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Resumen: La problematica de la victima no tiene fronteras ni limites espaciales, configurandose como una
cuestion propia del Derecho penal comparado. En este articulo se proporciona una vision coherente y sis-
tematica de la cuestion de la victima en la dogmaética del Derecho penal y del Derecho procesal penal —con
especial referencia al ambito latinoamericano—-, y se formulan algunas reflexiones sobre el estado actual de
esta cuestion. Asimismo, se examinan posibles rumbos de la Victimologia en el futuro, valorando su reper-
cusion en la conformacion del sistema penal.

Laburpena: Biktimen problematikak ez dauka ez mugarik ez limite espazialik, zuzenbide penal konparatuaren
berezko auziekin itxuratzen delarik. Artikulu honetan biktimaren gaineko ikuspegi sistematiko eta koherente
bat agertzen da zuzenbide penal eta zuzenbide procesal penalaren dogmatikaren eremuan —arreta bereiziarekin
latinoamerikako alorrean— eta zenbait hausnarketa azaltzen dira gai honen aktualitatean. Biktimologiaren etor-
kizuneko bide aldaketak aztertzen dira baita ere, sistema penalaren osaketan duen oihartzuna balioesten.

Résume: La problématique de la victime ne présent pas de frontiéres ni de limites spatiales, en se considé-
rant comme une question propre du Droit pénal comparé. Dans cet article, on apport une vision cohérente
et systématique de la question de la victime dans la dogmatique du Droit pénal et du Droit de la procédure
pénal —avec une référence spéciale au domaine latinoaméricain—, et on formule quelques réflexions sur I'état
actuel de cette question. De méme, on examine les possibles options de la Victimologia dans I'avenir, en
évaluant sa répercussion dans le systéme pénal.

Summary: The victim problematic has no frontiers or special limits and is a proper issue of the compared
criminal law. In this article we show a coherent and systematic view on victims in the criminal law dogmatic
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and the criminal procedural law —with special reference to Latin America— and some reflections are formu-
lated on the actual state of question. Some future courses of victimology are examined also, assessing the
repercussion on the formation of the criminal system.
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I. JUSTIFICACION DEL ENFOQUE LATINOAMERICANO Y METODOLOGIA

El propésito de esta intervencion puede generar una percepciéon errénea respecto a
su utilidad de cara al publico espariol. En efecto, parece tener poco sentido hablar al publi-
co espanol del presente y futuro de la victima en el Derecho penal latinoamericano.

Esta percepcién inicial desaparece cuando se reconoce que la problematica de la
victima no tiene fronteras ni limites espaciales y se trata, por el contrario, de una cues-
tién propia del Derecho penal comparado. Esto, en gran medida, tiene que ver con la
transformaciéon de nuestras sociedades en auténticas sociedades del riesgo caracteri-
zadas en cierta forma por la mundializacién de las relaciones sociales, lo que se hace
mucho mas relevante en el ambito de contextos culturales similares.

Por otra parte, debe recordarse que las legislaciones penales latinoamericanas,
salvo escasas excepciones, son leyes importadas (Hurtado Pozo, 1979: 25 ss.). En
esa linea, el exportador comun del pensamiento juridico-penal imperante en nuestros
paises es Espana. La legislaciéon penal peruana, del pasado y de presente, constituye
buena muestra de aquello.

Respecto al pasado, debe recordarse la prolongada aplicacién —incluso tras la pro-
clamacién de la independencia peruana— de la legislacién penal espariola en territorio
peruano. Respecto al presente, debe recordarse que el Codigo penal peruano de 1991,
conforme reconoce el propio legislador peruano en su exposiciéon de motivos, tiene
como antecedente legislativo inmediato el Anteproyecto de Cédigo penal espariol de
1983. A esto debe agregarse el hecho de que los principales nutrientes ideologicos de
la dogmatica penal peruana se encuentran en Espana, dada la constante y fértil relacién
académica entre nuestros paises.

Para poder proporcionar una vision coherente y sistematica de la cuestion de la
victima en el Derecho penal latinoamericano, en primer lugar, formularé algunas re-
flexiones sobre el estado actual de la problematica de la victima para, posteriormente,
reconocer los posibles rumbos de la victimologia en el futuro, valorando su repercusién
en la conformacion del sistema penal.

II. EL HOY EN DiA DE LA VICTIMA

En esta linea, debo iniciar reconociendo que el Derecho penal, tal como se le
conoce hoy en dia, se inicia con lo que el criminélogo noruego Nils Christie denomina
expropiacion del conflicto a la victima (Christie, 1992: 169).

En los origenes del Derecho penal, los conflictos que hoy se solucionan a través
de aquél eran solucionados privadamente. Cuando una persona era agraviada, ésta o
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su familia eran los legitimados para reaccionar frente al mismo. La venganza privada
o particular era la reaccién habitual frente al comportamiento antisocial, permitiendo
que el conflicto se mantuviera en manos de la victima. Esta etapa, denominada por
Silva Sanchez como la edad de oro de la victima, tiene sus origenes en el derecho
romano primitivo y se extiende hasta la época medieval (Silva, 1994: 595-96).

Es alli cuando el Derecho penal inicia su proceso de publificacién, en cuyo contex-
to el Estado se atribuye el derecho de castigar (ius puniendi) y adquiere ademéas mono-
polio sobre el mismo, de modo que el conflicto resulta expropiado a la victima, quien
deja de tener un papel relevante en el mismo. Desde ese momento la victima se ha visto
neutralizada por el sistema penal (Hassemer, 1984: 92). Expliquemos cémo.

La publificacion del Derecho penal permiti6, entre otras cosas, hacer evidente la
distincion entre Derecho penal y Derecho civil. En esa linea se identificaron dos clases
de relaciones frente al delito: La relacion punitiva, que involucra al Estado v al delin-
cuente, vy del que se excluye a la victima; v, la relacion indemnizatoria, que involucra a
la victima v al delincuente (Silva, 1994: 596).

