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PRESENTACION

El Titulo de la Tesis es: LA REPARACION DE LA VICTIMA DESDE UN
ENFOQUE CRIMONOLOGICO Y CIVIL. Los gérmenes de las ideas que en este
trabajo de pesquisa han sido desarrolladas, nacieron durante los innumerables
comentarios respecto del Sistema de Justicia Criminal, y del constante cambio de ideas
y experiencias con innumerables personas relacionadas a este medio. Se debatian que el
Sistema de Justicia Criminal resuelve el caso juridico, pero no resuelve el problema de
las personas envueltas en el conflicto. Una de las respuestas para obtener solucion de
ese problema, estaria en un mejor abordaje y valoracion de la victima en el proceso
penal. De este dialogo participaban docentes, funcionarios del Ministerio Fiscal y
profesionales de otras areas.

Las circunstancias personales del doctorando también han influido de modo
decisivo en la eleccidn del tema. Desde su inicio en la vida publica como Escribano de
Policia, 1971-1979, en la época que era estudiante de derecho, puede observar en el dia
a dia las angustias que sufrian las personas perjudicadas que comparecian en las
dependencias policiales para narrar las circunstancias en las que se daba el delito.
Trabajaba en una Comisaria de Hurtos y Robos y la policia, en aquella época, apenas
conseguia esclarecer un nimero reducido de delitos y en consecuencia no recuperaba la
“res furtiva”, un tormento para el sujeto pasivo del delito.

Posteriormente, actuando como Delegado de Policia y ahi, entonces, ya
formado en derecho, al dialogar con las victimas de delitos en mi gabinete, pasé a
observar que el Estado era deficiente y no poseia politicas que dieran respuestas

inmediatas o mediatas para los lesionados. En los delitos sexuales, por ejemplo, las
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victimas no recibian la debida atencién que podria atenuar, al menos, el sufrimiento de
las mismas.

Dada la precariedad de las dependencias de las Comisarias de Policia, las
victimas muchas veces se encontraban frente a frente con el sujeto activo del delito, lo
gue, como minimo, las intimida, fendbmeno éste, que la doctrina suele clasificar como
“victimizacion secundaria”.

Posteriormente, al ingresar en el Ministerio Fiscal y al actuar como Fiscal de
Justicia Criminal he constatado, también, que en el dia a dia del foro, la victima sufria
las mismas angustias y sinsabores de la fase de instruccion preliminar (Informe Policial)
y, pues, tanto el Ministerio Fiscal como el juzgador no estan, como no estaban,
debidamente estructurados para recibir a las victimas de los delitos.

Después de la fase procesal, la victima no encuentra respuestas por parte del
Estado, principalmente, en lo que se refiere al resarcimiento del delito, cuando el reo es
pobre. Por otro lado, también constatamos, que en el transcurrir del proceso muchas
veces el Fiscal de Justicia, por una mala evaluacion procesal o por fallos en el sistema
de persecucion criminal, acaba perjudicando a la victima en favor del autor del delito,
pues el modelo de doble instruccién, adoptado en nuestro pais, acaba por tener un
caracter ambiguo. El trabajo inquisitorial de la policia es empujado para bajo, dentro del
sistema jerarquizado de la Justicia. Otorgandose a la policia una amplia autonomia, ella
cumple con su tradicional funcidn de seleccidn social. Separa los representantes de las
clases de renta baja, de las clases econdmicamente privilegiadas, a través de la
aplicacion desigual del derecho y de la violencia.

Al no intervenir nunca, los fiscales y jueces legitiman esta reparticion de tareas
judiciales. Como justificacion para esta sistematica omision, ellos se sirven del modelo

de proceso penal.
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A nuestra manera de ver, otro problema existente en nuestro pais y que
contribuye a una sociedad pronunciadamente desigual, es la ausencia de cooperacién
institucional y de responsabilidad horizontal. Las précticas penales demuestran como el
proceso penal brasilefio, a primera vista, puede ser considerado como modelo liberal, ya
gue éste — como sistema acusatorio — sigue principios de publicidad, igualdad de las
partes y presuncion de inocencia, principios que a través de elementos inquisitoriales,
demostrados a lo largo del trabajo, son diluidos por la “puerta de atras”, discretamente.
Razén por la cual conclui que seria beneficiosa a posibilidad de incluir en la fase
procesal la figura del Asistente de Acusacion, la cual suele aparecer en los procesos en
los que la familia o la propia victima tienen capacidad econdmica, pues el Ministerio
Fiscal acaba tornandose parcial en esa fase del proceso.

Después de reunir todas esas experiencias, por el hecho de jubilarme, acabé por
ingresar en la abogacia y, actuando en el area criminal, encontrandome con casos
concretos, en los que actué como asistente de acusacion en procesos criminales y
busqué, posteriormente, en el civil, el resarcimiento del delito a través de acciones para
la indemnizacién del dafio moral y material, lo que hace parte de los anexos, adjuntos a
la tesis.

Por todo eso, resolvi entregarme a este trabajo y realizar una profunda
investigacion en el derecho brasilefio y en el derecho comparado, en especial al derecho
espafiol. Pero tampoco puedo olvidar que al participar de un curso de postgrado, cuyos
patrocinadores fueron la Pontificia Universidad Catolica y la Escuela Superior del
Ministerio Fiscal, me he encontrado con juristas de la estirpe de Luis Flavio Gomes
(Brasil), Raul Cervini (Uruguay), Eugénio Raul Zaifaroni (Argentina), adquiri

innumerables conocimientos que me incentivaron a profundizar acerca de la victima en
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el ambito del Derecho Criminal, ampliamente utilizados en el desarrollo de esta tesis
junto a el Programa de Doctorado de la Universidad de Granada.

La experiencia adquirida con todas estas actividades referidas fue factor
decisivo, de acuerdo con lo que ya he expuesto, para la eleccién del tema. Diria, adn,
por la importancia y actualidad del tema, nos despierta un profundo interes.

La observacién de los datos recae, como es natural, y segln apunta Guasp’,
sobre aquel conjunto de normas que componen el ordenamiento juridico. Para tanto, se
utiliza el método de investigacion del derecho procesal y también del derecho material,
pero no nos limitamos sélo a esto, pues no nos quedamos sélo en la ley. En el analisis
no adaptamos un método dogmatico reducido, utilizamos el método deductivo (del
general al particular) y también el método inductivo® (del particular al general), pues los
mismos se complementan reciprocamente.

Se trata de una tesis sobre la reparacion de la victima en el ambito del
derecho criminal, con un enfoque non sélo de los aspectos penales sino también
civiles de la cuestién, con amplio campo de observacién del derecho positivo por la
utilizacién constante del método juridico comparativo.

Como fuente subsidiaria acudiremos, también, a ordenamientos juridicos
vigentes en otros paises, con mayor intensidad cito: Espafia, Cuba, Argentina, Uruguay,
Brasil y con menor intensidad, México, Inglaterra, entre otros.

En las interpretaciones de las normas penales, conforme la situacion que se
procesaba, utilizamos desde la simple interpretacion gramatical, pasando por la logica,
la historia y también la sistematica.

Finalmente, destacamos que todos los aspectos a los que nos referimos durante

el curso de este trabajo, se describen en sintesis, sin agotar el asunto relativo a la

'GUASP, Jaime. Concepto y método de derecho procesal. Madrid, Civitas, 1997, p. 87.
2 Método indutivo é aquele que parte de questdes particulares até chegar a conclusées generalizadas.
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situacion y el desarrollo de la victimologia, asi como a los rumbos que ella toma delante
de la crisis del Derecho Penal y también delante de la criminologia y con relacion a la
politica criminal actual que se observa en los diversos paises citados. Pues es tarea de
esa disciplina no sélo describir la situacion social contra la delincuencia, sino también,
determinar las lineas basicas que deben ser seguidas en el sentido de una mayor
eficacia. De la misma manera “el mutatis mutandis” y con mayor énfasis, hoy no se
cuestiona la primacia de las politicas, tanto preventivas como de tratamiento v,
asistencias y ayudas que los Estados deben formular, desarrollar e implementar para
“ensefiar a vivir’ como muy bien se refiere Abelardo Rivera Llano, en su importante

obra “La victimologia™®

y convivir en sociedades de alto riesgo “victimal” como las
actuales, entre las cuales, cito Brasil y Argentina.

Por eso, no es sin razon que los juristas afirman que el siglo XXI sera el siglo
de las victimas. Esto implica un nuevo estudio de la funcién de politica criminal para
realizar un puente de unién con la nueva victimologia, la cual se preocupa por la
seguridad del ciudadano como muy bien nos ensefia el profesor Juan Busto Ramirez*.

Por otro lado, hoy se aboga frente a la realidad que discurrimos cada vez mas
por el reconocimiento de los derechos y garantias de las victimas, que transcienden de la
mera pretension resarcitoria que se busca mediante la constitucién de la parte civil
dentro del proceso penal, lo que en la mayoria de las veces es mera utopia, pues los reos
son pobres, ahi esta el porqué el Estado debe también cuidar de eso, conforme nos
referimos en la conclusion de nuestro trabajo.

La intencidn de la tesis es dar un mayor impacto al movimiento victimologico

en el Derecho Penal, con la finalidad de realizar la insercion de una temética

3 LLANO, Abelardo Rivera. “La Victimologia - Un problema criminoldgico?”.
* RAMIREZ, Juan José Bustos. Presenti y Futuro de la Victimologia. Ed. Temis: Santa Fé de Bogota,
1993.
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predominantemente criminoldgica en el area juridico-penal, orientada al resarcimiento a
la victima de delito, que tanto carece de esa especie de contribucion.

El trabajo se basa en la evolucion histérica de la victima, pasando por las
tendencias actuales y, aln, proyecta perspectivas futuras del papel de la victima en las
cuestiones penales y fundamentos referentes a una Politica Criminal de acuerdo con la
realidad.

En la investigacion juridica, la doctrina es la fuente de consulta por excelencia.
Por eso, la organizacion de la bibliografia es importante y exige algunas
consideraciones. Todas las obras que integran la bibliografia fueron consultadas y
citadas en la tesis. En el apéndice consta la totalidad de datos necesarios para su
identificacion.

Como nuestra investigacion es prospectiva, se trata de saber como es aplicado
el ordenamiento presente, siendo como debe ser el ordenamiento futuro. Ademas,
entendemos, la tesis es un campo fértil y fecundo para la libre manifestacion de ideas y
decisiones, exigiendo que el investigador esté libre de cualquier especie de freno que no
sea la racional y motivada argumentacion.

La estructura de la tesis merece una especial atencion, pues entendemos que la
simetria y la armonia son elementos imprescindibles en un trabajo cientifico.

En el primer capitulo - LA VICTIMOLOGIA - LINEAS
CONCEPTUALES - fue vista toda la linea evolutiva del concepto de la victima, que
se vuelve cada vez mas amplio, asi como el impacto que la misma crea en el proceso
penal.

Apuntamos la posicién que la victima ocupa actualmente en el proceso penal y

la que ella tenia antiguamente con las debidas modificaciones a través de los tiempos.
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En el capitulo segundo - LA REPARACION DEL DANO - discurrimos sobre
los movimientos y organizaciones de defensa de los derechos de las victimas de delitos
y de abuso del poder en Brasil. Intentamos mostrar la nueva dimensién dada a la
victima por la Ley 9.099/95, donde gquedan garantizados sus derechos y su personalidad
de ciudadana.

