuerdo con la
afirmacion de que a la victima se le esta robando sus
conflictos, siendo ella la verdadera duefia de ellos.
Asimismo, sefiala que los procesos de criminalizacién,
porque colocan a las victimas en una posicion en la que
pierden el control sobre estas situaciones que les con-
ciernen en gran medida en sus vidas, pueden en mu-
chos casos crear problemas aun mayores para la victi-
ma que los propios hechos criminalizables. Esto se
evidencia de manera indudable cuando la victima rea-
liza una denuncia ante la policia, luego de ellola policia
detiene a la persona, y la pone a disposicion de la
fiscalia, en ese momento la victima toma conocimiento
de esa situacién acercandose a la dependencia ptblica
en mencion. Es en ese instante que la victima muchas
veces, al ponerse en contacto directo con el autor de la
conducta ilicita, concilia con €l; pero asi las partes
lleguen a un acuerdo el proceso penal se inici6 y conti-
nua de oficio, hasta alcanzar una resolucién firme, en la
cual no se salvaguardan los derechos de la victima, que

en el mejor de los casos (como ya se menciond anterior-
mente), si se constituy6 en parte civil recibe una repara-
cién ridicula. El proceso penal estd hecho, pues, de
manera tal que produce una expropiacién del conflicto
de la victima.

IV. LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL.

No podemos ser ajenos al problema de la victi-
ma en el proceso penal, silo que se busca son soluciones
que satisfagan la necesidad dejusticia dela sociedad, es
importante tener presente a la victima. Scheneider nos
sefiala de manera acertada que al proceso penal formal
y al castigo del autor se le da menos importancia por
parte de las victimas, pero que «se estigmatiza al autor
por medio de la pena, especialmente en los casos de
pena privativa delibertad, lo que dificulta esencialmen-
te su reincorporacion a la sociedad; se carga al Estado
con los gastos de la aplicacién de la pena; sin embargo,
el dafio que la victima ha sufrido por el hecho punible
queda casi sin indemnizar ni forma parte de la cuestién
penal»t?,

En el proceso penal, histéricamente concebido
como un mecanismo para la imposicién de un castigo,

(9) CHRISTIE, Nils. «Los conflictos como pertenencia». En: De los delitos y de las victimas. Editorial Ad-Hoc S.R.L., Buenos Aires, 1992, pdgs.
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(12) SCHNEIDER, Hans Joachim. «La posicién de la victima del delito en el Derecho y en el Derecho Procesal Penal». En: Doctrina Penal: Teoria
y Préctica de las Ciencias Penales. Afio 12. Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1989, pég. 309.

IUS ET VERITAS

181



lavictima no tiene papel alguno que realizar. El proceso
se convierte, no s6lo como ya se menciond, en una
tortura para el procesado, sino también, en una tortura
para la victima. Esto debido a que a través del proceso
se busca lograr la verdad material, lo cual en la gran
mayoria de casos es imposible, generando tan sélo un
grado de insatisfaccion total en la victima.

La victima y el autor juegan un rol preponde-
rante en el cometimiento de la conducta antijuridica,
pero una vez iniciado el proceso la victima pierde este
papel preponderante. Es indispensable que la victima
intervenga de manera mads activa en la solucién del
conflicto, su intervencién en el proceso penal es muy
importante en la inmensa mayoria de los casos, aun
cuando no se le reconocen derechos igualitarios de
participacion en el proceso. Maier ¥ sefiala que si la
victima no participa en el procedimiento como sujeto
procesal activo, sino que es llamada a €l con fines de
informacién (testigo), nunca se podrallegar a una solu-
cién integral si el interés de la mencionada victima del
delito no es satisfecho plenamente. Cémo puede imagi-
narse que la victima puede quedar satisfecha en un
procedimiento penal cuando éste tiene como tnica
aspiracion castigar al autor por la comisién del hecho
delictivo. Bovino ! en este sentido es muy explicito al
afirmar que con la bisqueda de una punicién lo que se
hace, realmente, es agravar el conflicto penal, ya que se
deja de lado toda posibilidad de que la propia victima
lo solucione, con ello también se desvanece la posibili-
dad de que quede satisfecha en sus demandas mads
simples, con ocasién de haber sufrido la comisién del
referido injusto penal.