La victima del delito pasa a ser un convidado de piedra de las ciencias penales
(Maier, 1992:186). Miremos, en ese contexto, algunos ejemplos proporcionados por
el Derecho penal, el Derecho procesal penal y la Criminologia.

1. La victima convidado de piedra del Derecho penal

A nivel del Derecho penal observaremos c6mo el desarrollo de algunos aspectos
medulares del delito y de la pena suponen la degradacion de la posicién de la victima:
El bien juridico, la tipicidad y la pena.

a) La evolucién de la teoria del bien juridico vy la desaparicion de los
intereses de la victima

La apariciéon del concepto bien juridico penal, sin negarle ninguno de sus atributos
en tanto criterio limitador de la intervencién punitiva del Estado y, por ello, medio de
racionalizacion del uso de la violencia formalizada por parte del Estado, ha significado
un paso mas en el proceso de expropiacion del conflicto a la victima. Si recordamos
la evolucién del concepto de delito observaremos que aquél se identifica originalmente
como la lesion de derechos subjetivos afectados con el delito, esto es, los derechos
de la victima del delito. La consideracion del delito como lesion de los derechos de
la victima era funcional a los propésitos de la victima de no ser olvidada por el sistema
penal (Eser, 1998: 190-91).

La evolucion de la teorfa del bien juridico significo la desaparicién de los inte-
reses de la victima del concepto de delito. El delito no es més afectacion de los
derechos de la victima, sino que se transforma en lesion de bienes juridicos. En
el contexto del debate doctrinal respecto a la idea del bien juridico, las posiciones
imperantes toman como punto de referencia los presupuestos indispensables de la
vida en sociedad y, por lo tanto, mediatizan a la victima al punto de practicamente
desaparecerla.

Esa tendencia a alejar la nocién de bien juridico de los intereses de la victima
se hace mas notoria en propuestas teéricas, como la del funcionalismo sistematico,
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que tratan de llenar de contenido al concepto bien juridico a partir de la norma como
modelo de orientacién de los contactos sociales (Jakobs, 1997: 09 ss.).

b) La victimo-dogmatica como un blaming the victim (culpar a la vic-
tima)

Los criterios de restriccion de la responsabilidad penal del autor a costa de la
victima, conocidos en doctrina como victimo-dogmadtica, han supuesto una de las par-
celas del Derecho penal con mayor tendencia a debilitar la posicion de la victima en el
sistema penal.

A ese nivel destaca el principio victimolégico formulado por el penalista ale-
méan Bernd Schiinemann (Schiinemann, 2003: 166). Partiendo de la idea del De-
recho penal como ultima ratio del ordenamiento juridico, Schiinemann introduce
el principio victimolégico como un criterio de interpretacién de los tipos penales
destinado a excluir del &mbito de lo penalmente relevante aquellos casos en que la
victima, por su intervencion en la interaccién que derivo en el delito, no merece ni
necesita proteccién por parte del Derecho penal. El planteamiento de Schiinemann
se grafica en estas palabras: “Si el dario social resulta de la conducta de la victi-
ma que desatiende sus propios intereses, entonces, de hecho, la victima, no el
ofensor, debe ser disuadido de comportarse de una forma socialmente danosa.
Y esta intimidacién puede ser mejor lograda negandole la proteccion del Dere-
cho penal si ella descuido sus propios intereses” (Schiinemann, 2006: 27). La
propuesta interpretativa de Schiinemann, como se observa, rememora la idea de
victima precipitadora o provocadora de la que hablaba Mendelsohn, en 1947, o

la alusion a la contribucién de la victima en la génesis del delito hecha por von
Hentig en 1948 (Reyna, 2006: 122).

La propuesta de Schiinemann se encuentra circunscrita a los denominados delitos
de relacion, caracterizados por la existencia de un nivel de interaccién entre el ofensor
y la victima para la realizaciéon del delito, a diferencia de los delitos de intervencién, en
los que el ofensor se entromete en la esfera de organizacion de la victima.

El principio victimolégico propuesto por Schiinemann ha recibido severas criticas
de la doctrina en tanto contradice la logica propia del principio de proteccién de bienes
juridicos y puede significar una excesiva carga sobre la victima que debera tomar todas
las medidas necesarias para poder ser merecedora de la proteccién del Derecho penal
(Feijoo, 2002: 198). Las dudas mas notorias respecto a la posibilidad de utilizacion del
principio victimolégico se relacionan a su falta de precisiéon, que ha llevado a Feijoo
Sénchez a sostener que se trata de un principio metédico de caucho (Feijoo, 2002:
200; similar, Cancio, 2001: 238-51).

Con ciertas similitudes, se ubican planteamientos correspondientes a la imputa-
cién juridica. A ese nivel podemos ubicar los planteamientos de la doctrina de la con-
currencia de culpas operante a nivel de la causalidad y los casos de acciones a propio
riesgo, operantes a nivel de la imputacién objetiva.

En el Gmbito de la imputacién penal, la atribucion de un resultado exige cons-
tatar la conexiéon entre la accién y el resultado. Esa relacién accién-resultado debe
verificarse a dos niveles: Nivel fisico; y, nivel normativo. El primero es conocido
como relacion de causalidad; en tanto que el segundo es conocido como imputacién
objetiva.
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En un primer momento, gracias fundamentalmente a su gran calado en la juris-
prudencia, la intervencién de la victima fue introducida en el ambito de la doctrina
jurisprudencial de la concurrencia de culpas que incidia fundamentalmente en los
efectos materiales que habia producido la intervencion de la victima en la produccién
del resultado, esto es, a nivel de la relacién de causalidad. Aunque es cierto que esta
teoria ha sido abandonada por la jurisprudencia vy la doctrina, dado su escaso nivel
de fundamentacion dogmatica (Cancio, 1997: 338), es destacada por ser uno de los

primeros intentos por dar relevancia al comportamiento de la victima en sede de impu-
tacion (Cancio, 2001: 96).