La reforma de 2008 (Leyes 11.689, de 09/06/2008: Tribunal del Jurado;
11.690, de 09/06/2008: Pruebas y 11.719, de 20/06/2008: Suspension del proceso,
emendatio libelli, mutatio libelli y procedimientos) demostré mayor preocupacion por la
victima en el ambito del Cdédigo de Proceso Penal, que siempre se mantuvo en 2° plano,
como bien nos ensefia Scarance Fernandes cuando afirma que es “generalizada la
tendencia consistente en dar a la victima un nuevo papel en el proceso criminal,
sacandola del ostracismo que le fue impuesto en los Gltimos tiempos™.”

La modificacién mas emblematica fue haber alterado la disciplina de la accion
civil ex delicto, proyectando mejorar la situacion de la victima, permitiendo que el
magistrado fije, en el &mbito criminal, una indemnizacion a la victima, debido a los
dafios causados por el delito, al analizar el art. 63 y 387 introducidos por la Ley
11.719/08.

Aln diria que esta propension de poner luces sobre la victima puede ser
observada por la propia modificacion del nombre del capitulo, que antes se llamaba “De
las preguntas al ofendido” y ahora pas6 a ser mas amplio, denominandose “Del
Ofendido” (201, CPP), lo que demuestra que la victima no es vista s6lo como fuente de
la prueba, con el legislador preocupado en resguardar su integridad fisica, asi como

otros aspectos relacionados con la préctica delictiva.

> FERNANDES, Antonio Scarance. O Papel da Vitima no Processo Criminal. Malheiros Editores: Sao
Paulo, 1995.
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La nueva legislacion prevé que el ofendido, ain cuando no se haya animado a
ocupar la posicion de Asistente de Acusacion, puede participar en la préactica de la
prueba, con formulacion de cuestiones e indicacion de Asistente Técnico. Por eso se
debe repetir que la Ley 11.690/08 que trajo innovaciones extensivas a la figura del
ofendido, que ahora puede ser considerado como parte o sujeto del proceso, cuando no
quiera integrar el proceso como Asistente, como se deduce de la interpretacion de los
arts. 159, § 3°, CPP, y 201, 88§ 2°,4°y 5° CPP.

También hicimos observaciones sobre la justicia restaurativa como mecanismo
de solucién de conflictos, a fin de restaurar una convivencia pacifica entre victima y
ofensor.

Divulgamos la prioridad de la victimologia, el estudio de la persona
victimizada, de su génesis, de su desarrollo, del estudio del proceso de victimizacion, la
relacion entre el victimario y su victima, objetivando la creacion de condiciones
sociojuridicas para que la victima supere el dafio sufrido y que, principalmente, la
misma sea restituida tanto moral como materialmente.

Hacemos parte diariamente de la globalizacion que también provoca victimas
para descubrir que ella es generosa con aquellos que pueden ser parte de ella y perversa
con la mayoria, que de ella apenas paga los perjuicios.

Intentamos exponer las innovaciones procesales y juridicas relativas a la
victima en nuestro pais, el Brasil, como la multa reparatoria en el Codigo de Transito, la
pena de prestacion pecuniaria; la Ley complementaria n.° 79 de 07 de enero de 1994,
que crea el Fundo Penitenciario Nacional - FUNPEN - y que establece en su articulo 3°,
inciso IX, que los recursos del Fundo seran aplicados en programas de asistencia a las
victimas de delitos; el articulo 245 de la Constitucién Federal que dispone sobre las

posibilidades y condiciones en que el Poder Publico va a dar la asistencia a los parientes
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e incapaces dependientes de personas victimizadas por delito doloso, sin perjuicio de la
responsabilidad civil del autor del delito, asi como todos los procedimientos judiciales
con relacién a la compensacion y restitucion del dafio causado por el delito.

En el tercer capitulo - EL INTERES DE LA VICTIMA - analizamos los
intereses civiles de la victima en relacion al dafio sufrido por razén del delito, su
efectividad y las medidas cautelares civiles en el proceso penal, incluso otros papeles
por ella ejercidos, con énfasis en su posicion frente la prueba penal y las técnicas de
proteccion y asistencia que le son destinadas

En el capitulo cuatro - DE LA ACCION CIVIL EX DELICTO - hacemos un
andlisis de conductas que afectan mas intensamente al patrimonio (moral y econémico)
de determinada persona, permitiendo intervenciones judiciales distintas de la respuesta
penal, delante de la diversidad y pluralidad de grados de ilicitud que las acompafan. En
estas situaciones, cuando la repercusion de la infraccion haya de atender también al
campo de la responsabilidad civil, tendra lugar la llamada accion civil ex delito, que otra
cosa no es sino el procedimiento judicial orientado a la recomposicion del dafio civil
causado por el delito.

En el quinto capitulo - LAS NUEVAS DISPOSICIONES SOBRE LA
VICTIMA EN EL PROCESO - destacamos las nuevas tendencias en relacion a la
victima, revisiones e interpretaciones de nuevas normas procesales, asi como la
necesaria construccion de nuevos dispositivos mas cercanos a la realidad sociopolitica
en la que la victima esta inserta.

En el capitulo sexto - LA JUSTICIA RESTAURATIVA, EL DERECHO
PENAL MINIMO Y EL ABOLICIONISMO PENAL - tratamos de la relacion de la

victima con los eventos criminalizables que, de una manera u otra, no son efectivamente
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criminalizados, del movimiento abolicionista, asi como la opcion del legislador
brasilefio por el Principio de la Intervencién Minima.

En el capitulo siete - SATISFACCION A LA VICTIMA: TENDENCIAS
INTERNACIONALES - analizamos as medidas reparatorias, en uno u otro de los
modelos aqui sucintamente expuestos, especialmente como condicion para obtencion de
algin favor legal, encuentran prevision en las legislaciones de muchos paises, y no se
puede decir que tal hecho constituya absoluta novedad. Lo que es novedad es la
intensidad de los debates académicos y de las reformas legislativas que tienden a
introducir la reparacion en el sistema penal.

En el octavo capitulo - LA REPARACION Y EL SISTEMA PENAL:
¢UNA TERCERA VIA? — estudiamos una nova forma de entender el derecho penal,
en la que caben el consenso y la reparacién, frente a conductas que deberian ser
analizadas desde una perspectiva diferente. Este es el espacio en el que quedan
posibilidades para el diadlogo y la resolucion alternativa del conflicto, en sintesis, para la
justicia restaurativa.

En el capitulo nueve - INTERVENCION DE LA VICTIMA - intentamos
extraer elementos fundamentales del sistema para tener una vision equilibrada de las
normas procesales vigentes, procurando una correcta interpretacion a partir de la
presencia de la victima en la investigacion criminal, pasando por sus funciones en la
accion penal de iniciativa privada, para llegar a su actuacién en la accion penal de
iniciativa publica. A partir de ahi se analizan varios aspectos, como el condicionamiento
de la accion a la manifestacion de la victima; su control sobre la acusacion publica; el

concurso o cooperacién del ofendido, entre otras.

20



En el décimo capitulo - LOS DERECHOS DEL ACUSADO Y DE LA
VICTIMA - hacemos un abordaje de los derechos de los acusados y de las victimas de
crimenes en el derecho comparado, por ejemplo Cuba, México y Espafia.

En el capitulo once - VICTIMAS Y SISTEMA DE JUSTICIA PENAL:
PROTECCION EN EL AMBITO INTERNACIONAL - estudiamos diversos grupos
que histéricamente fueron victimizados, como los negros, victimas de los mas crueles
castigos a lo largo de la historia, y que hasta hoy son una victima cotidiana de nuestro
dia a dia, las mujeres, ellas que ahora luchan por tener sus derechos reconocidos,
incluso el derecho a la vida. A ellos se han de atribuir varias victorias e innumerables
derrotas. También los menores, cuya violencia surge aterradora, pues se enmascara en el
arquetipo de la pureza, que se asocia a la tierna edad; aqui vimos la violencia practicada
por y contra los jovenes.

También anexamos al presente trabajo materias divulgadas por el gran
periddico brasilefio Folha de SP respecto a las investigaciones actualizadas sobre el
racismo en Brasil.

La Ley 11.340/2006, conocida como Ley Maria da Penha, introduce medidas
de naturaleza penal, civil y aun abarca otras ramas del Derecho, pretendiendo proteger
los intereses de la mujer. En realidad, viene al encuentro de los modernos principios
victimoldgicos que proponen proteger a la victima, principalmente en el &mbito del
Derecho Criminal, pero va mas alla, pues inserta principios de otros dispositivos del
Derecho, apunta una solucion mas rapida para la violencia doméstica. Sobre el asunto,
escribimos diversos articulos ya publicados, con la colaboracidn de otros letrados, los
cuales siguen en anexo.

En algunos temas, el anélisis de los mismos nos exigia una critica mas

contundente acerca de ciertos presupuestos juridicos, de reglamentaciones legislativas y
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jurisprudencia. Por eso, si en algin momento nos excedemos en las criticas formuladas,
pedimos que sea interpretado como un método critico de analisis del problema, en el
plano tedrico doctrinal y no como una falta de respeto a la doctrina.

Concluyendo, juzgamos oportuno transcribir lo que bien ha citado en su tesis,
“mi estudiante de ayer y hoy Doctor por la Universidad Complutense de Madrid, Aury
Celso Lima Lopes Junior”, en nuestro trabajo de cada dia recordamos de Alcala-Zamora
y Castillo y de su intranquilidad, cuando fue consultado para hablar sobre el Mandado
de Seguridad en Sdo Paulo. Decia el brillante procesalista: “¢,Qué iba a poder decir, a
una asamblea con evidente predominio de los juristas brasilefios, respecto a un tema
ciento por ciento brasilefio?”.

Al comentar ordenamientos juridicos de otros paises, experimentamos una
sensacion similar y debemos decir que no es nada agradable. Por el contrario, es
tremendamente preocupante. Tendria razén Alcalad-Zamora cuando decia que el peligro
ofrecido a cada instante era el de pretender descubrir por esta altura, el Mediterraneo,
inventar la pélvora o segun la expresion espafiola, “llevar hierro a Vizcaya”. El miedo
que sentimos fue igual, sin embargo existe una gran diferencia: Alcald-Zamora escribio
uno de los mayores trabajos que existe sobre el tema, y nosotros, seguros de haber
incurrido en mdltiples equivocos, lo que pretendemos es, sinceramente, aprender un

poco de los ordenamientos de los diversos paises aqui citados. Nada mas.
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l. LA VICTIMOLOGIA - LINEAS CONCEPTUALES

1. CONCEPTO DE VICTIMA

La Victimologia, como ciencia vinculada al fendbmeno criminal, emergi6 de la
Criminologia y, mediante su evolucion, se ha independizado de ella considerandose por
algunos autores como auténoma, recuerda German Aller®.

Desde los origenes de la Criminologia, partiendo de la suposicién relativa de
que fue Ezequias Marco César Lombroso su creador en 1872, se presenté como objeto
de su estudio un hecho Unico visto desde tres perspectivas diferentes: el crimen, el
criminal y la criminalidad. Las diferentes corrientes criminoldgicas fueron dando
prioridad a su estudio en algunos de estos aspectos. Asi, las llamadas corrientes Clasicas
del Derecho penal, que dan origen a la Criminologia Tradicional o Clasica, ponian el
acento — primordialmente — en el hecho delictivo (el delito). Al nacer el Positivismo
italiano con Lombroso y desarrollarse con Enrico Ferri (dilecto alumno de Francesco
Carrara) y Rafael Garofalo, se produjo un cambio trascendente, ya que centraron su
estudio en el criminal (el delincuente). Estudiaron sus rasgos fisicos, pero luego también
su entorno social®. La aparicién y desarrollo de las corrientes antropo-sociolégica o
Escuela de Lyon de Alejandro Lacassagne y su continuador Gabriel De Tarde
absorbieron el impacto de las ideas lombrosianas, reaccionaron y encontraron el

fenémeno del crimen como propio del medio® (la criminalidad). A pesar de ser la

® ALLER, Germén. Concepto y Tipos de Victimas. In Victimologia. Fundacién de cultura universitaria:
Montevideo, 1998. p. 9.

