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1. Introduccion.

Por victima me refiero en este texto — de modo simplificado y sin las
importantes precisiones técnicas que serian necesarias — a quien aparece en el proceso
penal como posible sujeto pasivo de un delito, conceptualizacién general que engloba
indistintamente las voces ofendido, damnificado, querellante, acusador particular, etc.,
que son usuales, con sus matices diferenciadores, en las diversas legislaciones y en la
literatura especializada. Aqui, la utilizacién preferente, pero no exclusiva, de la
expresion victima estd determinada de forma practica por ser la designacion
mayormente empleada en la jurisprudencia y en la doctrina a las que se refiere este
trabajo, aunque es algo desafortunada para describir la participacion de este sujeto en
el proceso, dado que justamente sdélo cuando el proceso termina definitiva e
irrevocablemente es posible saber si en realidad hay una victima en sentido juridico
penal, hasta ese momento su estatus es esencialmente refutable, mientras que, en la
otra esquina del proceso, la condicion de imputado resulta apropiada durante todo el
enjuiciamiento.

El cardcter eminentemente oficial del derecho penal llevé a que en la escena
procesal confrontaran solo el ministerio publico y el individuo imputado y no, como es
usual en el derecho privado, un individuo contra otro. Esto no fue siempre asi y tal vez
no lo sea para siempre. El estudio de la historia del derecho, entendido éste como
regulador del funcionamiento de las sociedades, describe de qué modo se paso, si se
me permite el reduccionismo, del enfrentamiento entre particulares, también en los
conflictos penales, al surgimiento de acusadores publicos, desde el acusador popular al
ministerio publico. Sociolégicamente se habla de la expropiacion o confiscacion del
conflicto, pues el Estado se constituyo en actor penal sustituyendo a la victima o a otros
particulares directamente damnificados, que quedaron fuera del campo de juego
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procesal. El rol de la victima fue limitado a mero testigo de los hechos y con derecho
solamente a ejercer la accidn civil. Esto condujo a que en la doctrina procesal se hablara
de un “convidado de piedra”. Es una historia muy conocida.

En las décadas de 1960 y 1970 se vivio en el mundo penal una predominante
euforia por el imputado. Eran los tiempos de oro de la resocializacién y de la
reeducacion del autor de delito. Se habia desarrollado la idea — hoy incomprensible
para la mayoria de las personas — de que toda la sociedad era co-responsable del
delito que el autor habia cometido. En ese contexto, no habia lugar para la victima en el
proceso penal de casi todos los rincones del mundo. A lo sumo habia aparecido en los
EE.UU. una cierta mirada, conectada exclusivamente a movimientos de activismo, que
reclamaba mads atencion judicial hacia la victima e incluso hasta cierta participacion
como actor procesal. Este ultimo fue un grito que, hasta hoy, ha quedado bastante
desoido en aquel pais.

En Latinoamérica, en cambio, la situacién procesal de la victima tuvo un
recorrido historico diferente. Por la influencia de la legislacion espanola fue
tradicionalmente admitido, junto al ministerio publico, un acusador particular también
en los delitos de accidn puiblica. Pero mientras que esto sucedia en algunas épocas y en
algunos paises de la region, en otros — o en otros momentos — fue recibido intacto el
modelo procesal penal ilustrado de cuno napolednico, el llamado sistema mixto o
inquisitorio reformado, en el cual no habia sitio para un acusador particular en el
enjuiciamiento de los delitos de accion publica, que es el ambito del proceso al cual
restrinjo mi exposicion.

Estos dos modelos de tratamiento procesal de la posicion de la victima en el
enjuiciamiento penal, el espanol, tan enamorado del acusador particular, y el francés,
tan refractario a ese personaje, siguen conviviendo en Latinoamérica en la actualidad.
Pero aqui he de referirme no sélo a los intercambios juridicos entre las parejas autor-
victima y querellante-imputado, sino también, especialmente, a las ultimas tendencias
que en esa region han desatado una euforia por la victima otorgandole mas
protagonismo procesal, algo que, si bien puede ser valioso, puede asimismo romper el
delicado equilibrio de un derecho procesal penal que estd pensado para que el
imputado tenga que padecer unicamente el sufrimiento que resulte insuprimible y
nada mas.