Mejor suceso han tenido los intentos de dar relevancia a la intervencion de la
victima a nivel normativo. Se sostiene, de modo general, que si la victima realiza una
accion a riesgo propio, no resulta posible imputar objetivamente el resultado a su autor.
Existen, sin embargo, diferencias de cara a determinar el factor que especificamente
excluye la imputacion.

Por un lado, se sostiene que es el fin de proteccién de la norma o el principio de
autorresponsabilidad el criterio que determina la exclusién de la responsabilidad del
autor en las acciones a propio riesgo. En el primer caso se sostiene que no se hallan
comprendidas dentro del fin de proteccion de la norma juridico penal las acciones a
propio riesgo por parte de la victima; cuando aquello ocurre no es posible sostener la
imputacién pues el comportamiento del autor frente a la victima que se pone en riesgo
a si misma, no es uno de los comprendidos en la norma prohibitiva subyacente al tipo
penal (Roxin, 1997: 386 ss.). En el segundo caso, se parte del principio de autodeter-
minacién como criterio de partida para la determinaciéon de responsabilidad juridico
penal. En esta linea, la imputacién se configura inicialmente hacia la victima en tanto
aquella suele ser la titular del esquema de organizacién; de este modo, habré respon-
sabilidad juridico penal en el autor cuando aquél se irrogue una esfera de organizacién
ajena (Feijoo, 2003: 420-21).

Vemos nuevamente que cuando se toma en consideraciéon la intervencion de la
victima en el suceso el proposito es reducir el ambito de responsabilidad del autor a
costa de aquella. Esto es especialmente preocupante en tanto puede derivar en un

blaming the victim, esto es, un culpar a la victima, descargando completamente la
responsabilidad del autor sobre ella (Silva, 1990: 107).

¢) La repercusion de la victima en los discursos sobre el fin de la pena

La tendencia exclusiva de la victima se hace notoria en el plano de los debates so-
bre los fines de la pena, esto, probablemente, debido a la creencia de que los intereses
privados de la victima afectada por el delito resultan incompatibles con los intereses
publicos.

Esto se hace notorio con el abandono de las teorias retributivas de la pena en las
que, de alguna forma, se reconoce algin rol de los intereses de la victima. En efecto,
como se recordard, las teorias retributivas de la pena en su vertiente kantiana se ilustran
generalmente a través del conocido ejemplo de la isla formulado por su idedlogo. Kant,
como recordamos, demostraba el caracter absoluto de la pena a través del ejemplo de la
isla cuyos habitantes habian propuesto disolver la sociedad por ellos conformada. La po-
sible disolucion social solo podria ser realizada si previamente se habia castigado al tltimo
asesino; de no hacerse, la sangre del inocente recaeria sobre todos. Esta alusion biblica a
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la sangre del inocente pone de manifiesto el dominio que el autor ejerce sobre la victima
y su familia. La pena retributiva reconoce la necesidad de superar —a través de la sancion
penal- ese estado de dominacién que sufre la victima (Fletcher, 2006: 93).

Esta referencia a las teorias retributivas no supone la toma de posiciéon a su
favor, en tanto aquella aunque toma en cuenta a la victima —como bien destaca el
maestro Antonio Beristain (Beristain, 2004: 1009) termina enfrentdndola con su
agresor, a modo de enemigo.

Pues bien, las teorias retributivas de la pena han sido abandonadas por la disci-
plina a favor de las teorfas de corte preventivo cuyo enfoque primordial se dirige al
ofensor mas que a la victima. En efecto, tanto las teorias de prevencion general como
las de prevencion especial buscan la prevencién del delito a través de la influencia —in-
timidatoria, neutralizadora o resocializadora de la pena, dependiendo del matiz que se
asuma— que se tenga sobre el autor del hecho.

Quizés resulten en esa linea mas relevantes las propuestas, provenientes del De-
recho penal anglosajon, de dotar a la pena de una funcién simbolico-expresiva o co-
municativa (von Hirsch, 1998: 36 ss.). La pena contiene, por un lado, un mensaje de
desaprobacion hacia el ofensor y, por otro lado, comunica a la victima que ha sido
ofendida. En esa linea, sefiala Hornle, la imposicion de la pena: “contiene un juicio
sobre la extension de los derechos de la victima y la demarcaciéon entre su esfera y la
del delincuente” (Hérnle, 2003:88).

El Gnico aspecto en el cual se atempera tal abandono de la victima se produce
a nivel de las consecuencias juridicas, ambito en donde un importante sector de la
doctrina viene reconociendo la posibilidad de incorporar la reparacién como una
dritte spur o tercera via de la reaccién punitiva. En efecto, un sector de la doctrina,
en la que destacan autores tan representativos como Claus Roxin, sostiene que la
reparacion resulta un medio idéneo para cumplir los fines de prevenciéon general y
especial positiva. En relacién a la satisfaccion de fines de prevencién general posi-
tiva, se sostiene que en vista de que la reparacién genera un efecto de satisfaccion
puede servir para estabilizar la norma vulnerada a través del delito (Roxin, 1987:
146-49); en relacion a la prevencion especial positiva, la reparacion del dano por
parte del ofensor le hace a este reconciliarse con la victima, suponiendo un paso
adelante hacia su resocializacion.

Sin &nimo de ingresar a un anélisis de la problemaética propia de este tipo de plan-
teamientos, resultan claras las dificultades de sostener que la reparacion pueda cumplir
fines de prevencién general o especial positivas en el contexto de delitos con gran
nivel de lesividad. Piénsese, por ejemplo, en delitos contra la humanidad (genocidio,
ejecuciones extrajudiciales, tortura, etc.), en los cuales resultara dificilmente sostenible
que a través de la reparacion puedan alcanzarse efectos preventivos adecuados (Stra-

tenwerth, 2005: 46).