" En 1872 se edit6 la primera edicién de “L’Uomo Delinquente”.

® De alli nace la idea de E. FERRI sobre los “substitutivos penales”.

% A. LACASSAGNE, prestigioso médico antropélogo francés destacd la influencia que el medio o
“milieu” ejercia sobre las personas, al punto de llevarlos a delinquir. Su discipulo y seguidor G. DE
TARDE, jurista y miembro de la méas alta sociedad parisiana, di6 un enfoque de tipo sociolégico y
juridico al planteo inicial de Lacassagne.
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Criminologia una disciplina moderna, su historia es extensa en capitulos y corrientes.
Asi la aparicion de la Politica Criminal (disciplina autbnoma) desde la Escuela de
Marburgo de Franz Von Liszt, buscé un punto de conexién entre las diversas posturas
criminoldgicas de fin del siglo pasado. Se sucedieron las corrientes, evolucionaron y se
llegé a un momento histéricamente crucial a partir de la influencia de las teorias del
Conflicto Social, el Interaccionismo Simbdlico y, en definitiva, las de la Reaccion
Social que desembocaron en las corrientes Criticas de la Criminologia y el Derecho
penal.

Este veloz paneo por la historia de la Criminologia muestra la evolucion del
enfoque cientifico del fendmeno criminal, pero poco y nada respecto del protagonico
papel que le tocd asumir a la victima. Al llegar a nuestros dias, sabemos que esa trilogia
estaba dejando de lado al otro protagonista del drama criminal.

Ya desde las leyes de UR NAMU (2.050 a.C.) se mencionaba la reparacion o
compensacion a la victima®. Las leyes de HAMURABBI (1.700 a.C.), a pesar de todo
lo que se criticara, significaron el primer muro de contencién para la venganza®®. Es asf,
pues plasmaron uno de los Principios basicos del Derecho penal al establecer la medida
de la pena proporcionalmente (en la vision de la época) a la culpabilidad del agente™?.

Avanzando en este estudio, a mediados de este siglo se comenzd a observar
que existia otro protagonista del drama criminal que generalmente de los casos es el
criminal el que crea su propia victima, la intervencion de ésta, comisiva u omisiva,
podria muchas veces determinar el acto criminal.

La extension que puede derivar del estudio de la victima ha dado lugar al

surgimiento en Estados Unidos en particular y Europa en general, de un nuevo tipo de

19 MIGUEL LANGON, “Criminologia — Histéria y Doctrinas”, ed. Amalio M. Fernandez, Montevideo,
1981. p. 14.

1 Ibidem, p. 14.

12 Es el primer antecedente histérico del actual Principio penal de la Proporcionalidad.
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investigador, el victimélogo, cuya actividad no siempre se centra exclusivamente en la
victima de un acto criminal®.

Tenemos entonces 2 conceptos™*:

1) Limitandolo a personas que fueron sujeto pasivo del delito y sufrieron algin
perjuicio como consecuencia de un acto criminal.

HANS SCHULTZ: Define a la victima como la persona afectada en sus
relaciones interindividuales. De esta manera, sigue un criterio restringido.

H. VON HENTIG: Con criterio amplio, dice que victima puede ser tanto un
individuo aislado como una comunidad entera y cita el ejemplo del delito de alta
traicién o terrorismo, genocidio, etc.

2) Expresion genérica de dafio o sufrimiento de individuos o colectividades
producidos no sélo por actos delictivos, sino por cualquier otro tipo de actos, incluso

cataclismos atmosféricos. Lo que, como ya se indicd, en esta oportunidad queda fuera

de nuestro estudio.

1.1. AUTONOMIA DE LA VICTIMOLOGIA

A partir de 1941, especialmente durante la 22 Guerra Mundial, se comienza en
Europa a concebir la existencia de la Victimologia. Su autonomia fue resistida por
varios autores, entre ellos estdn Luis Jiménez de Asua, Cornil y Manuel Lépez Rey.

Este punto ni puede delimitarse de una forma precisa, segin Dr. German Aller.
Es importante tener en cuenta la autonomia tal como lo explicaba M. Langon en clases

pasadas respecto de la Criminologia. No perdamos de vista que lo autbnomo atafie al

13 Se sostiene que la Victimologia debe comprender todos los tipos de victimas, no sélo las de delito, sino
también de holocaustos, cataclismos, catastrofes, accidentes naturales, accidentes en general y, de esa
forma, constituir una ciencia que estudie integralmente todo el fenémeno de la victimizacion.

“ MIGUEL LANGON, “Introduccién a La Victimologia”, La Justicia Uruguaya, Tomo LXXXVII, p. 62.
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aspecto formal, pero no hace al rigor cientifico de la disciplina. Si la Criminologia
asume o no para si a la Victimologia, es de valor relativo, pues de todas formas la
problematica de la victima esta vinculada a muchas otras ciencias como la Sociologia
criminal, Psicologia criminal, Psiquiatria criminal, Criminalistica, politica Criminal y,
I6gicamente, el Derecho penal. Aunque en este Gltimo caso, sabemos que en él y en los
Caodigos Penales Latinoamericanos y los procedimentales en materia penal, la victima
no merece consideraciones relevantes y efectivas en cuanto al tratamiento y
resarcimiento.

Creemos que hoy no es una disciplina completamente auténoma, sino
relativamente auténoma por su tan estrecha vinculacion con otras. No obstante,
similarmente pensamos de la Criminologia. Estas disciplinas, como ya se dijo, utilizan
métodos cientificos de tantas otras, ademas de los propios. Ambas tienen un objeto
compartido con otras, aungue en el caso de la Victimologia, presenta alguna variante, ya
que el delito es el referente, pero no el centro de estudio, pues lo es la victima.
Pensamos, en definitiva, que la posibilidad de la Victimologia de ser autbnoma radica
en el desarrollo de una ciencia global que estudie a todas y cada una de las victimas, no
dejando de lado a aquellas provenientes de hechos accidentales, naturales, ajenos al
delito definido como tal. Si alcanza ese grado de desarrollo, entonces creemos que sera
autonoma realmente.

¢Como nace la victimologia?

HANS VON HENTING, fallecido en 1974, fue un alemadn que debid
abandonar su patria al ser expulsado por el nazismo y se establecié en los Estados
Unidos en 1941, publicé un trabajo refiriéndose al tema de las victimas™. Sin embargo,

fue BENJAMIM MENDELSHON, israeli, quien en 1946 publicd su obra denominada

1> HANS VON HENTIG, “Remarks on the interaction of perpretator and victim”, luego en 1948 publicé
“The criminal and his victim”. En estos libros destacé la interaccién existente entre autor y victima y la
responsabilidad del Derecho penal en velar por las garantias y derechos de las victimas.
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“Victimologia™*®

tratando alli a las victimas de las que hablaba H. Von Hentig, pero
dando ademas el nombre a esta disciplina cientifica. De esta manera, qued6 acufiado el
nombre de algo que hace casi 50 afios ni sus propios “padres” imaginaron: otra
perspectiva para el mismo fendmeno, pero sin el heroismo del crimen-protesta, ni la
malformacién o atavismo fisico, sino el sufrimiento y menoscabo del 50% de todo
delito: la victima.

Ambos autores, segun Dr. Gérman Aller, destacaron la importancia de esta
disciplina con el rango de autonoma. A partir de ellos surge un movimiento que alteraria

1Y, Estas ideas desacreditaron al, ain entonces

el concepto del fendbmeno crimina
vigente. Positivismo que pretendia ser cientifico y se limitaba a la definicion legal de
delito. En definitiva, él es un artificio, por lo que no se le puede dar, como pretendid
Rafael Gar6falo™®, un concepto natural a algo que, como el delito, es una definicion
legal de tipo formal.

Los continuadores inmediatosde H. V. Hentig y B. Mendelshon fueron
HENRY ELLENBERGER y MARVIN E. WOLFGANG, quienes continuaron en el
estudio de “la pareja autor-victima”. H. Ellenberger sefialo que en muchas
oportunidades el autor fue antes victima de violencia, maltrato, abusos sexuales y
explotacion, ya sea en su nifiez o juventud y afirmaba que la “victimogénesis” se
1,

originaba — principalmente — en el aislamiento socia M. Wolfgang elabor6 el

concepto de que la victima, en ocasiones, “precipita” el delito cuando es quien

16 con MENDELSHON se desarrolla ain més el concepto de interaccionismo entre autor y victima. Con
sus obras “New bio-psycochosocial horizons: Victimology”, publicado en 1946 y su célere conferencia en
el Hospital Coltzea de Bucarest en 1947, nace el término “Victimologia”. Ademaés, propicia la
contraposicion de términos como: “victimity, vitimology — criminality, criminology”, pues ante un mismo
delito aparecen factores provenientes del criminal y de la victima.

17 Crimen-criminal-criminalidad

¥ RAFAEL GAROFALO, quien por vez primera titulé un libro con el nombre “Criminologia”, creyé
encontrar, analizando diferentes tipos de sociedad, que la violacion de los sentimientos de probidad y
piedad constituian un crimen social natural. A ello lo denominé “delito natural”. También a el se debe el
concepto de “temibilidad”.

¥ HENRY ELLENBERGER, “Psychotherapie und Medizinische Psychologie”, 4, 1954, pags. 261 y ss.
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comienza la violencia fisica, ya sea esgrimiendo un arma, propinando un golpe en un
altercado y asi iniciando el drama de su propio asesinato®.

El estudio de las victimas nos plantea la incognita de determinar quiénes son
ellas. En primer lugar, es victima el individuo que fue sometido a una situacion
aparentemente injusta, el sujeto pasivo del delito, el titular del bien protegido por la
norma penal. Pero extendiendo la figura de la victima hacia la colectividad misma, se
llega a veces a afirmar que podria serlo hasta el Estado mismo. Hecho éste que no
aceptamos, excepto que consideremos a las personas fisicas que lo componen?, pero

nunca a la persona juridica y, menos aun, el Estado.

1.2. CLASIFICASIONES

Se han esbozado muchas clasificaciones de victimas. Ellas dependen de la
Optica criminoldgica con que se observe el fendmeno. Por eso, no podemos atarnos a
una sola clasificacion debido a lo difuso de los limites sefialados, pero si mencionar
algunas de las mas importantes. En puridad, ninguna de ellas excede la dimension de la
problematica de las victimas y son validas al reconocer que todo delito tiene una

victima.

A) HANS VON HENTIG clasificaba a las victimas en:

- Deprimidas

- Adquisitivas

2 MARVIN E. WOLFGANG, “Victim and precipitation in Victimology and Law”, ponencia presentada
en el V Simposio Internacional sobre Victimology, Zagreb, 18 al 23 de agosto de 1985.

21 Suponiendo, por tanto, asumir a la victima como el individuo en particular y no al conglomerado
institucional que es el Estado.
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- Desenfrenadas
- Libertinas

- Solitarias

- Temerosas

- Atormentadas

- Blogueadas

Luchadoras

Decia que cada victima tiene su autor, porque muchas veces aquella fabrica a
su propio victimario. Por ejemplo, el inmigrante que se encuentra desprotegido en una
sociedad extrafia como lo eran los cubanos, los demas latinos y otros grupos étnicos en
los Estados Unidos. Esta inferioridad social aumentaba la posibilidad de transformarse
en victimas, ya que eran mas propensos. Cabe destacar que nos parece méas conveniente
hablar de victimas propensas en vez de natas, pues no creemos que estas Ultimas sean

reales.