2. La relacion autor-victima. Del equilibrio penal al desequilibrio procesal.

Segin una antigua ponderacion, el arquetipo clasico de un sistema penal
democratico — hijo de la Ilustracion — podria ser presentado, muy resumidamente,
como una division de incumbencias juridicas prevalecientes entre los sujetos activo y
pasivo del delito.

El derecho penal sustantivo seria el territorio predominantemente ocupado por
la presunta victima y el derecho procesal penal el campo de juego del posible autor. La
pena prevista para el hecho — especialmente en el momento de su aplicacion y
ejecucion — es la respuesta del orden juridico al sufrimiento padecido por la victima.



Pareciera que ese reconocimiento, por el cual el autor paga un precio considerable,
deberia ser siempre suficiente para satisfacer los intereses penales de la victima. Este
momento de consideracion penal hacia el sujeto pasivo del delito no significa que el
autor del hecho sea olvidado en las regulaciones materiales. A él corresponden, como
es sabido, todos los derechos y garantias que protegen a los individuos para que sean
legal y constitucionalmente legitimas las injerencias del derecho penal sustantivo.

El derecho procesal penal seria, en cambio, el ambito en el cual el imputado
deberia ser tratado con todo cuidado en la determinacion de si sera condenado o si no
lo serd. Cuenta para ello con el privilegio de todo el sistema de derechos y garantias
que previene los abusos del proceso y las condenaciones indebidas. En esto, una
proteccion crucial del imputado es la regla de enfrentarlo a un solo acusador, el cual,
ademas, es publico, es decir, un tercero, distanciado del hecho y de sus protagonistas,
que actia segun criterios objetivos de legalidad. Por supuesto que esto no implica
relegar a la supuesta victima a ese rol de “convidado de piedra” del proceso. Debe ser
tratada con pleno respeto de su dignidad, con comprensioén por su padecimiento y con
la mayor consideracién hacia sus expectativas de punicion que se traducen en una
esperable actuacidn regular de las autoridades judiciales en la aplicacidn correcta de la
ley penal a unos hechos debidamente comprobados.

Pero esto hoy se estd convirtiendo en un mosaico roto. Mientras que, por un
lado, la ley material sigue siendo el mismo lugar de consideracion de las expectativas
penales de la victima — que, ademas, han conseguido un aumento de los delitos y de
las penas —, el derecho procesal penal, por el otro lado, ha abierto una puerta cada vez
mas grande para el ingreso de un ofendido con cada vez mayores poderes procesales.
La victima, expulsada desde la modernidad de los sistemas procesales penales mas
avanzados, ejerce hoy una considerable presion para estar de regreso.

3. Latinoamérica y el renacimiento de la victima.

En las ultimas décadas se produjo en Latinoamérica una importante
reconsideracion del rol de las victimas en el proceso penal. Las politicas de mano dura
en la lucha contra la criminalidad ordinaria — extensa y violenta en la region — han
influido a favor de otorgar mas poderes procesales al afectado por el delito, en especial
ante una marcada inactividad del ministerio publico. Por su parte, en la lucha contra la
corrupcion se abrié paso la idea de dotar de poderes procesales de accion a las
asociaciones de defensa de la transparencia gubernamental y a los actores populares,
ante la sospecha de dependencia de los fiscales con el poder ejecutivo de turno.
Instituciones como la justicia penal negociada también explican la inclinaciéon a
devolver el poder de accion a la victima, pues si en lugar de la solucion legal al caso se
le va a aplicar una salida que es producto de un comercio entre las partes, sin duda
deberia ser el afectado y no el ministerio publico el que se preste al regateo. Por ultimo,
el enjuiciamiento de los crimenes de gobierno cometidos por las ultimas dictaduras que
asolaron la region entre 1970 y 1990, usualmente remitidos a la impunidad, dieron
excusa al desarrollo de una inclinacién hacia las victimas de esos hechos, respecto de



las cuales se afirmaron derechos subjetivos fundamentales al enjuiciamiento de los
sospechosos y al consiguiente castigo, sin alternativas, de los culpables. Por la jerarquia
del fundamento juridico asignado a los poderes procesales de la victima es ésta tltima
la perspectiva mas interesante para nuestra cuestion.

Tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Com.
IDH) como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH),
al enfrentarse a la impunidad de crimenes gubernamentales que representan graves
violaciones de los derechos humanos, llevaron a cabo una metamorfosis respecto de la
regulacion de los derechos fundamentales relativos al enjuiciamiento penal. Los
derechos del imputado fueron devaluados y superados por unos derechos de las
victimas que no estan previstos explicitamente ni por los catdlogos de derechos
humanos ni, mucho menos, por la ideologia penal que preside todo modelo de
derechos humanos. En esta vision, ademas, el concepto de victima es amplisimo. En
razon del tipo de delitos (asesinatos, desapariciones forzadas, apropiaciones de nifios)
la prerrogativa de ser victima se extiende a los familiares y allegados del sujeto pasivo
del hecho y, en ocasiones, también a las asociaciones particulares que representan los
intereses de ese tipo de ofendidos.

En los pronunciamientos de la Com. IDH y de la Corte IDH aparecen asi, para
el curso de los enjuiciamientos penales de la regidn, los derechos fundamentales de las
victimas afectadas a que sean investigados los hechos, al descubrimiento de la verdad,
a la imprescriptibilidad de los delitos, a que no sean objeto de ningun tipo de gracia, a
que los acusados no puedan invocar la cosa juzgada ni el ne bis in idem, a que los
culpables sean condenados rdpidamente y a que ninguna circunstancia se oponga a la
realizacion de los procesos y a la aplicacidon de las penas que correspondan. Todo esto
puede ser bienvenido, especialmente porque implica en casi todos los casos que se
reprima penalmente a autores de crimenes gravisimos historicamente relegados a la
mas perversa impunidad, pero sin lugar a dudas no tiene nada que ver con los valores
juridicos que justifican el origen y la existencia de los derechos humanos frente a los
aparatos represivos estatales.

Lo problematico de esta evolucion reside en que la concesion de tantos poderes
procesales a la victima reduciria dramaticamente los derechos del imputado y esa
descompensacion, en lo que resulta ser lo mas importante de todo, cambiaria por
completo la vision que tenemos hasta hoy de un proceso penal justo. Estas son
hipdtesis que deben ser evaluadas con algo mas de detalle.

4. La perspectiva del acusado y la perspectiva de la victima.

Ante todo es preciso intentar comprender el fundamento politico de las
demandas en favor del otorgamiento de mayores poderes procesales a la victima, alli
donde hoy no los tiene.

La cultura de los derechos humanos mdas que una cultura de demandas
punitivas es una cultura de limites a la aplicacién de penas (perspectiva del acusado). Un
modelo de consideracion de la cuestion penal verdaderamente fiel a los derechos



fundamentales, si se me permite esta simplificacion extrema, se caracteriza por su
prevencion contra el aparato represivo del Estado. Quienes lo idearon se veian a si
mismos como imputados. En este sentido es central la nocién de que se debe proteger a
las personas frente a los posibles ataques de cualquiera de sus congéneres, pero que
sobre todo se debe proteger a los individuos frente al poder publico y muy
especialmente frente al poder punitivo. Que ésa es la funcion de los derechos humanos
en algo que se ve completamente confirmado con solo echar una ojeada superficial a
todas las declaraciones, cartas, constituciones y convenciones que reflejan
juridicamente la ideologia politica y penal de nuestras sociedades democraticas. En
ellas la mayoria de los derechos y los mas importantes corresponden al individuo
enfrentado a los tribunales penales. Por encima de todas las cosas abundan en esos
textos, hasta el asombro, los principios y las reglas de proteccion del acusado, junto a
ausencia de todo derecho explicito de la victima. Es por ello que el camino procesal
hacia la aplicacion correcta de la pena quedd plagado de “obstaculos”, aun cuando el
precio inevitable de esta actitud fuera cierta impunidad.