La victima busca responderse la pregunta de
(por qué a mi?, y para ello debe estar presente en la
solucion que se le quiera dar al conflicto. Con el proceso

penal dicha pregunta no puede, ni serd respondida
nunca, generando en la victima un grado de insatisfac-
cién por el sistema de control penal e incluso un rechazo
muy grande hacia los procedimientos estatales de solu-
cién de los asuntos penales. En muchos casos las victi-
mas al ser conscientes de las consecuencias negativas del
proceso penal no llegan a hacer la denuncia, omitiendo,
en la gran mayoria de los casos, recurrir a la policia. Para
Diinkel @ el problema se encuentra en que una vez
realizada la denuncia (que es de donde deriva enla gran
mayoria de casos la persecucién penal), la victima sélo
es llamada al procedimiento como testigo: una vez cum-
plida la diligencia testimonial ya no es necesaria su
presencia nunca mds. En muchos casos (por no decir en
todos), «la victima se considera abandonada e incom-
prendida por parte de su entorno social. En el proceso
penal ella se siente menospreciada como objeto de la
blisqueda de la verdad»"®. La tan ansiada satisfaccién
de la victima, no s6lo contribuye a que en el caso concre-
to se obtenga un beneficio, sino, que «... la paz juridica
perturbada por el delito sélo es verdaderamente
reestablecida cuando se le hace justicia no sélo al autor,
sino también a la victima»"". Tiene, por lo tanto, también
una gran connotacién social. Dicha connotacién social es
la que le da contenido a las normas penales, ya que sin
esto no habria necesidad de crear tipos penales.
Jescheck® nos manifiesta que la misién que tiene el
derecho penal es la proteccién de bienes juridicos, y que
no todos los valores sociales son merecedores de protec-
ciénatravés dela fuerza coactiva del Estado. Porlo tanto
podemos afirmar que sélo unos pocos son los valores
sociales que son elevados a la categoria de bienes juridi-
cos, y de estos, menos aun, tienen que ser protegidos con
la sancién méxima del derecho penal, en evidente per-
juicio de los intereses de la victima.

(13) MAIER, Julio B. «La victima y el sistema penal». En: Jueces para la Democracia, Numero 12, 1/1991, pdgs. 44 y 42.

(14)

15)

(16)

(17)

De igual manera se puede encontrar esta opinién, de que la victima tiene una limitada participacién en el proceso penal, siendo utilizada
tan solo como testigo para esclarecer los hechos, siendo por ende neutralizada en cualquier otra funcién; en: HASSEMER Winfried,
Fundamentos del Derecho Penal. Editorial Bosch S.A., Barcelona, 1984, pag. 92.

«El sistema penal agrava el conflicto toda vez que su intervencién impide llegar a cualquier respuesta que no sea punitiva, para lo cual debe
abandonar en el camino las necesidades de la victima».

BOVINO, Alberto. «La victima como preocupacion del abolicionismo penal». En: De los delitos y de las victimas. Editorial Ad-HocS.R.L.,
Buenos Aires, 1992, pag. 266.

DUNKEL, Frieder. «Fundamentos victimol4gicos generales de la relacién entre victima y autor en derecho penal». En: Victimologfa. Servicio
Editorial Universidad del Pais Vasco, 1990, pag. 162.

SCHNEIDER, Hans Joachim. «La posicién de la victima del delito en el derecho y en el derecho procesal penal». En: Doctrina Penal: Teoria
y Préctica de las Ciencias Penales. Afio 12-1989. Ediciones De Palma, Buenos Aires, pdg. 309.

ESER,Albin. «Acerca de la victima en el procedimiento penal. Tendencias nacionales e internacionales». En: De los delitos y de las victimas.
Editorial Ad-Hoc S.R.L., Buenos Aires, 1992, pag. 30.

(18) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, Parte General. Volumen Primero. Editorial Bosch, pags. 9y 10.

182

IUS ET VERITAS



En el proceso penal peruano la victima no juega
ninguin rol. S6lo se le convoca para que rinda una testi-
monial. Muchas veces ella no quiere asistir al proceso
penal, porque le genera mds costos de los que ya ha
sufrido con ocasién de la comisién del hecho punible.
Costos como los de transporte a la sede judicial, pérdida
de un dia de trabajo, pérdida de tiempo, entre otros. Lo
mds triste es que su asistencia ante el Juzgador es obli-
gatoria, y puede decretdrsele un apercibimiento de gra-
do o fuerza para que en el caso de que no quiera asistir
seallevada porla policiajudicial. El procesonole viabiliza
ninguna solucién a su problema. Sélo se cumple con lo
establecidoenlaley, dejando delado toda consideracion
para con la victima. El llamado «agraviado» en el pro-
ceso penal no tiene potestad alguna en la resolucién de
su conflicto. El Fiscal acusa al procesado sin consultarle
ala victima, el Juez dicta medidas de detencién preven-
tiva sin consultarle, posteriormente sentencia sin con-
sultarle y sin ni siquiera requerir su presencia. El proceso
estd hecho de tal manera, que en él perfectamente la
victima no tiene cabida.