B) BENJAMIN MENDELSHON?

Dice que siempre hay una interaccion entre el autor y la victima. Entre ellos
hay un didlogo sordo, es decir, se es victima porque se dan las condiciones para que
determinado individuo delinca. Es este autor quien sefiala la inevitable conformacién
bilateral del crimen a través de la “pareja autor-victima”, que ya habia indicado H. V.
Hentig, pero que con B. Mendelshon alcanza su mayor desarrollo.

Para él las victimas se clasificaban de la siguiente forma:
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Inocentes 0 meramente casuales: serian el caso de un hurto o rapifia callejera,
aunque podria darse que ciertas condiciones del transeunte (ser mujer, anciano, estar
distraido, hacer ostentacién de valores) hubieran propiciado el delito contra él.

De culpabilidad menor o ignorancia voluntaria: es la hipétesis de la eutanasia,
el suicidio y su entorno.

Mas culpable que el criminal: estos son los imprudentes que realmente
provocan al delincuente hasta el punto de generar inconscientemente el acto delictivo.

Unicamente culpable: es el caso de la simulacion del delito; se pone en esa
situacion inventando el delito o aumentando su grado y puede llegar también a ser el
victimario.

Este célebre autor indicaba que el Derecho penal debia considerar la situacion
de cada crimen al momento de exigir responsabilidades, tomando en cuenta la
participacion de la victima en el acto criminal, ya que, en casos como el ultimo
mencionado en su clasificacion, también ella deberia ser sancionada con una pena algo

inferior a la del autor.

C) ELIAS NEUMAN?

Individuales

Familiares

Colectivas

Sociales
Esta clasificacion es de tipo socioldgico, ya que atiende — primordialmente — a
la forma de convivencia y ambitos en que se desencadena el crimen. Este prestigioso

autor argentino ha profundizado en el estudio de los procesos de victimizacion y

2 ELIAS NEUMAN, “Victimologia”, ed. Universidad, Buenos Aires, 1984, pag. 64 y ss.
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denunciado aspectos hipdcritas del sistema de Control Social: “El delincuente canaliza
esa tendencia y adjetiva lo que inconscientemente deseariamos realizar y trabamos con

el buen reflejo de los frenos inhibitorios”?*.

D) MATTI JOUTSEN®

Este autor ha hecho una interesante clasificacion:

Consciente: es el individuo normal que ha observado el comportamiento de un
buen padre de familia y es inocente respecto del delito de que es victima.

Facilitante: es la persona que no se cuida, deja la cartera o el maletin abierto
generando una tentacidn casi irresistible para el descuidista u oportunista.

Invitante: es el caso tipico del caminante solitario y nocturno. Obviamente
invita al acto criminal, ya que, al exponerse, aumenta las probabilidades de ser objeto de
un delito.

Provocadora: es victima por represalia. Por ejemplo, una persona insulta
violentamente a otra, ésta reaccionada y mata o hiere a la que lo insultd. En este caso,
quien provoco e inicié el conflicto insultando a la otra persona es luego la victima.

Consciente: el que acepta el riesgo, acepta ser victima. Por ejemplo, el jugador
clandestino.

Investigadora: elige ser victima, se deja hurtar o asaltar para defraudar a su
jefe. Es el caso del cobrador que le quitan $ 1.000 y luego miente al denunciar que le
quitaron $ 2.000.

Simuladora: no es victima, inventa la situacion haciéndose pasar por tal.

# ELIAS NEUMAN, op. cit., pag. 42.
2 MATTI JOUTSEN, “The role of the victim of crime in european crimninal justice sistems”, Helsinki,
EE.UU., 1987, pags. 74 y ss.
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E) LUIS JIMENEZ ASUA?

Indiferentes: No interesan demasiado al crimindlogo, ya que no determinan el
acto delictivo y no tienen relacion personal con el agente. Llevan a la prevencion del
delito estudiandolo y difundiendo las técnicas delictivas. Son las fungibles de Seelig.
Este autor destaca que, si bien al delincuente no le interesa su victima, puede necesitar
cierta actitud psicolégica para la eleccion (por ejemplo, el carterista). Nuvolone sefiala,
al respecto, que la falta de discriminacion pone de manifiesto el grado més alto de
peligrosidad (por ejemplo, terrorismo, secuestro de aeronave) porque, segun afirma,
existe mayor indulgencia para los delincuentes politicos y el tratamiento punitivo
estimula su generacion.

Determinadas: son aquellas relacionadas con el autor y, por tanto, de mayor
relevancia por el vinculo existente entre ambos. Las subdivide en:

1. resistentes: resultan de delitos como violacion, extorsion o secuestro.

2. cooperadoras: son las que intervienen en el proceso de desencadenamiento
criminal. Como la estafa, donde a veces el estafado cree hacer un gran negocio, incluso

aceptando la posible ilicitud o reprobacién social.

F) HANS GOPPINGER?

El célebre catedratico de Criminologia de la Universidad de Tubinga
(Alemania) hizo una doble clasificacion:
Substituibles: sin ellas el delito habria podido consumarse sobre otro. Por

ejemplo, el hurto de automoviles estacionados en la via publica.

% MIGUEL LANGON, LJU, op. cit. pag. 62.
2" HANS GOPPINGER, “Criminologia”, ed. Reus S.A., Madrid, 1975, pags. 368 y ss.
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Insustituibles: relacionadas estrechamente al autor. Por ejemplo, el uxoricidio y
homicidio pacto-precio, donde la identidad de la victima es esencial. Estas son las que
mas importan, pues son perfectamente determinadas porque la circunstancia es solo para
esa persona. También respecto a la peligrosidad, ya que el sujeto sera mas peligroso en
cuanto a lo determinado o no de la victima (por ejemplo, el terrorismo contiene mayor
peligrosidad para toda la sociedad, pero menor en lo individual de la mayoria de la
gente).

Individuales — Colectivas — Reincidentes (estas ultimas son particularmente

imprudentes porque incitan a la comision del hecho delictivo).

G) LOLA ANIYAR DE CASTRO®

Singulares y Colectivas: Apunta al Estado, los temas generales, grandes
intereses muchas veces difusos. Esta célebre autora venezolana, profesora de la
Universidad de Zulia, Distrito de Maracaibo (Venezuela), ha sido una de las grandes
propulsoras de la Criminologia Critica en Latinoamérica. En el caso de las victimas
colectivas nos permitimos no incluir al Estado o personas juridicas, ya que alli cabria
mas bien indemnizacién de dafios y perjuicios y no entrarian en el concepto de victima

como persona o grupo humano.

H) SELLIN y WOLFGANG?

Establecen tres grados en cuanto a las victimas:

ler grado: individual

% MIGUEL LANGON, LJU, op. cit. pag. 63.
2 HANS GOPPINGER, op. cit., pag. 63.
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2er grado: nucleos de personas (ej. delitos contra la empresa).

3er grado: delitos contra la sociedad

1.3. TRATAMIENTO JURIDICO DE LA VICTIMA

Esto nos lleva al analisis del interés tutelado por el Derecho penal, porque si el
individuo que hurté o se apropid indebidamente de algo, lo devuelve a la victima y ésta
recupera el bien, de todos modos la accién penal continta®. Hay, entonces, que
observar el funcionamiento del Control Social y la prevencion (general y especial), ya
que el Estado utiliza el poder de imperio que posee. Esto proviene de la idea de que
quien posee el poder debe ejercerlo tal y como esta estipulado. Se acepte 0 no esa
prerrogativa, conforme al principio de territorialidad de la norma, se aplicara al pacto
social®. El Estado, con su actuar, nos recuerda que el poder debe ser ejercido sélo por
él.

Observemos que en los delitos contra la Administracién Pablica en bien
tutelado penalmente va mas alla del objeto de la tutela, ya que involucra al poder mismo
del Estado y a la propia credibilidad en su efectividad. Compartir o0 no este criterio es lo
de menos, lo que importa es plantear la cuestion del Control Social, la prevencion penal,
el poder estatal y la reparacion del ordenamiento juridico del Estado. Y, al mismo

tiempo, preguntarse donde queda la victima.

% En los delitos perseguibles de oficio se nota claramente el alcance de la “expropriacion del conflicto”
por parte del Estado, al extremo que, restituito el bien a la victima, el Estado ain reclama para si la
satisfaccion de su ordenamiento penal violentado por medio de la aplicacién de la pena. De hecho, el
reintegro de la cosa sdlo podra influir en el quantum de la pena.

31 JEAN JACOB ROUSSEAU, “El Contrato Social”, UNAM, México, 1969, pags. 10 y ss.
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1.4. ¢ QUE ES UNA VICTIMA?

JEAN PINATEL, el gran crimindlogo frances, nos lleva a la comprension de
ciertos aspectos psicoldgicos y sociales manejando la fase previa del acto delictivo®,
pues la victima es co-protagonista del hecho criminal y pieza fundamental en la etapa
pre-delictiva.

Etimol6gicamente, “victima” es una palabra de origen latino que significa
ofrenda viva que se sacrifica y mata en el ara del altar en holocausto a los dioses®. Pero
esto, aunque acertado, no alcanza. Hay quienes, como STANCIU, sostienen que victima
es quien padecio o sufrid un dafio injusto. No encontramos que este concepto fuere
inapropiado, pero existen victimas que ignoran que lo son, ademas es obvio que parte de
la sociedad — o toda — es victima de delitos contra el ambiente, la seguridad, etc. M.
LANGON®* vuelve la atencién sobre la cuestion de si todo lo legal es justo.
Decididamente no. Si consideramos que el delito tipificado como tal es una creacion
legislativa y humana, encontraremos que variara con las épocas y los lugares; como
claro ejemplo citamos al nacional socialismo que legalmente admitird conductas
aberrantes a nivel humanitario, pero en aquella época fueron legales por asi establecerlo
ese régimen. En este, y muchos otros casos, lo licito y lo justo no van de la mano. La
licitud o ilicitud es algo preestablecido, es la verdad normativa, pero la justicia se
aproxima mas a un ideal o creencia altruista que a lo normativo. Prueba de ello es la
incesante variacion y contradiccion entre normas legales, al punto de que conductas
licitas devengan en ilicitas y a la inversa.

Por otra parte, no es necesario percatarse del propio sufrimiento para ser

victima, pero si que exista un menoscabo, dafio y sometimiento a otra persona. Debe

2 MIGUEL LANGON, LJU, op. cit. pag. 67.
% Ibidem, pag. 62.
% Ibidem, pag. 62.
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existir un autor o victimario que conculque el precepto penal definido legalmente, un
perjuicio o dafio a otra persona, aun cuando no lo sepa y que el afectado sea persona
fisica. El sufrimiento es la Gltima instancia dentro del concepto de victima. Es este el
elemento constitutivo mas importante, pero no siempre estd presente en forma
consciente, por ello, su aparicion muestra la mayor degradacién de los valores humanos
al cometerse un delito que haga sufrir a otros. Sobre esta linea de razonamiento,
“victima” seria, en nuestro concepto, el individuo sacrificado a los intereses o pasiones
de otro.

Precisamente, por esta dicotomia que existe entre lo justo y lo licito, se vuelve
aun mas dificil elaborar un concepto de victima que compatibilice a ambos, ya que
cuando no es asi debemos recurrir a la libertad cientifica del investigador para
desentrafar el alcance de cada uno de esos extremos. Por eso, al estudiar las victimas y
el propio concepto, més que la definicion de delito, debemos cruzar esa frontera e
introducirnos en el ambito de la conducta antisocial, desviada, transgresora y no soélo
delictual. EI delito funciona como horizonte, sin que en nuestro avance dejemos de lado
esas conductas antisociales, pre-delictivas, determinantes y Ilamativamente presentes en
todos los estratos socioecondmicos.