2. La victima convidado de piedra del Derecho procesal penal

Dada la situacién observada a nivel del Derecho penal sustantivo, pocas esperan-
zas le tendrian que quedar a la victima en el plano del Derecho procesal penal. En tanto
medio de realizacién del Derecho penal material, el Derecho procesal penal no hace
sino seguir las estructuras politico-criminales a las que aquél obedece. Sin embargo, el
Derecho procesal penal ofrece ciertos matices dignos de ser puestos en relieve.
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A este nivel, aunque conviene reconocer las escasas posibilidades de intervencion
que tiene la victima del delito con relacién al ejercicio de la accién penal cuyo dominio
y monopolio corresponde, con la excepcién propia de los delitos de carécter privado,
exclusivamente al 6rgano designado por el aparato estatal para la prosecucion del de-
lito, entiéndase el Ministerio Publico, todo lo cual es sumamente contradictorio con el
hecho notorio de ser, por regla general, la propia victima quien comunica el suceso al
Ministerio Publico (Diinker, 1990:162); también debe convenirse que el reconocimien-
to de mayores derechos procesales a favor de la victima, la introduccién cada vez mayor
de férmulas composicionales dentro del proceso penal y el reconocimiento —sobre todo
en el Derecho latinoamericano- de un derecho a la verdad da una luz de esperanza en
relacion a la situacion de la victima.

a) Los derechos procesales de la victima del delito

En el contexto de la ola de reforma del proceso penal que viene produciéndose en
las Gltimas décadas en el ambito latinoamericano y que ha dado a luz nuevos instrumen-
tos legales en Chile, Colombia, Ecuador, Nicaragua y Per(, por citar algunos ejemplos,
viene reconociéndose a favor de la victima mayores niveles de protagonismo.

En cuanto al protagonismo de la victima, encuentran posicion de avanzada dos Es-
tatutos procesales: El Codigo procesal de la Republica Argentina y el Cédigo procesal
penal del Per(i. Esta condicion se debe a dos factores: Su concepto amplio de victima
del delito y los derechos procesales otorgados a favor de la victima.

En el primer contexto (concepto amplio de victima del delito), las legislaciones
penales y procesales —dentro de un programa victimoldgico de minimos, contrario al
programa victimologico de mdximos que recogemos (Beristain, 2005: 255; Reyna,
2008: 18)- se han caracterizado por reducir el concepto de victima a aquellos directa-
mente afectados por el hecho punible.

La adopcién de un concepto amplio de victima del delito, coincido con Man-
zanares Samaniego (Manzanares, 1994: 192), se debe al reciente predominio del
discurso victimoldégico vy la superacién de los contenidos propuestos por el Derecho
penal que identifican a la victima con el sujeto pasivo del delito.

Sin embargo, tanto el Cédigo procesal penal argentino (articulo 79°) como el
Cédigo procesal penal peruano (articulo 94°) asumen un concepto mas extenso que
permite incorporar a las victimas indirectas (Beristain, 2008: 88).

El Estatuto procesal penal argentino reconoce a la victima y su familia el derecho
a la proteccion de su integridad fisica y moral. La referencia terminolégica a la familia
de la victima, sin ser la mas afortunada, propone una lectura méas amplia que la tradicio-
nal en los textos de la regién, caracterizados por permitir que los sucesores de la victima
tengan dicha condicién solo en los casos de muerte de aquella (como, por ejemplo, los
articulos 79° del Codigo de procedimiento penal de Bolivia, 70° del Cédigo procesal
penal de Costa Rica, 68° del Codigo procesal penal del Ecuador y 119° del Cédigo
organico procesal penal de Venezuela).

Mucho mas afortunado es el texto procesal penal peruano. El Titulo IV del Co-
digo procesal penal peruano, forma parte de la seccion IV, que regula a los sujetos
procesales. Este titulo IV recibe la denominacién siguiente: La victima. A su vez,
este titulo viene conformado por tres capitulos: El agraviado (capitulo I), el actor civil
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(capitulo II) y el querellante (capitulo III), con lo que, aunque reconoce la diferente
significacién de dichas expresiones, reconoce también que todos ellos son victimas
del delito.

Dentro de esa logica, el articulo 94° del Cédigo procesal penal peruano sostiene
que es agraviado quien resulte directamente ofendido o perjudicado por las conse-
cuencias del delito, con lo que se hace una distincién, sutil pero trascendente, entre
el ofendido o victima directa y perjudicado o victima indirecta. El articulo 98° del
Estatuto penal reconoce la lectura propuesta al indicar que perjudicado es quien segtin
la ley civil esta legitimado para reclamar la reparacién vy, en su caso, los darios y
perjuicios producidos por el delito; con ello, se deja claro que el perjudicado es sujeto
distinto a la victima directa.

No debe desconocerse que el concepto amplio de victima del delito se haya reco-
nocido por una serie de instrumentos internacionales: Las lineas directrices del Con-
sejo de Europa sobre la proteccién de las victimas de actos de terrorismo, del 02 de
marzo de 2005; la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso del poder de la Organizaciones de Naciones Unidas; el
Convenio N° 116 del Consejo de Europa sobre indemnizacién a las victimas de delitos
violentos (Ferndndez, 2007: 193-95) .

En el segundo contexto (derechos procesales de la victima del delito), aunque prac-
ticamente todos los dispositivos procesales penales de la region reconocen a la victima
una serie de derechos procesales de caracter esencial, los textos argentino y peruano
van un poco mas alla y legitimiman la intervencion de la victima ya a nivel del objeto
penal del proceso penal.

Debe recordarse que en el proceso penal, por cuestiones de economia procesal,
se acumulan las pretensiones punitivas y resarcitorias, de alli que toda sentencia con-
denatoria contenga, por regla general, dos juicios de responsabilidad: Uno de respon-
sabilidad penal y otro de responsabilidad civil; de ese modo se entiende que el proceso
penal tenga también dos objetos: Un objeto penal, relacionado a la pena, y un objeto
civil, relacionado a la reparacion civil.