En el Cddigo de Procedimientos Penales de
1940, se establece en los articulos 54 al 58, la posibilidad
de que al agraviado se constituya en parte civil, lo cual
le da basicamente derecho a la reparacién civil, y a
ofrecer pruebas que crea pertinentes para la condena
del procesado. Pero, ;quién ha dicho que ala victima le
interesa una condena? Muchos autores® sefialan que
ante un conflicto de esta naturaleza a la victima le
interesa mucho mds una reparacién que una punicién
del sujeto activo del injusto penal. La reparacion tiene
efectos mds favorables, tanto para la victima como para
el autor y, por qué no decirlo, también para el propio
Estado. Asi, cumple con dejar satisfecha a la menciona-
davictima y, en esa medida la paz social alterada con el
delito es recobrada. En el Proyecto de Cédigo Procesal
Penal de 1995, en los articulos del 84 al 85, se establece
normatividad aplicable al agraviado. Luego, en los
articulos del 86 al 92 se establece la normatividad apli-
cable al actor civil, y en este punto me parece que el
proyecto redujo la posibilidad dada en el articulo 54 del
Codigo de Procedimientos Penales, que establece la
posibilidad de que tanto el agraviado como sus ascen-
dientes o descendientes, parientes colaterales y afines,
puedan constituirse en parte civil, mientras el proyecto
solo le da esa posibilidad al agraviado. Del analisis
normativo realizado se puede apreciar que no se hace

referencia expresa a la victima en el proceso penal, y
mds aun, al agraviado sélo se le da posibilidades rela-
cionadas con su contribucién probatoria destinada a la
condena del procesado, y no se le considera como una
persona que hasufridola comisién de unhecho punible,
y menos se le pregunta cudles son sus expectativas con
respecto al proceso penal. Mas importante que conside-
rar qué deberiamos hacer con el delito, es considerar
qué seria lo mds util para las victimas.

Hulsman sefiala de manera muy aguda que en
modelos alternativos a la justicia penal hay que tener
presente ala victima. Por otro lado afirma que lajusticia
penal construye la realidad con la que opera, con
prescindenciadela victima, la cual ocupaun lugar débil
en el proceso. No es una participante activa en lo que
esta sucediendo, sino que es vista como un objeto
dentro de proceso®.

V. COLOFON.

1. Lavictima esla gran olvidadaen laadministra-
cién de justicia penal, la cual sélo se preocupa por el
autor del hecho punible, y esto ni siquiera lo hace de
manera eficiente.

2. La victima es considerada como fuente de in-
formacién en el proceso penal, y no le brindan las
atenciones que merece.

3. A la victima se le da escasa importancia en el
proceso penal, mds aun, en el sistema penal en su
conjunto, y sélo se busca alcanzar la justicia para el
autor sin tener en cuenta a la victima.

4, Se debe evitar que el Derecho Penal siga cum-
pliendo una funcién simbdlica en la sociedad, y pase de
ser el castigador del sujeto activo del delito, aser unente
que resuelve efectivamente los conflictos sociales.

5. Se debe devolver a la victima su conflicto,
expropiado por el proceso penal, brinddndole alterna-
tivas de justicia en las cuales se haga primar modelos
conciliatorios o transaccionales.

6. Enaras de aplicar un Derecho Penal Minimo se
debe tratar de satisfacer las pretensiones de la victima
como directa afectada del injusto penal, reduciendo la

(19) Maier, Bovino, Larrauri, Christie, Hulsman, Diinkel, Schneider, Hassemer, Eser, Bertoni, Beloff, entre otros declaran que la reparacion tiene
efectos mas titiles desde cualquier punto de vista, sobre la imposicién de una pena privativa de libertad.

(20) HULSMAN, Louk. Alternativas a la justicia penal. (Inédito). Traduccién de Alberto Bovino, pags. 1y 2.
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punicion al minimo y vigorizando la reparacion al
méximo. No se puede hablar de un Derecho Penal
Minimo si es que atin el Estado sélo se preocupa de
sancionar al autor y deja de lado el triste rol que juega
la victima en el proceso penal. Para concluir este tema
seria pertinente citar lo que al respecto el maestro
Christie sefiala del rol que le toca jugar a la victima, «en
esta situacion, la victima es «el» gran perdedor. No sélo
ha sido lastimada, ha sufrido o ha sido despojada
materialmente, y el Estado toma su compensacién, sino
ademdsha perdidola participacién ensu propio caso»®".

«He aqui los problemas que merecen ser estu-
diados y resueltos con la precisién geométrica a la que

nila confusién delos sofismas, nilaseductora elocuen-
cia, ni la timida duda, pueden resistir. Si yo no tuviese
otro mérito que el de ser el primero en presentar en
Italia con alguna mayor evidencialo que otras naciones
han tenido el valor de escribir y comienzan a practicar,
me sentiria dichoso; pero si, sosteniendo los derechos
de los hombres y delos de la invencible verdad, contri-
buyese a arrancar delos espasmos y de las angustias de
la muerte a alguna victima desafortunada de la tirania
o de la ignorancia, igualmente fatales, las bendiciones
y las lagrimas de un solo inocente, en los arrebatos de
su alegria, me consolarian del desprecio de los hom-
bres»® B

(21) CHRISTIE, Nils. «Los conflictos como pertenencia». En: De los delitos y de las victimas. Editorial Ad-Hoc S.R.L., Buenos Aires 1992, pag.

170.

(22) BECCARIA,Cesare. De los delitos y las penas. Segunda Edicién. Editorial Temis, Bogotd, 1990, p4g. 3.
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