Los procesos de victimizacidon son complejos, podemos ver que el sistema crea
sus propias victimas al estigmatizar a un recluso ante la sociedad por un hecho pasado,
al imputado injustamente, al torturado, a la misma victima por el mero hecho de haber
sido tal (por ejemplo, la persona violada sexualmente). Ademas, se debe incluir a los
deudos y familiares de las victimas.

Por Gltimo, vemos con cierta frecuencia en el terreno del Derecho penal la idea
de que existen delitos sin victimas. Como ejemplo se manejan los casos de trafico de

estupefacientes, aborto, homosexualismo y conductas contra el ambiente. Al igual que
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M. Langon, pensamos que todo delito tiene una victima y ella es una persona fisica.
Opinién de Dr. Gérman Aller al respecto es que para toda posible conducta delictiva no
especificada en cuanto a su victima, hemos de buscar si ésta existe, si no, no debera ser
delito. En tal caso, se podra recurrir a instancias administrativas o civiles que den una

solucion al problema, pero fuera del contexto penal.

1.5. ESTUDIOS ESTADISTICOS SOBRE VICTIMAS

Es importante el desarrollo cientifico de la Victimologia como instrumento
para comprender los campos oscuros de la criminalidad y asi determinar lo mas
aproximadamente posible la cifra negra. Para ello se recurre a métodos de gran
efectividad como las encuestas de victimizacion®. En ellas, el encuestador obtiene
informacién del encuestado sobre conductas presuntamente delictivas que este ultimo
sufri. De esta forma, con grupos humanos preseleccionados por el investigador que
permitan conocer la cantidad porcentual de casos que trascendieron al ambito del
sistema represor y fueron tratados por él, se obtiene una aproximacion a la realidad
delictiva y al grado de eficiencia punitiva del segmento penal®®.

A efectos de dar una idea de la trascendencia de la investigacion en la materia,
hacernos mencién de algunos datos:

En 1966 en USA se hicieron encuestas en hogares y resultd que, de 10.000
hogares, en un afio, el 20% habia sido victima de un delito. Sobre 141 estudiantes de

sexo femenino, la mitad habia sido victima de abuso sexual, incluido el exhibicionismo.

Solo el 6% fue sometido a la justicia penal®’.

% Tesis sustentada por EDWIN SCHUR v criticada por LANGON. op. cit. pag. 63.

% En buena medida el nacimiento de los movimientos feministas, en los afios setenta, llevé a profundizar
en estos estudios al denunciar la violencia y discriminacién hacia la mujer.

¥ Dilucidar
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En Washington las 2/3 partes de las 151 victimas de violaciones registradas
conocian al autor. En violencia grave, de 131 victimas, el 19% no conocia al autor, el
11% eran cényuges, el 10% eran parientes y el 60% eran personas a quienes la victima
conocia superficialmente.

Otro dato de importancia es que, de las victimas que se encuestaron, sélo la
mitad habia denunciado el hecho a la Policia. En los delitos sexuales, la mayoria de las
chicas violadas eran conocidas por el violador; en 245 casos, en el 31% hubo
provocacion, el 43% se resisti y el 26% permanecio indiferente*®.

Respecto a la estafa, los hombres victimas tenian un prometido de edad de 51 a
60 afios y las mujeres de 41 a 50 afios*’. En cuanto a razas, en términos generales, los
negros eran Mas propensos a ser victimas, a excepcion de los delitos de hurto, y las
mujeres negras eran las que padecian mayor cantidad porcentual de delitos de violacion
(cuatro veces mas)*. En 1975 el 54,7% de las victimas de homicidio estaban
alcoholizadas™.

Estas investigaciones tienen la importancia que, gracias a ellas, se podran sacar
conclusiones para especificar qué grupos por edad, vinculos familiares, laborales y
sociales seran propensos a qué tipo de delitos™.

En el terreno de las hipotesis, si tenemos un individuo de 18 afios de edad que
va a pie por la noche en el barrio del Corddn, es mas factible que se cometa un ilicito
contra él que contra uno de 30 afios de edad y, probablemente, sea mas reticente a

efectuar la denuncia. Al mismo tiempo, es probable que el delincuente seleccione al mas

% Investigacion realizada en la Universidad de Chicago en 1967 a instancia de la “National Comission on
Law Enforcement and Administration of Justice.

¥ HANS GOPPINGER, op. cit., p4g. 367. Sobre studios de M. Wolfgang (67, 179).

“% |bidem, pag. 368. Sobre estudios de Schénfelder.

* |bidem, pag. 371. Segln investigacion de E. Lenz (61, 62).

*2 |bidem, pag. 372. Segun investigacion de NORC (Ennis 67, 32, 33).

*% |bidem, pag. 371. Segun investigacion de Milovanic (35, 32 y s).
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joven, porque sabe que sera menos arriesgado para él, ain cuando su posible victima
tuviere menor cantidad de dinero encima.

Las personas que conducen automdviles por la noche son mas propensas que
quienes lo hacen en el dia, porque, si bien se cometen mas actos delictivos durante horas
del dia o al anochecer, en la noche circula una cantidad menor de personas Yy, por lo
tanto, las probabilidades de ser victima respecto del que conduce por la noche, son
mayores. Imaginemos que la zona por la que circula es también factor que determine la
probabilidad. Supongamos que se cometen cada noche 10 delitos en Ciudad Vieja y
que, por diversas razones, caminan habitualmente 200 personas por sus calles. Eso
significa que, probablemente, el 5%sera victima cada noche, pero no se puede anticipar
quiénes de esas personas seran las victimas.

Respecto del Seguro, cuando nos hurtan hacemos la denuncia ante la Policia y
decimos que estamos asegurados para cobrar el seguro. La Policia comienza a ver que
su rol es meramente administrativo, constatando el hurto a efectos de dar tramite al pago
por parte del seguro. Poco interesa que aparezca el autor, la policia no se va a preocupar
mayormente, ya que el Seguro repondra el bien o dara una suma por él. Asi, la empresa
que asegura ve que, al no esclarecerse estos casos, se le vuelve més oneroso y menos
lucrativo, y opta por encarecer la poliza o, directamente, deja de asegurar determinados
bienes. Por esta via, que constatamos frecuentemente, se burla todo el sistema punitivo,
se incentiva al delincuente, pues no siente la misma presion por dilucidar los delitos de
parte de la Policia y la victima descree de la eficacia del sistema, s6lo se preocupa por
cobrar la pdliza.

Todo lo indicado demuestra que la victima y su autor son la llave que enciende
la marcha del aparato penal. EI conocimiento y tratamiento de la victima depende del

propio interés en denunciar. Como sabemos, la mayoria de los delitos no llegan a ser
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tratados por el segmento penal, excepto los ilicitos dificiles de esconder como el

homicidio, lesiones graves, actos de terrorismo y grandes estafas.

1.6. TRATAMIENTO, RESARCIMIENTO Y REPARACION DE LA

VICTIMA

Tanto la normativa internacional predominante, como el sentido comun, nos
indican que la victima de un delito necesita comprensién®, ayuda, solidaridad,
asistencia médica, psicoldgica y psiquiatrica (si ellas correspondieren) y, como principio
basico, respeto por parte de la sociedad y del sistema penal. En efecto, las largas
demoras y esperas en las Sedes Judiciales, las pericias médicas, la cosificacion de su
persona, la falta de consideracion hacia su momento psicoldgico, la indiferencia por su
problema familiar y laboral, el doble proceso por ser victima primaria de un delito y
secundaria respecto del aparato penal. En fin, todo un largo y tortuoso camino que se ha
de recorrer para obtener la sancion del autor de la conducta criminal, pero que,
dificilmente, signifique algn tipo de reparacién o resarcimiento a la victima.*

La via Civil o Administrativa un cumple el objetivo propuesto de resarcir los
dafios y perjuicios causados por el delito. Al respecto, la jurisprudencia en estas
materias esta llena de silencio. Es impostergable dar a esta disciplina cientifica y a su
objeto, la victima, un lugar dentro de la proteccion normativa y preceptivamente reparar

— dentro de lo posible — el dafio a que ha sido sujeta. EI primer paso, a nuestro entender,

* A su vez, permiten tomar consciencia social respecto de la frecuencia y proximidad del delito. Las
conductas criminales se generan en grupos sociales que, en general, tienden a rechazar su vinculacién con
la génesis del delito.

*® Esto lleva al concepto de “vulnerabilidad de la victima”: riesgo que corre una persona o colectivo de
personas determinadas de convertirse en victimas de ciertos delitos. Extraido de ANTONIO GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, op. cit. pag. 89. Al respecto, HILDA MARCHIORI, “Victimologia” (6°), V
Curso de Victimologia, Cordoba, pags.. 17 y ss, afirma: La victima vulnerable es la persona que no
percibe el peligro de la agresion ni tiene posibilidad de reaccionar, es una victima absolutamente
indefensa y por ello padece los mayores sufrimientos individuales y familiares.
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refiere al tratamiento que le hemos de dispensar. Entendiendo por él no sélo lo clinico,
sino también el entorno social y, especificamente, el trato de los operadores del sistema
con estas personas que soportan el pesado rol social de victima. No se trata de
cuestionar a quienes operan el sistema (jueces, fiscales, abogados, técnicos y
funcionarios), sino de hacerlo respecto de la insensibilidad sistémica que lleva a estos
operadores a no tener instrumentos aptos para abarcar debidamente la problematica en
cuestion.

Sobre el efectivo resarcimiento y reparacién del dafio, se puede afirmar — como
ya lo hemos hecho — que tal cosa hoy no existe. Por esa razdn, sin quererlo, se fomenta
la delincuencia en virtud de la sensacion de despenalizacién que lo genera al propio
delincuente el hecho de que, si es castigado, la victima le sera ajena y no respondera
ante ella, sino ante un sistema impersonal. Lo corroboramos a través de los medios de
prensa gque informan sobre la captura y juzgamiento del autor del delito, destacando el
castigo que el castigo que él ha de padecer (0 que deberia padecer), pero nunca el
resarcimiento del dafio a la victima.

Por esa razén, siguiendo a Antonio Garcia-Pablos de Molina,* se propone la

instrumentacién de:

Programas de asistencia inmediata, tanto en la érbita estatal como no
estatal.

- Incluso adn cuando no exista la denuncia penal®’.

Programas de reparacion o restitucion a cargo del propio infractor, pero

en este caso deben ser con necesaria intervencion del sistema juridico penal.

*® No debe sentirse compasion por la victima, pues ello la ubicaria en un peldafio més bajo atn dentro del
esquema social. En cambio, comprender su situacién es comenzar a darle una salida a su problema. La
compasion sélo logra debilitar su voluntad.

*1J. L. SANGRADOR, “La Victimologia y el sistema juridicopenal”, Madrid, pag. 84.
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Programas de prevencion, asistencia, reparacion y tratamiento a las
victimas. Ya sean dentro o fuera de lo estatal. Es el mas elemental de los objetivos, pero
pocas veces alcanzado. En algunos paises existen “bolsas de compensacion”.

Al hablar de victima, pone de relieve David Lorenzo Morillas Fernandez que
estamos haciendo referencia a una figura olvidada en el tiempo debido, principalmente,
al papel central que ha desempefiado el delincuente en el Derecho Penal. Sin embargo,
es a partir de 1950 cuando surge una fuerte corriente criminoldgica de proteccion a la
victima, sustentada en las ideas de actuacion y prevencion del delito, que va a
desembocar en una disciplina propia encargada de su estudio, la victimologia.*®

Mira hacia atras David Lorenzo Morillas Fernandez que el término victima ha
sido empleado desde tiempos muy antiguos. Asi, se encuentran manifestaciones de la
misma en el Codigo de Hammurabi (1728-1686 a.C.), en sus secciones 22-24, en donde
se dice que “Si un hombre ha cometido un robo y es atrapado, tal hombre ha de morir; si
el ladrén no es atrapado, la victima del robo debe formalmente declarar lo que perdid
(...) y la Ciudad (...) debe reembolsarle lo que haya perdido. Si la victima pierde la vida,
la Ciudad o el alcalde debe pagar un “maneh” de plata a su pariente”.