Pues bien, las posibilidades de intervencién de la victima en el proceso penal se
encontraban tradicionalmente limitadas al objeto civil del delito, lo que significaba que
las posibilidades de la victima respecto a la determinacion de la responsabilidad penal
en el autor eran practicamente nulas. Asi, la victima carecia de legitimidad para aportar
medios de prueba, intervenir en la actuacién de medios de prueba, impugnar mas alla
del &mbito de responsabilidad juridico civil.

Ese bloqueo de la victima respecto a su posible intervencion con relaciéon al objeto
penal del proceso, varia sustancialmente merced al contenido del articulo 91° del Codi-
go procesal penal argentino y el articulo IX.3 del Titulo Preliminar del Cédigo procesal
penal peruano, que reconocen a la victima el derecho a participar en el proceso penal
respecto a la pretension punitiva.

Aunque en el caso peruano, conforme al articulo 105° del Cédigo procesal
penal peruano, a la victima le esté vedado realizar una peticién concreta del quantum
de la pena, esa situacion no afecta su legitimidad en el objeto penal del proceso.
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b) El derecho a la verdad

Hemos visto como en Latinoamérica —con excepcion de los casos argentino
y peruano- las posibilidades de acceso de la victima respecto al objeto penal del
proceso penal se hayan severamente limitadas, por la ausencia de disposicion legal
expresa.

Toda esta situacion tiende a variar desde el reconocimiento, por parte del Derecho
Internacional Publico del derecho a la verdad que conforma, junto con el derecho a la
justicia y el derecho a obtener reparacion, el conjunto de principios para la protec-
cién y promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.
En Latinoamérica la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH),
en doctrina consolidada a través de los fallos de los casos Velasquez Rodriguez v. Hon-
duras (§ 181), Aleoboetoe y otros v. Suriname (§ 109), Castillo Péez v. Pert (§ 85),
Las Palmeras v. Colombia (§ 67), Bamaca v. Guatemala (§ 201), viene reconociendo
que una de las derivaciones del principio de dignidad de la persona viene conformada
por el derecho de los familiares de la victima de delito: “de conocer cual fue el destino
de ésta y, en su caso, donde se encuentran sus restos” (caso Velasquez Rodriguez v.
Honduras, § 181).

Este “derecho a la verdad”, conforme ha sabido reconocer el Tribunal Constitucio-
nal peruano, es un derecho derivado del principio de dignidad de la persona humana y
es —por lo tanto— una concretizacién directa de los principios del Estado democrético y
social de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Esta vinculacion del derecho a la verdad con el principio de dignidad de la
persona puede observarse con claridad en las palabras del Juez Cancado Trindade, en
el voto razonado contenido en la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, correspondiente al caso “Bamaca v. Guatemala”: “La busqueda de la ver-
dad (....) constituye el punto de partida para la libertacién asi como la proteccién del
ser humano; sin la verdad (por méas insoportable que ésta venga a ser) no es posible
liberarse del tormento de la incertidumbre, y tampoco es posible ejercer los derechos
protegidos” (parrafo 29).

Tal “derecho a la verdad” da a las victimas del delito legitimacion procesal, esto
es, la capacidad de actuar como litisconsorte adhesivo e incluso como acusador parti-
cular (Maier, 1997: 319 ss.). Frente a tales propuestas de legitimidad procesal del actor
civil en relacion al objeto penal del proceso, se plantean severas criticas a partir de la
posibilidad de que el acusado se vea en el dilema de tener que enfrentar un “ejército”
de acusadores.

No obstante lo recién indicado, tal tendencia debe valorarse positivamente pues ella
se corresponde con una irrefutable realidad: detras de la lesion de bienes juridicos (sobre
todo los de carécter individual) existen personas, titulares de los mismos, que no soélo
perciben sensorialmente el ataque a sus intereses sino que lo sufren (Queralt, 2003: 328),
por lo que su aporte suele ser sumamente (til en el proceso penal (Binder, 1993: 307).

Adicionalmente, es necesario reconocer que la introduccién del derecho a la ver-
dad ha dejado “un amplio margen para rediscutir el rol de la administracién de la
justicia penal y hasta el fundamento del propio derecho penal, pues permite inferir que
consideran al derecho a la tutela judicial efectiva de la victima del delito como la base
insustituible de legitimacion del ejercicio del poder punitivo” (Cafferata, 2003: 69).
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La legitimacion de la victima en relaciéon al objeto penal del proceso penal puede
encontrarse, también, recurriendo al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. En efec-
to, si la victima tiene expectativas de indole resarcitorio (reparacion civil) en el proceso
penal, la tnica forma de alcanzarlas es logrando que se determine judicialmente la
responsabilidad penal del imputado.

Desde esa perspectiva, resulta absolutamente coherente conceder a la victima
legitimada civilmente —esto es, el actor civil-, por ejemplo, legitimidad para aportar
pruebas o para intervenir a nivel cautelar penal (medidas restrictivas de libertad). En
relacion a lo primero (legitimacion para aportar pruebas), es logico deducir que la falta
de una minima actividad probatoria de cargo deriva necesariamente —por imperio del
principio de presuncién de inocencia— en la declaraciéon de no responsabilidad penal,
lo que produce la defraudacién de las expectativas resarcitorias. Respecto a lo segundo
(legitimacién en el ambito cautelar penal), tenemos que la prohibicion de condena penal
en ausencia condiciona las expectativas resarcitorias de la victima a la efectiva sujecion
del imputado al proceso penal. La victima tiene legitimo interés en el ambito cautelar
penal en la medida que sélo garantizandose la sujeciéon al proceso del imputado sera
posible que obtenga el resarcimiento que busca.

En suma, soélo a través del reconocimiento del interés de la victima respecto al ob-
jeto penal del proceso sera posible realizar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
de las victimas.