La tendencia de otorgar protagonismo como actor penal al ofendido, en cambio,
ha prestado atencion unilateralmente a las buenas razones de la justicia punitiva, a las
valiosas expectativas de las afectados a que se obtenga el castigo de los culpables
(perspectiva de la victima), pero que ha menospreciado insistentemente los derechos
humanos del imputado cuando han entrado en conflicto con esas razones y esas
expectativas. Esto se debe a que nuestros contemporaneos se ven a si mismos mas
como victimas del delito que como imputados sometidos a la arbitrariedad del aparato
penal del Estado. Aquellos temores a sufrir el abuso del poder ptblico que tenian los
pensadores ilustrados como Montesquieu, Voltaire, Beccaria, Pagano o Filangieri, no
los tienen los lectores de periddicos de la actualidad, que solo se sienten amenazados,
mayormente, por la criminalidad de subsistencia de los inmigrantes ilegales y, en
menor medida, por los delitos de corrupcion de los gobernantes.

5. Dos contra uno: problemas y soluciones.

Si tomamos como ejemplo el caso argentino — similar, entre otros, al espafiol —
en el cual se permite en los procesos por delito de accidon publica la actuacion, junto al
ministerio publico, de un querellante particular con poderes de acusador
independiente, surgen muchos dolores de cabeza. Aunque sean respetables las razones
para contar con dos acusadores autdbnomos y explicables sus fundamentos, no se pudo
evitar el juego sucio de enfrentar en el proceso a dos contra uno.

Es muy evidente la disfuncionalidad — esa deslealtad — de contraponer al
imputado dos acusadores. Parece claro que para asegurar su derecho de defensa ésta
debe ser confrontada con una sola hipétesis acusatoria dirigida por un sujeto sélo, que
es quien va a tener a su cargo formular y probar en juicio las aserciones incriminantes y
refutar las contrapruebas de la defensa. La unificacion de representacion no se aplica
por una supuesta diversidad de intereses entre los acusadores. Asi, la legislacion
dispone la actuacion de varios sujetos activos todos con los mismos poderes



autonomos de perseguir al imputado, de acusarlo, de argumentar y alegar en su
contra, de ofrecer pruebas, de controlar actos, de recurrir, etc.

Ya el principio de igualdad de armas se opone a esto y, en lo que toca a este
trabajo, exige, para ser tal, que frente al acusado haya un solo acusador.

Imaginativamente se ha visto en esta realidad procesal anémala de dos contra
uno también un problema de ne bis in idem: al ser acusado por dos actores procesales
independientes el imputado resulta perseguido dos veces por el mismo hecho.

Esta situacion inafrontable, producto de un tensidon evolutiva de valores e
intereses, podria ser resuelta excluyendo al ministerio publico de la persecucién penal
de los delitos de accion publica en los que también haya un acusador particular. De
este modo, el acusador seria uno solo. El ascenso de la victima como figura estelar del
proceso representaria la caida del ministerio publico: tertium non datur. Ademas, asi se
cumpliria de un modo perfecto con la metafora de la expropiacion del conflicto, pues al
volver el expropiado al dominio de su antiguo bien — retroexpropiacion — pierde su
condicion de propietario el Estado expropiador: ni condominio ni tiempo compartido.

Por supuesto que esta salida presenta no pocas debilidades. En estos casos,
(deberia seguir utilizdndose el mismo régimen procesal o seria mas razonable, ante
esta re-privatizacion del conflicto, aplicar de ahora en mas el proceso por delitos de
accion privada? ;De qué manera se va a garantizar el interés estatal en la investigacion
y castigo de los culpables, cardcter publico distintivo del sistema penal moderno, si ya
no actda el ministerio publico? ;Deberian ser dejados de lado todos los principios
juridicos que se fundamentan en el hecho de que en el proceso penal el individuo se
enfrenta con el Estado? ;A la supresion del cardcter publico de la accién procesal
deberia seguirle, en el campo material, la eliminaciéon de la naturaleza estatal de la
pena?