Recuerda David Lorenzo Morillas Fernandez que son innumerables las
referencias historicas que se hacen a la victima aunque siempre desde un plano
secundario. En tal sentido, destacan las aportaciones realizadas por Ferri*’, quien
plantea la necesidad de facilitar la reparacion del dafio ya sea como pena sustitutiva de
la pena de prision, aplicando el trabajo del reo al pago, como pena para delitos menores,

como obligacion del delincuente hacia la parte dafiada o como funcién social a cargo del

*® MORILLAS FERNANDEZ, D. L., Anélisis criminoldgico del delito de violencia doméstica, Cédiz,
2003. p. 63y ss.

* FERRI, Enrico, The positive school of Criminology, USA, 1968, pag. 101. apud MORILLAS
FERNANDEZ, D. L., Anlisis criminoldgico del delito de violencia doméstica, Cadiz, 2003. p. 63y ss.
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Estado; por Gar6falo™, quien propugna la idea de la indemnizacién a las victimas del
delito; y mas tarde, en 1941, por VVon Hentig, en su poco conocido trabajo “Remarks on
the interaction of perpetrator and victim”, en donde propugna una concepcion dinamica
e interaccionista de la victima del delito. Asi, la victima, segin Hentig, no es un objeto,
un elemento pasivo, sino un sujeto activo que contribuye decisivamente en el proceso
de criminalizacion, en la génesis y en la ejecucion del hecho criminal. En consecuencia,
el sistema penal no debia limitarse a velar sélo por los derechos y garantias del acusado,
sino también, y sobre todo, por los de la victima del delito.

La idea de victima ha de ser enfocada, pues, desde una perspectiva plural; esto
es, no basta una concepcion unitaria que pretenda abarcar toda una definicién sino que
es necesario conjugar una serie de ideas que permitan una aproximacién al concepto
genérico de victima.

De inicio ha de sefialarse la existencia de una dicotomia conceptual a la hora de
definirla. Existen diversas posiciones alrededor del término victima cada una de ellas
tendente a darle una proteccion concreta dependiendo de la rama, juridica o social, que
suscite interés. Asi, segun la acepcion victimoldgica asumida, se podran hallar
definiciones histdricas y sociales o, por el contrario, si se estd méas interesado en una
perspectiva juridica podra manejarse, de un lado, una cuya conducta agresora esté
tipificada como delito o bien optar, de otro, por una concepcion mas amplia en la que no
sea necesario que el hecho ilicito sea constitutivo de delito.

El primer paso para obtener un concepto vélido de victima, ensefia Morillas
Ferndndez, ha de ser, necesariamente, analizar su significado etimolégico. El término

victima proviene del latin “victima”, el cual designaba a la persona o animal sacrificado.

% GAROFALO, Raffaele, Indemnizacion a las victimas del delito, Madrid, s. f., pag. 59. apud
MORILLAS FERNANDEZ, D. L., Analisis criminol6gico del delito de violencia doméstica, Cadiz,
2003. p. 63 y ss.
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Como es ldgico, este concepto ha ido evolucionando con el paso del tiempo hasta
conformar los pardmetros actuales.

Si se recurre a una definicion gramatical, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, observa que la misma ha de ser enfocada desde tres perspectivas
distintas: 1. Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio. 2. Persona que se
expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra. 3. Persona que padece dafio por
culpa ajena o por causa fortuita.

A nivel internacional, explica Morillas Fernandez, que existe cierto consenso a
la hora de definir el término victima. Con tal fin la Organizacion Nacional de Naciones
Unidas planted, en su VI Congreso (Caracas, 1980), asi como en las reuniones
preparatorias del VII Congreso (Milan, 1985), que el término “victima” puede indicar
que la persona ha sufrido una pérdida, dafio o lesion, sea en su persona propiamente
dicha, su propiedad o sus derechos humanos, como resultado de una conducta que: a)
Constituya una violacion a la legislaciéon penal nacional. b) Suponga un delito bajo el
derecho internacional, que constituya una violacion a los principios sobre derechos
humanos reconocidos internacionalmente. ¢) Que de alguna forma implique un abuso de
poder por parte de personas que ocupen posiciones de autoridad politica o econémica.

En consecuencia, la victima puede ser un individuo o colectividad, incluyendo
grupos, clases o comunidades de individuos, corporaciones econdémicas o0 comerciales, y
grupos u organizaciones politicas.

Para el VII Congreso, y con miras al proyecto de declaracion propuesto se
expusieron las tres hipdtesis siguientes: a) La de que la tipificacion como “victimas”
debia basarse unicamente en las leyes penales nacionales imperantes; b) La de que la
tipificacion como “victimas” debia incluir a las personas afectadas por los casos de

abuso de poder producidos dentro de la jurisdiccion nacional y ain no proscritos por el
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derecho penal o posiblemente ni siquiera por el derecho civil; ¢) La de que la
tipificacion como “victimas” debia incluir a las personas afectadas por las violaciones
del derecho penal internacional o las violaciones de las normas reconocidas
internacionalmente, relativas a los derechos humanos, la actuacién de las empresas, 0
los abusos de poder econdémico o politico, como sefiala Morillas Fernandez.

Finalmente, se lleg6 a la conclusion de manejar el concepto de victima en dos
grandes grupos: las victimas de delito y las de abuso de poder.

Conforme Morillas Fernandez el concepto inicial de victima nace y se perfila
en lo que Mendelsohn denomina “pareja penal” formada por el criminal y su victima o,
por lo que VVon Hentig llama, delincuente y victima, y que no ha de confundirse con la
“pareja criminal”, término estudiado por Sighele, referente a dos delincuentes.

De inicio, la pareja penal no es armoénica sino contrapuesta puesto que ambos
tienen intereses distintos. No obstante, en algun caso puede comenzar siendo armonica
pero lo que interesa al delincuente es causar, al final, esa desarmonia que determina y
destaca los roles del acto delictual.

De este modo, ensefia Morillas Fernandez que el concepto de victima en
relacién con la “pareja penal”, tal y como indican, entre otros, V. Hentig, Paasch y

Nagel**

, hace referencia a personas humanas que experimentan subjetivamente un
malestar o dolor ante una lesidn objetiva de bienes juridicos.

El principal problema imputable a dicha definicién es que deja fuera de la
consideracién de victima a las personas juridicas e intereses supraindividuales, puesto

que, parece obvio, determinadas organizaciones, o incluso la propia sociedad, el Estado

o la Comunidad Internacional también pueden ser victimas de delitos.

1 KAISER, G., Introduccién a la Criminologia, traduccion al espafiol de Rodriguez Devesa, Madrid,
1988, pags. 94 y ss. apud MORILLAS FERNANDEZ, D. L., Andlisis criminoldgico del delito de
violencia doméstica, Cadiz, 2003. p. 65 y ss.
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El brillante Prof. Dr. David Lorenzo Morillas Fernandez hace en su trabajo un
gran enfoque en la victima®.

Mendelsohn, por su parte, afirma que “es la personalidad del individuo o de la
colectividad en la medida en que esta afectada por las consecuencias sociales de su
sufrimiento determinado por factores de origen muy diverso fisico, psiquico,
economico, politico o social asi como el ambiente natural o técnico”. Ademas, continta
este autor, se puede ser victima: de un criminal; de si mismo, por deficiencias o
inclinacion instintiva, impulso psiquico o decisién consciente; del comportamiento
antisocial, individual o colectivo; de la tecnologia; de energia no controlada™.

Separovic, de otro lado, indica que la victima podra ser “cualquier persona
fisica o moral, que sufre como resultado de un despiadado designio, incidental o
accidentalmente”®.

En un sentido mas restringido se manifiesta Stanciu al sefialar que la victima es
un ser que sufre de una manera injusta dos rasgos caracteristicos, el sufrimiento y la
injusticia, aclarando que lo injusto no es necesariamente lo ilegal *°.

De Vega Ruiz, por otra parte, entiende que, en la actualidad, existen
disposiciones doctrinales totalmente distintas para definir a la victima del delito. De un
lado, la doctrina tradicional dogmatica equipara la victima al sujeto pasivo de la
infraccion que directamente sufre en su persona el menoscabo de sus derechos, en cierto

modo identificado con el perjudicado. Por tanto, quedarian relegados todos los demés

afectados de forma mediata por el delito a la consideracion de terceros.

2 MORILLAS FERNANDEZ, D. L., “Analisis Criminologico del Delito de Violencia Doméstica”,
Cadiz, 2003, p. 65.

>3 MENDELSOHN, Benjamin, “La victimologia y las Necesidades de la Sociedad Contemporénea”, afio
4, n. 7, México, Messixs, 1974, pp. 58 y ss.

> SEPAROVIC, Z. Paul, “Victimology, a New Approach in Social Sciences”, | Symposium, Israel, 1973.
® STANCIU, V., “Etat Victimal et Civilization”, Etudes Internationales de Psichosociologie Criminelle,
nims. 26-28, 1975.
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Una segunda posicion doctrinal considera victima no solo al sujeto pasivo sino
a toda persona fisica o juridica que directa o indirectamente sufra un dafio notable como
consecuencia inmediata o mediata de la infraccion®.

En términos parecidos a esta segunda posicién doctrinal se manifiesta
Rodriguez Manzanera al definir a la victima desde un doble punto de vista: a)
victimolégico general, “individuo o grupo que padece un dafio por una accién u omisién
propia o ajena, 0 por causa fortuita”; b) victimolédgico criminal, “aquella persona fisica
o moral que sufre un dafio producido por una conducta antisocial, propia 0 ajena,
aunque no sea el detentador del derecho vulnerado™>’.

Bustos Ramirez entiende que las victimas no sélo son los afectados por
cualquier delito contra las personas (homicidio, detencion ilegal, injuria, violencia
doméstica, etc.) sino que también habria que incluir a todos aquellos afectados
personalmente por delitos contra el funcionamiento del sistema (intoxicados por el
medio ambiente, por la calidad del consumo, etc.); aunque, de otro lado, considera
diferente la situacion si se trata de la colectividad o del Estado como tal ya que, segun el
autor en cita, es dudoso hablar de victima, en el sentido antes expuesto, y se ha de usar
mejor el término sujeto pasivo. Continda su razonamiento con la necesidad de
diferenciar entre el concepto de victima de la victimologia y el del Derecho penal puesto
gue ambos son sustancialmente distintos. Asi, frente a los conceptos penales que se han
venido manejando, para la victimologia victima es cualquier afeccion que sufra una
persona en sus derechos, definicion ésta que escapa a la del Derecho penal; asi, por

ejemplo, para la victimologia el testigo, en cuanto se encuentre desprotegido en su

® VEGA RUIZ DE, J. A, “Las Agresiones Familiares en la Violencia Doméstica”, Aranzadi, Pamplona,
1999, p. 42.
>’ RODRIGUEZ MANZANERA, L., “Victimologia — Estudio de la Victima”, 2 ed., México, 1990, p. 66.
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funcion, o el propio delincuente, en la medida en que le sean negados sus derechos,
pueden ser también victimas, aunque el Derecho penal no las recoja como tales.