Pero las significaciones del derecho a la verdad tienen mayor complejidad en tanto
se vinculan a la propia subsistencia del ius puniendi estatal. El derecho que tiene el
Estado de castigar ciertos comportamientos se entiende, de modo general, como un
derecho delimitado temporalmente, de alli que adquiera relevancia la instituciéon de la
prescripcion. Dada la existencia del derecho a la verdad se reconoce que ciertos suce-
sos, en vista de su trascendencia hacia la humanidad, no pueden quedar sin castigo, no
pueden quedar impunes, de alli que se sostenga la imprescriptibilidad de ciertas clases
de delitos: Los delitos contra la humanidad.

3. La victima convidado de piedra de la Criminologia

A nivel de la Criminologia recordemos el enfoque tradicional propio de la conocida
Escuela Positivista italiana de Lombroso, Ferri y Garéfalo. Su propuesta pasaba por expli-
car la criminalidad a partir del reconocimiento de ciertas tipologias propias del denomina-
do L’uome delincuente. La criminologia positivista prescindié de cualquier analisis de la
victima del delito, de su incidencia en el mismo y los efectos que aquél producia en ella.

En tiempos mas recientes, las circunstancias han variado muy poco. Pese a que el
objeto de estudio de la criminologia se ha ampliado, comprendiendo hoy en dia no sélo
el estudio del delincuente sino el comportamiento delictivo y antisocial, sus causas ex-
plicativas y sus posibles férmulas preventivas (Serrano, 2003: 23), se sigue observando
una, aunque descendente, atin notoria indiferencia hacia la victima del delito, en tanto
se desconoce su relevancia en el comportamiento del autor (fundamental en casos de
interaccion ofensor-victima), su vinculacion con el hecho y sus relaciones con el poder,
etc.; todo esto hace valida la afirmacion de Tamarit Sumalla en el sentido de que el
enfoque criminolégico es unilateral (Tamarit, 1998: 17-8).

Si algiin cambio se ha producido en el tratamiento de la victima en la Crimino-
logia éste debe hallarse vinculado con la irrupcion de la victimologia como capitulo
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de aquélla destinado a abordar cientificamente la problematica de la victima (Garrido/
Stangeland/ Redondo, 1999: 71-73).

a) La asistencia a las victimas del delito

La atencién que las victimas reciben de parte del Estado es una cuestiéon esencial
en el andlisis de la situacién de las victimas. Es que mediante la disminucién de los efec-
tos de la victimizacién secundaria que genera el sistema de administracion de justicia
penal podréa evitarse que la victima sea perdedora por partida doble: perdedora frente
al infractor, perdedora frente al Estado (Villavicencio, 2000: 238) o, en otros términos,
que su papel de victima se vea reafirmado (Bustos/ Larrauri, 1993: 44).

Investigaciones empiricas sobre la materia han destacado cémo la necesidad de
ayuda especializada es una de las exigencias mas recurrentes en las victimas del delito.
Por ejemplo, van Dijk ha precisado que a nivel mundial un aproximado del 65% de
victimas formula la necesidad de recibir ayuda especializada, sin embargo, sélo el 4% de
esas victimas indica recibirla realmente. Este promedio, como resulta légico, es menor
en los paises latinoamericanos (Gonzélez, 1997: 01).

En los paises latinoamericanos, los propésitos de brindar asistencia a la vic-
tima del delito se limitan a dos tipologias especificas de victimas: Las victimas del
terrorismo; vy, las victimas de la violencia doméstica. Limitaré, en lo que sigue, mi
analisis al caso peruano, recurriendo, en lo que sea pertinente, a normas de derecho
latinoamericano.

En cuanto a la asistencia a las victimas del terrorismo, no obstante ser una de las
mas dramaticas y traumaticas clases de victimizacion que puede sufrir una persona,
los Estados Latinoamericanos vienen incumpliendo con el deber de asistencia a las
victimas fijado reiteradamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
reconocido consolidadamente en la doctrina (Carbonell, 1999: 242; Kaiser, 1989:
130).

En efecto, este Tribunal ha sostenido que “El Estado esta en el deber juridico de
prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar se-
riamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del
ambito de su jurisdicciéon a fin de identificar a los responsables, de imponerles las san-

”

ciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacién...” (Sentencia
del caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Fundamento § 174).

En cuanto a la asistencia a las victimas de la violencia doméstica, en el Pert, el
soporte que el Estado les proporciona se inscribe en el contexto del Programa Nacional
contra la violencia familiar y sexual y de la Ley de proteccién frente a la violencia fami-
liar (articulo 3°). Este programa ha incorporado una serie de mecanismos destinados a
la atencion mediata e inmediata de la victima de violencia doméstica.

En esa linea destaca la atencion urgente proporcionada por los Centros de emer-
gencia mujer, que proporcionan, de modo urgente, orientacién legal, defensa judicial,
soporte psicologico y asistencia social, ademés de realizar una intensa actividad pre-
ventiva; las lineas telefénicas de apoyo, destinadas al mismo propésito a través del
contacto telefénico con victimas adultas (linea ayuda amiga) y victimas adolescentes y
menores de violencia domeéstica o sexual (linea 100); y, las casas refugio, destinadas a
la acogida y atencién integral de las victimas de violencia doméstica.
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Fuera de este nucleo esencial, las iniciativas escasean y se hacen, en puridad, méas
simbodlicas que instrumentales. Un ejemplo: El Reglamento del programa de asistencia
a las victimas y testigos.

Mediante Resolucion N° 729-2006-MP FN, del 15 de junio de 2006, se aprobd
el Reglamento del programa de asistencia de victimas y testigos que presta atencion a
la victima del delito sélo en la medida que aquélla intervenga en el proceso penal. El
articulo 1° del Reglamento en mencién es expreso en cuanto reconoce que la victima
asistida por el Estado es aquélla que intervenga en las investigaciones, procesos pe-
nales o los procedimientos especiales.