Son preguntas retdricas. Si es cierto para el derecho que tnicamente debe haber
un acusador, entonces éste solo puede ser el ministerio publico. En tanto que el
derecho penal siga siendo una amarga necesidad del Estado moderno para asegurar la
convivencia social pacifica, el Estado tiene que tomar a su cargo, como cuestion propia,
la persecucion de los delitos por medio de una institucion, el ministerio publico, que
debera actuar en forma exclusiva. Un balance entre las tensiones en juego es imposible,
pues, en casi todos los casos de conflicto, el sistema no puede servir a la vez de un
modo tan intenso a dos objetivos tan contradictorios. Esto en razén —no en ultima
instancia, por supuesto— de que son tan diferentes las dos concepciones ideoldgicas
que compiten en estas dos visiones del significado procesal penal de los derechos
humanos. Kindhduser ha destacado el conflicto al constatar que cada aumento de los
derechos procesales de la presunta victima se paga en moneda de disminucién de los
derechos del imputado.

Ademas, con el modelo del dos contra uno, en tanto que la pena sigue siendo
estatal, se refuerza su aplicacion al existir dos sujetos del proceso que asi lo requieren,
con lo cual el Estado, con la concesidon de mayores facultades procesales a la victima, lo
que en realidad hace es llevar mas agua para su molino: estos derechos de la victima
terminan por funcionar, en verdad, como ampliaciones del siempre violento y
desconfiable aparato represivo del Estado.



No es cierto, por otra parte, que una mayor participacion procesal de la victima
esté impuesta por el derecho constitucional o por el derecho internacional de los
derechos humanos. No hay nada de eso en los textos constitucionales. Las decisiones
de los organos internacionales que controlan el respeto de los derechos humanos se
contentan, en realidad, con que el Estado investigue seriamente y castigue de modo
categdrico los delitos con independencia de los detalles reglamentarios de los
procedimientos. De hecho, la Corte Penal Internacional tiene un tnico acusador y
publico. Nadie puede plantearse razonablemente que los paises del mundo cuya
legislacion procesal penal no prevé la figura de la victima-acusador — por cierto que
entre ellos estan la mayoria de los estados constitucionales de derecho mas avanzados
— estén violando sistematicamente derechos fundamentales.

Los derechos humanos no fueron creados al servicio de la victima del delito, no
hay nada de eso en su funcidn y, en consecuencia, la victima no es mencionada ni una
vez por su nombre en los catdlogos de estos derechos, cosa elemental si se recuerda que
las funciones penales que satisfacen a la victima (investigacion, enjuiciamiento, castigo)
son publicas y que en el campo de la pena publica el tnico titular de derechos humanos
es el imputado.

La funcién del acusador publico como tnico actor penal es la de asegurar la
objetividad de la respuesta penal y que la consecuencia juridica del delito sea solo la
prevista legalmente. Los desvios patoldgicos de esta tarea deben ser tratados en el
campo especifico de la responsabilidad de los funcionarios por sus infracciones de la
ley, pero no justifican romper el equilibrio del proceso para intentar prevenirlos.

Si la cuestion penal, por su relevancia social general y por su gravedad, es una
cosa publica con un interés estatal preponderante, sometida a un modelo garantista de
proceso, el principio de acusacion tnica indicaria que sélo el ministerio publico, para
contener la comprensible inclinacién de las victimas a la venganza privada
(justificacion del derecho penal), puede ser el titular exclusivo (negacion del
condominio) de una accion penal publica cuya promocion debe velar por la aplicacion
del derecho penal objetivo, en favor de los particulares damnificados por los delitos,
sOlo en el marco de lo que permita la actuacion del poder judicial en defensa de la
legalidad y de los intereses generales de la sociedad.