Concluye Morillas Fernandez que en definitiva, de conformidad con todo lo
expuesto, se observa como el término victima puede adoptar varias acepciones, desde la
originaria (ofrenda a la divinidad), la popular (de sufrimiento), la juridica (padecer por
un acto ilicito), la penal restringida (sujeto pasivo), la penal amplia (sociedad ofendida
por el delito) o la victimoldgica, ya sea en su vertiente general o criminal.

Asi pues, no existe un concepto unitario de victima y la definicion de la misma
dependera, en todo caso, del campo o rama juridica o social en el que pretenda
desenvolverse. En este caso concreto, debido al objeto de estudio, la violencia
doméstica, voy a inclinarme por la acepcion penal (entender victima como sujeto
pasivo) aunque, como desarrollaré posteriormente en el epigrafe victimas especialmente
vulnerables, también la concepcion victimologica va a jugar un papel importante a la
hora de determinar otras victimas que, en algunos supuestos, como el del nifio que ve
como algo normal el maltrato que infringe su padre a su madre, se convertiran en

futuros agresores.

2. LAS POLITICAS DE ASISTENCIA, REPARACION, APOYO Y
ATENCION. LA SOLEDAD DE LAS VICTIMAS. VISION CONSTITUCIONAL.

LA NUEVA CONCIENCIA

Como bien ensefia Abelardo Rivera Llano, la reparacion de la victima es uno

de los temas centrales y preferentes que ocupa actualmente el interés de la doctrina

¥ BUSTOS RAMIREZ J., LARRAURI PIJOAN, E., “Victimologia: Presente y Futuro”, Barcelona,
1993, p. 17 y ss. apud MORILLAS FERNANDEZ, D. L., “Analisis criminoldgico del delito de violencia
domeéstica™, Cédiz, 2003, p. 67 y ss.
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penal, en cuyo seno se vienen produciendo interesantes debates y que, de todas maneras,
han contribuido a favorecer la posicion de la victima en el sistema penal. *°

Tales discusiones se han visto enriquecidas con estudios sobre las ventajas e
inconvenientes (en términos econdmicos, sociales, politico-criminales y técnico-
juridicos), que plantean las formas de reaccién contra el delito, diferentes a la pena
privativa de la libertad, hoy en crisis, ante el fracaso del Estado en el monopolio de ius
puniendi que se abrog6; al asumir el control social directo e institucionalizado, crisis
claramente develada, en un tiempo, entre otras corrientes, por la llamada criminologia

critica o radical®

, sumado al elevado y siempre creciente costo social del delito,
incluyendo al sub-sistema penitenciario o de ejecucion de las penas.

Esta reflexion critica ha encontrado eco en las diversas tendencias legislativas,
facilmente perceptibles en el plano internacional (Alemania, Italia, Espafa, Francia,
entre otros muchos paises europeos y latinoamericanos) y aun en Colombia, por medio
de las politicas de signo mas despenalizador y desjudicializador, introducidas, tanto al
Caodigo Penal como al procesal civil y penal (conciliacidn, terminacién anticipada del
proceso e indemnizacion).

Es justamente en el marco de esta idea donde se observa la ley del eterno
retorno a las instituciones histéricas vigentes, antes del surgimiento del Estado
Moderno, mediante la compositio y la solucion del conflicto entre las partes
involucradas, como acontecia en las sociedades primitivas. El ejercicio de la accion
penal, con su caracter pablico e irrenunciable, como criterio general hizo que la victima

pasara a ocupar una postura marginal dentro del proceso penal, lo que vino a agudizarse,

aun mas, con el advenimiento del positivismo penal, donde el actor central, a quien se

¥ LLANO, Abelardo Rivera. Op. cit.

% BERGALLI, Roberto, en “El pensamiento criminolégico (Un Anélisis Critico y Estado y Control)”,
vols. | y II, Ed. Peninsula, Barcelona, 1983; PAVARINI, Massimo, en “La Criminologia”, Ed. Le
Monnier, Firenze, 1980; TRAVESSO, G. B., VERDE, A., en “Criminologia Critica, Ed. Cedam,
Padova, 1981; DEL OLMO, Rosa, en “Ruptura criminolégica”, Universidad Central de Caracas, 1979.
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rodea de plenos derechos y garantias, es el imputado y el procedimiento gira a su
alrededor, en orden a demostrar su responsabilidad y culpabilidad o ya a aspectos
negativos de dichos estratos analiticos del delito. Y dentro de él la victima ha sido
desplazada en parte por el Ministro Fiscal. Por ello y como se ha dicho en otro lugar,
ella queda reducida a servir como testigo de hecho y de sus circunstancias,
enfrentdndose, casi que dialécticamente, al victimario, sin tomar en cuenta las
necesidades de aquella o, lo que es peor, permaneciendo indiferentes a las
consecuencias psicoldgicas traumaticas, que generan, en el mas de los casos lo que se
conoce genéricamente como sindrome de estrés postraumatico.**

De ahi su soledad, pues, como igualmente hemos destacado, vivimos en un
sistema social que, basicamente es un sistema de control, el cual centra su actividad,
prioritariamente, en reprimir al agresor y la victima se pierde ante “la fascinacion por el
castigo”, en clara sindéresis con uno de los fines esenciales de la pena, cual es la
retribucion.

Concluyese que la preocupacién que hoy se observa, por rescatar el papel
inicial de la victima, no s6lo en la vision inicial de la victimologia de primera
generacion o de segunda, sino y fundamentalmente, para la configuracién de las nuevas
politicas relacionadas con la compensacion y asistencia. Ella debe ser también asistida
en sus problemas y necesidades, como secuelas del hecho de haber sido victimizada.
Esta es la razon por la cual se habla de los derechos de la victima con la misma

intensidad e importancia aquellos reconocidos al sujeto activo del hecho punible, que

61 Sabido es que la exposicion a la crueldad humana, el sentimiento de deshumanizacién y la experiencia
de debilitamiento que genera, crea en la victima un pobre sentido de si misma. EI mismo psicoanalisis
demuestra, por ejemplo, que las victimas de violacién, cuando crecen, tienen la autoestima baja,
desconfian demas y ellas mismas. Suelen pasar del miedo a la rabia, de la tristeza a la euforia, de la
autocompasién al sentimiento de culpa. Por ello es necesario que aprendan a hablar del tema, lo que se
consigue por medio de las técnicas de terapia postraumatica. Véase al respecto el importante trabajo del
profesor Frank M. Ochberg, en Post-Traumatic Therapy.
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han constituido el fundamento del derecho penal cientifico y humanitario, iniciado, en

su tiempo, por el Marqués De Beccaria®.

3. ANTECEDENTES

Histéricamente los datos mas antiguos de la preocupacion por la victima han
estado centrados en ofrecerle una compensacion, lo que no ha sido virtual y operante,
pues con el desarrollo de los Estados, esta reparacion no fue efectivamente garantizada.
Hubo periodos en que el poder eclesiastico o estatal tomaba en su provecho las
indemnizaciones, desplazando a la victima. Es s6lo en el siglo XIX, y sobre todo en los
congresos internacionales, penales y penitenciarios, en los que se planted la necesidad
de la reparacion de las victimas de los delitos®.

Algunas legislaciones recogieron esta propuesta de compensacion a cargo del
victimario. En Colombia, en desarrollo de lo previsto en el articulo 2341 ®* del C. Civil
y en ejercicio de la accion de esta misma indole, reconocida a la victima, mediante la
constitucion de parte dentro del proceso penal, el juez, al declarar la responsabilidad del
acusado, debe condenarlo, de acuerdo con las voces de los articulos 103 y ss. del C. P.,
al pago de los dafios y perjuicios (morales y materiales), causados con el delito. (De la
responsabilidad civil derivada de hecho punible).

Las tendencias legislativas actuales son las de consignar el deber de compensar

al agraviado por parte del Estado, habiendo sido Nueva Zelanda uno de los primeros

%2 BECCARIA, Cesar, “De Los Delitos y de las Penas”, Alianza Editorial: Madrid, 1986.

® RAMIREZ, Rodrigo, “La victimologia”, Ed. Temis, Bogota, 1983.

® Reza la norma: “El que ha cometido un delito de culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizaci6n , sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.
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paises en ofrecer un programa de asistencia y compensacion a las victimas, pero es en
EE.UU. y Gran Bretafia donde estos programas han encontrado mayor desarrollo®.

Debe aclararse que ya desde los tiempos de BENTHAM, luego en el periodo
del positivismo con Ferri y Garéfalo®, se abogd por la indemnizacion a la victima a
cargo del Estado.

Se destaca, igualmente, que si bien es cierto que el autor del hecho punible es
el llamado natural a la compensacion o restitucion, los efectos del delito, especialmente
los méas graves por la calidad del bien juridico afectado o por las circunstancias que lo
acompanan (el caso de terrorismo, del secuestro, del llamado atraco — hurto calificado -,
de la violacion carnal, etc.) hacen necesario un tipo de asistencia que, indudablemente,
correria a cargo del Estado, en desarrollo del principio de la proteccion de la sociedad,
asi como de las garantias propias de los derechos individuales que estan en juego en los
delitos, habida cuenta, ademas, de las graves secuelas traumaticas ya destacadas.

Las politicas que se vienen incrementando en la materia, no solamente son de
caracter preventivo, sino de asistencia post-delictual, centradas en ayudar a las victimas
a aprender nuevamente a manejar sus vidas, que nunca seran las mismas después de
pasar por una situacion de violencia, pues la victimizacidn no es otra cosa, en el fondo,
gue una invasion a la esencia misma del ser, ya que es un acto que llega no a las
primeras capas sino al mismo centro, por lo que destruye partes del sentimiento natural

de seguridad propios del ser humano no violentado. La experiencia clinica recogida en

% BUSTOS RAMIREZ, Juan, ob. cit. En el mismo sentido, LANDROVE DIiAZ, Gerardo, ob. cit., p. 71y
SS.

% FERRI, Enrico, “Sociologia Criminale™, Ed. Fratelli Bocca Editori, Torino, 1900, p. 847, n° 88. Aqui el
autor sostiene que el resarcimiento del dafio sufrido por la victima del delito puede ser considerado desde
tres aspectos diversos:

Como obligacion del delincuente hacia el ofendido; Como sancidn para sustituirse a la pena carcelaria en
los pequefios delitos cometidos por delincuentes ocasionales; Como funcidn social que le corresponde al
Estado en interés directo del privado ofendido, pero también en el interés indirecto y no menos eficaz de
la defensa social.

GAROFALDO, Rafael, en “Criminologia”, Frarelli Bocca, Torino, 1885. La segunda parte esta destinada a
la “Reparacion a las victimas del delito”. Fija los criterios de la reparacidon en la época.
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estas materias ensefia, por ejemplo, que en caso de un asalto a una casa, duele mas que
violen la intimidad del dormitorio que los bienes mismos que puedan sustraer los
delincuentes. Después de la intromision, vienen las pesadillas y el insomnio, ya no se
quiere vivir en el lugar.

Se debe tener en cuenta, asimismo, que las necesidades de las victimas son
complejas, desde las econdémicas, emocionales, asistencia de salud fisica y problemas
anexos de carécter social y laboral, consecuencia del acto criminal. De otra parte, en la
mayoria de los casos, existen victimas indirectas, como los hijos huérfanos debido al
homicidio en agravio de su ascendiente, o padres desamparados que dependian de la
victima, entre otros casos, las cuales requieren proteccién o ayuda que el Estado no
deberia descuidar, en desarrollo del principio constitucional de la solidaridad.

En el VII Congreso de las Naciones Unidas se dijo claramente que la
prestacion de servicios y asistencia a las victimas, en muchos paises, se afrontaba como
parte de todo el sistema de bienestar o seguridad social.