Esta idea se ve reforzada con el contenido del articulo 3° del reglamento que pre-
cisa el objetivo de las medidas a favor de victimas y testigo: “El programa de asistencia
a victimas y testigos tiene por finalidad establecer y ejecutar las medidas asistenciales
consistentes en servicios médicos, psicologicos, sociales y legales que brinda el Minis-
terio Publico a las victimas y testigos relacionados con todo tipo de investigaciones
y procesos penales, previniendo que sus testimonios no sufran interferencias por
factores de riesgo ajenos a su voluntad”.

Los aspectos positivos del dispositivo (asistencia legal, asistencia psicolégica, asis-
tencia médica vy asistencia social) se ven limitados por la misma ley en tanto aquélla
establece dos limitaciones de radical importancia: La asistencia se limita a las victimas
directas del suceso; v, la asistencia se proporciona en tanto dure el proceso.

La exclusién de las victimas indirectas del delito desconoce los alcances de la
victimizacion primaria en relacion a los delitos traumaéticos. En éstos, el delito genera
una suerte de onda expansiva que aunque afecta en primer lugar a la victima direc-
ta, provoca dafos de caracter psicologico en las personas inmediata o mediatamente
vinculadas a la victima. De alli que se haga referencia a la produccién de un efecto
contagio (Echeburua, 2007: 198-9).

Las insuficiencias del sistema de asistencia estatal a la victima del delito muestran
las deficiencias de una politica criminal que olvida que la prevencion del delito “no se
agota justamente en llevar al autor a la sancién por él merecida, sino que ha de incluir
también su ambito tutelar a la victima del hecho punible” (Zipf, 1979: 179).

IV. EL FUTURO DE LA VICTIMA: DEL USO PROCESAL DE LA VICTIMA A
SU USO POLITICO

Un conocido y renombrado penalista latinoamericano, Eugenio Raul Zaffaroni,
resumia la situacion de la victima en el sistema penal con las siguientes palabras: “En el
mundo penal la lesién la sufre el sefior (Estado, republica, monarca, el que manda) y la
victima es s6lo un dato, una prueba, que si no se aviene a serlo se la obliga y coerciona
incluso con el mismo trato que su ofensor. En sintesis: El ofensor no es la persona que
ofendi6 sino un constructo de la retorta alquimica del derecho penal, y la victima no es
la persona ofendida, sino un dato que es menester aportar al proceso; la victima no es
una persona, es una prueba” (Zaffaroni, 2001: 07-8).

La consideracién de la victima como mera prueba, como objeto, o, lo que es lo
mismo, como una no persona (Schneider, 1989: 380) debe contrastarse en tanto
constituye un factor fundamental en la valoracion de todo el sistema de justicia penal.
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El pasado y parte del presente corroboran que el interés del sistema penal por la
victima se origina en que aquella es una prueba. Los propésitos estatales en relacion
a la victima se vinculan a su posible aporte al sistema de administracion de justicia
penal. En esa linea se ubica la insalvable -y predominante en la mayoria de los paises
latinoamericanos— contradiccién que supone, por un lado, que la victima sea compelida
a declarar y se le obligue, en ese contexto, a servir al Estado; y, por otro lado, que el
Estado no le reconozca interés en la averiguacion de la verdad que ella misma permite
configurar.

Ahora, aunque aparentemente la posicién de la victima dentro del sistema penal,
especificamente en el plano de las posibilidades que aquella tiene de obtener asistencia
y soporte estatal, habria tenido mejoras, lo cierto es que aquello aparece en el contexto
del populismo penal vy la utilizacién politica de la victima.

En efecto, la transformacién de nuestras sociedades en sociedades del riesgo,
caracterizadas por la consustancialidad de los riesgos en la interaccion social y la ca-
pacidad limitada para su contencion (Beck, 2006: 34 ss.), ha generado una sensacién
general de inseguridad —objetiva y subjetiva— que provoca que la sociedad se perciba
como potencial victima de la posible concrecién de los riesgos a los que se ve some-
tida diariamente. Nuestras sociedades son sociedades de victimas potenciales (Silva,

2001: 42-52; Martinez-Bujan, 2004: 95; Reyna, 2006: 107).

Los actores de la vida politica han reconocido lo util y econémico que resulta recu-
rrir al Derecho penal. El Derecho penal, lo ha dicho correctamente Albrecht (Albrecht,
2000: 479), es un instrumento de comunicacion: Transmite a la victima la imagen de
respuesta inmediata frente a sus problemas (Hassemer, 1997: 56).

La victima, y los discursos ideolégicos en torno a ella, son sumamente utiles para
aquellos que tienen o aspiran al poder politico (Albrecht, 2006: 42), en la medida de
que se tratan de los electores potenciales mayoritarios. Se habla asi de populismo
penal como tendencia de politica legislativa en materia penal surgida en coyunturas
electorales, cuyo propoésito es ganar votos sin que la efectividad de la misma tenga
alguna incidencia en su instrumentalizacion (Roberts et al., 2003: 05; Delmas-Marty,
1986: 170).

En ese contexto debe recordarse que uno de los discursos punitivos més represivos del
mundo occidental: Las leyes de three strikes, son consecuencia del uso politico del Dere-
cho penal a fin de ganar el voto de las victimas del delito. Como se recordard, la propuesta
de creacion de las leyes de three strikes and you’re out se atribuye a Mike Reynolds, un
fotografo norteamericano y padre de una victima de asesinato; aquél dirigié una propuesta
civil destinada a la radicalizacién de las sanciones a los delincuentes habituales, en virtud de
lo cual resultare posible el encarcelamiento prolongado e indefinido de quienes reincidian
en el delito (por tres veces) (Callahan, 2005: 01 ss.; Kieso, 2005: 01-03).

La hija de Reynolds fue asesinada de dos tiros en la cabeza, el 29 de junio de 1992,
por dos sujetos durante un robo saliendo de un restaurante de California (Estados Unidos
de Ameérica). Uno de los responsables murié durante un tiroteo con la policia mientras
que el otro, tras negociar con el acusador, logré una condena por delito de robo, de nueve
anos de prision, con derecho a libertad condicional al cumplir la mitad de la misma. Tras
la decisién judicial, Reynolds realizé una labor intensa para lograr una respuesta penal
mas intensa, llegando incluso a reunir mas de 800,000 firmas de votantes con dicho
proposito.
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Esta propuesta fue rescatada y asumida en el contexto de la gravitacién mediatica
producida por el caso de Polly Klaas, una nifia de doce afios que tras ser sacada de su
hogar fue brutalmente violada y asesinada (Kieso, 2005: 03-05; Zimring et al., 2001:
05). La relevancia mediatica del caso se puede comprender si se recuerda que inicial-
mente se pensd que se trataba tan solo de un secuestro, lo que provocd una intensa
busqueda de la nifia que acabé un mes después con el hallazgo de su cadaver. Como
es de entender, el hallazgo generé un clamor general de reaccion punitiva que se vio
incrementado al descubrirse que el autor era un sujeto que habia sufrido dos condenas
previas y se encontraba sometido a libertad condicional.

La reaccion inmediata de Peter Wilson, Gobernador del Estado de California,
dibuja de cuerpo entero la mecanica del populismo penal: Su escenario, el funeral de
la nina Polly Klaas; su mensaje, la futura adopcion del programa de three strikes que
obligaba a la neutralizacién mediante encarcelamiento de los delincuentes habituales;
su contexto, la campana politica electoral de 1994 (Zimring et al., 2001: 06-07). Los
réditos politicos del recurso al Derecho penal se observan con la fulminante asuncién
de las formulas de three strikes en norteameérica: A 1995 un total de 23 Estados de la
Union Americana habian adoptado férmulas similares (Rodriguez, 2003: 32).

A este nivel, debe destacarse la utilizacién durante la camparia electoral presi-
dencial por parte del actual Presidente de la Republica del Pert Alan Garcia Pérez
de la reimplantacién de la pena de muerte para los delincuentes sexuales, propuesta
que no articul6 tras la asuncién al poder. En el caso espaiiol, las intervenciones de
algunos actores politicos en el reciente IV Congreso de Victimas del Terrorismo, evi-
dencia el aludido uso politico del Derecho penal por parte de nuestros gobernantes
(Alonso, 2007: 147 ss.).

Parece observarse una vinculacion entre los desarrollos de los discursos victimo-
légicos vy los planeamientos represivos y con ello de una suerte de dicotomia entre los
intereses de la victima y los derechos del ofensor.

V. CONCLUSIONES

Ya de cara a culminar con esta exposicioén, es necesario destacar algunas ideas
finales tendentes a fijar algunas lineas correctivas respecto al tratamiento de la victima
por parte del sistema penal.

El sistema penal se ha caracterizado por la ausencia de equilibrios entre las po-
siciones del ofensor y de la victima, siempre a favor del primero en, como es logico,
perijuicio de la victima.

Esta situacién ha variado sustancialmente en los tltimos tiempos. La utilidad po-
litica de la victima ha sido aprovechada por los actores del escenario politico para
provocar una situaciéon que aunque aparentemente mejora la posicion de la victima en
el fondo supone una demostracion de desprecio hacia ella. Me explico.

La légica del populismo penal ha significado mayor punitivismo y, en cierta forma,
una vuelta al Derecho penal de autor, en tanto se busca neutralizar a los sujetos peli-
grosos para la sociedad o, lo que es lo mismo, las victimas potenciales. Esta alteracién
del estado de la cuestiéon no ha significado una atenciéon real por parte del Estado hacia
la victima y, con ello, una verdadera mejora de su posicion. Si enfocamos la vista ex-
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clusivamente hacia la victima corremos el riesgo —destacado por el Profesor Antonio
Beristain— de que nos quedemos con lo que ha venido siendo la columna vertebral del
Derecho penal (el ofensor) o que se genere un sistema de reaccién penal mas represor
y vindicativo del actualmente existente. Una atenciéon desmesurada a favor de la victima
puede “hacer naufragar el Derecho penal en Escila o en Caribdis; en el olvido de la res-
ponsabilidad personal, o en el olvido de las garantias penales y procesales” (Beristain,
2000: 42; Peters & Neys, 1994, 177 ss.).

El populismo penal no ofrece a la victima una atencién instrumental o real de sus
intereses, por el contrario, supone —por un lado- su uso y con ello su denigracién, cla-
ramente incompatible con el contenido esencial de la idea de dignidad del ser humano
y —por otro lado- deslegitima el discurso victimolégico que llega incluso a ser calificado
como victimagogia (Garcia-Pablos, 1989: 194). Sin embargo, no todo es negativo y
permite hacer correctivos a favor de un mejor Derecho penal.

La introduccién de la victima como un elemento del debate politico criminal le
permite asumir una posicién que antes no tenia. El sistema penal tenia como actores
Unicamente al Estado v al ofensor, excluyendo a la victima; en la actualidad, la victima
se ha constituido como un actor mas y con ello permite la conformacién de una rela-
cién triangular Estado-ofensor-victima, relacién anteriormente inexistente. El cambio
de configuracién del esquema politico criminal bilateral (Estado-ofensor) hacia una tria-
da Estado-ofensor-victima permitira que el sistema penal sea menos retributivo y mas
reconciliador (Gomes, 2001: 67).

Esta conformacion de “triada” (Sociedad-Ofensor-Victima) pasa por asumir una
orientacién politico-criminal que tenga como una de sus funciones “y no la menos
importante ... auxiliar a la victima” (Maier, 2004: 223), de modo tal que podamos dar
término a esta cosificacion de la victima (Zaffaroni, s/f: 271) y que ésta pueda ser nue-
vamente persona en un sentido absoluto, lograndose el efecto colateral de reducciéon de
los fenébmenos de “auto defensa punitiva” o de “justicia de propia mano” (ajusticiamien-
tos populares), consecuencia de la desilusiéon permanente de la victima hacia el sistema
penal (Kaiser, 1989: 133; Hulsman & Bernat de Celis, 1984: 105).
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