En Italia, por ejemplo, la ley penitenciaria de 1975, en su art. 73 crea una Caja
para el socorro y la asistencia de las victimas de delitos, que se hallan en condiciones de
comprobada necesidad y urgencia. En sus articulos 74 y 75 estipula ademas la creacién
del “Consejo de Ayuda Social” a la victima. Pese a ello, la normativa ha sido objeto de
criticas, dado el lugar donde se ubicd, en el que no deberia considerarse a las victimas.

En suma, las recomendaciones y sugerencias que provienen del campo
victimoldgico, fruto de congresos internacionales, asi como de organismos de esta
indole, son que las instituciones gubernamentales y no gubernamentales deben facilitar
gratuitamente la asistencia médica de emergencia y continuada, la psiquiatrica, la

psicoldgica, asi como los servicios sociales a las victimas de delitos.
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4. EL CAMBIO DE MENTALIDAD JUDICIAL, COMO CONDICION

PARA ENCAUSAR LAS NUEVAS POLITICAS ASISTENCIALES

Ensefia Abelardo Rivera Llano® que “Como consecuencia de las nuevas
politicas criminales que se vienen implementando por doquier en torno a la materia, se
han propuesto modelos bésicos ®® que van desde los que proponen la atencién legal,
pasando por los centrados en el bienestar social y la propia comunidad, hasta culminar
en los de atencion integral. Daremos, por lo tanto, una visién de conjunto sintética de
ellos, dada su importancia y habida cuenta de la poca o ninguna sensibilidad que en
Colombia existe sobre la materia, especial y fundamentalmente, en la rama Judicial,
Ilamada, como la mas, a incorporar a su quehacer funcional en el seno de la sociedad
esta importante disciplina y las politicas, sobre todo, de apoyo y asistencia de que se
viene hablando, con lo cual la justicia ennobleceria, alin mas, su tarea y ganaria espacio,
presencia y reconocimiento social. Se impone la urgencia de cambiar la tradicional
mentalidad de que el juez, en una sociedad, sélo esta para dictar sentencias, mandar a la
carcel a los culpables o absolver a los inocentes. Esta vision miope y pobre, choca
contra la filosofia y ética que inspira no sélo el nuevo Estado Social de Derecho, sino el
mismo techo ideoldgico de la Constitucion colombiana de 1991, que, en el sentido de su
creacion, es generosa y finalista, como se vio en otro lugar, en lo que se refiere al nuevo
plexo de los derechos individuales y sociales (sumados a los econdémicos y culturales).

La definicion central de aquél, estd fundada en la dignidad humana, la solidaridad y la

" LLANO, Abelardo Rivera. Op. cit. p. 288.

% SORIA VERDE, Miguel Angel. “La victima: entre la justicia y la delincuencia (Aspectos psicoldgicos,
sociales y juridicos de la victimizacion), Ed. PPV, Barcelona, 1993. p. 157 y ss. Véase igualmente y
desde una perspectiva critica, el trabajo del profesor espafiol Josep M. Tamarit Sumalla, en “La reparacio’
a la victima en el Pret Penal” (Estudi i critica de les noves tendencias politico-criminales), publicado por
la Generalitat de Catalunya, Departamento de Justicia, Barcelona, 1993.

54



prevalencia del interés general ®

y entre otros postulados basicos, complementados con
aquellos otros que consagran la prevalencia de los derechos inalienables de la persona
(articulos 5-94), la obligacién de proteccion de los débiles, la promocion de la igualdad
material (articulo 13). Alli mismo encuentran lugar la proteccion de la mujer y de los
nifios, tan permeables a la victimidad en nuestro medio. Todo esto explica, a la vez, el
por qué, (como explicitamente lo dice el Preambulo de la Carta), su objeto es garantizar,
entre otros valores, el orden social justo (articulo 2, C.N.). Por ello, los poderes del
Estado (la justicia es uno de ellos) deben estar estructurados de manera tal que
respondan a los valores que en ella prevalecen.

Los jueces, en la nueva dimension y funcion de la justicia que implica un
Estado de bienestar, como lo es el social, deben interpretar la necesaria tension entre
realidad y sistema, con la mediacién de nuevos paradigmas hermenéuticos, fuera de los
tradicionales de la escuela histérica del Derecho, coherente en su época (pasado),
diametralmente opuesta a la actual, donde la proyeccion externa del pensamiento que
implica la realidad, con su sustrato material que le es inherente, representado, como se
apunto, por los distintos elementos del hecho, entre ellos, justamente, los sujetos (activo
y pasivo), asi como la conducta y los objetos (juridico y material) que deben asumirse a
la luz de la nueva epistemologia juridica, enriquecida con los aportes de las ciencias
sociales y humanas (entre ellas, la victimologia de nuevo cufio).

La interpretacion debe estar en armonia y coherencia con la realidad del
presente, por lo mismo, existencialista fenomenoldgica a la vez ”°, vitalista (yo soy yo y

mis circunstancias) orteguiana, a fin de que el sistema juridico (la dogmatica) no

% Ademas, el C. P. P., en su articulo 14 (Principio rector) consagra el “restablecimento del derecho”, en
los siguientes terminos: “Cuando sea posible, las autoridades deberan adoptar las medidas necesarias
para que cesen los efectos creados por la comision del hecho punible y las cosas vuelvan al estado
anterior, de modo que se restablezcan los derechos quebrantados”.

" HEIDEGGER, Martin, “El Ser y el Tiempo”, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1993.
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71, para que esa deseada

funcione, s6lo exclusiva y excluyentemente, con la vida
expresion judicial, sea mas humana, ética y politica, en el sentido superior y mas noble
del término, pues la “equidad y la epiqueya” deben presidir y orientar esta delicada y
compleja tarea asignada hoy a los jueces que difieren sustancialmente del rol-funcién

tradicional del Estado liberal” ™.

5. LOS NUEVOS MODELOS. CARACTERISTICAS

Los distintos programas que se contemplan comprenden aspectos como la
conciliacion, reparacién e indemnizaciéon, de asistencia juridica. Los principios-
caracteristicas de tales programas los explica el profesor Gerardo Landrove Diaz”® en
los siguientes precisos términos, que permiten una vision de conjunto de las
condiciones-requisitos que deben cumplirse para la efectividad de estas politicas
asistenciales que, desde luego, estan en relacion directa con el desarrollo econdémico de
cada pais, resultando, muchas de ellas, utdpicas en nuestra realidad, propia de los paises
en via de desarrollo, pero que, al mismo tiempo, no son Gbice para que, con imaginacién
y creatividad, se proponga una politica en la materia, que vaya mas all4 de una mayor
cobertura de la proteccion de testigos a cargo de la Fiscalia General, en la forma
prevista en el Codigo de Procedimiento Penal.

El citado autor espafiol se expresa en los siguientes términos en la ya citada

obra Victimologia:

" NAUCKE, Wolfang, en “La Filosoffa Social del Derecho Penal Orientado a Las Ciencias Sociales”,
en D. P. y Ciencias Sociales, U. Autonoma de Barcelona, 1982, p. 73 y ss.

2 DIETER, Simén, “La Independencia del Juez”, Ed. Ariel, n° 31, Barcelona, 1981. En este sugestivo
libro, el autor contrapone el modelo del “juez histérico”, al “juez no vinculado”, al “juez politico”, “el
juez al denudo”, para referirse, finalmente “al futuro juez”. VVéase, ademas, p. 317, nota 13.

"® DIAZ, Gerardo Landrove. Victimologia. Valencia: Ed. Tirant Loblanch, 1990. p. 73y ss.
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1) Todas las legislaciones afirman el caracter subsidiario de la indemnizacion
estatal, es decir, exigen la ausencia de indemnizaciones alcanzadas por otra via (caso,
por ejemplo, de los fondos nacionales de garantia con relacion a los accidentes
automovilisticos). La intervencion del Estado en la materia se contempla, pues, como un
ultimo recurso.

2) Ayudas que — también con caracter general — se conceden incluso en los
supuestos en que resulta imposible perseguir o condenar al autor del hecho delictivo,
especialmente en los casos en que éste se encuentra en paradero desconocido.

3) La mayoria de los programas limitan la asistencia a las victimas de actos
criminales violentos; con ayuda a los familiares dependientes de la persona fallecida o
asistencia en los casos de incapacidad permanente o temporal para las actividades
profesionales. Menos frecuentes son las previsiones indemnizatorias en los supuestos de
delitos patrimoniales; las que existen suelen restringirse a los casos de situacion
econdmica desesperada de las victimas.

4) También se observa un criterio claramente restrictivo respecto a la
indemnizacién de los dafios morales (incluida, sin embargo, en los sistemas de muchos
Estados norteamericanos, algunas provincias canadienses y en la ley francesa de 1983).

5) Es mayoritario el criterio de limitar las indemnizaciones a los supuestos en
que el dafio causado a las victimas entrafia un perjuicio de tipo econémico. Exigiéndose,
en ocasiones, una grave situacion material de la victima como consecuencia de la
infraccién. Este principio, sin embargo, genera muy severas criticas por estimarse que
no deben las victimas ser sometidas a los mismos criterios que inspiran los programas
de asistencia social; la condicion de victima — se afirma — no debe valorarse en funcion
de la situacion econdémica del sujeto. Ademas, los propios administradores de alguno de

los programas en que esta legalmente impuesto aquel criterio denuncian, no so6lo su
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caracter discriminatorio, sino también las costosas investigaciones que supone su
efectiva aplicacion en la practica.

6) La casi totalidad de los programas fijan, para las indemnizaciones, unos
limites — maximos y minimos — con la finalidad de reducir gastos y de eliminar, en el
segundo caso, un elevado nimero de peticiones de sumas de escasa relevancia; no faltan
criticas a esta solucion que sélo perjudica a las victimas de peor condicion financiera y
para las que incluso muy limitadas indemnizaciones pueden suponer algo no
desdefiable. Una vez maés, los problemas de financiacion inciden decisivamente en esta
problematica.

7) Con frecuencia se limitan las indemnizaciones a los dafios derivados de
delitos dolosos; ello no obstante, existen programas que compensan a las victimas de
delitos contra la vida y la integridad personal incluso cuando el delincuente ha actuado
culposamente. En cualquier caso, se exige que la conducta basica constituya una
infraccién prevista y sancionada en las respectivas leyes penales, si bien se engloban,
tambien los dafios causados por personas en estado de demencia, por ejemplo.

8) La mayoria de las legislaciones excluyen las indemnizaciones — o las
reducen sustancialmente — cuando la victima, de una u otra forma, contribuye a la
realizacion del resultado dafioso: es decisivo, pues el comportamiento del sujeto que
pretende la indemnizacién y, sobre todo, sus relaciones con el autor del hecho criminal.
En consecuencia, solo resulta indemnizada la victima enteramente inocente, dudoso
estereotipo de ambigua significacion. En Bélgica, por ejemplo, para cuantificar el
importe de las ayudas se tienen en cuenta, entre otras cuestiones, el comportamiento del
solicitante de la misma en los supuestos en que éste hubiera contribuido, directa o
indirectamente, a la produccién del perjuicio o a su agravamiento y las relaciones de la

victima con el delincuente.
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9) Muchos paises, y con la finalidad de que la indemnizacidén no beneficie al
autor del delito, excluyen de la ayuda a las victimas unidas al delincuente por un lazo
familiar o por la simple convivencia. Por supuesto, disposiciones de esta naturaleza
eliminan del &mbito indemnizatorio a ciertas categorias de victimas que se encuentran
en condiciones muchas veces dramaticas; piénsese, por ejemplo, en las mujeres
maltratadas por su pareja. Precisamente por ello, y para no excluir a todas las victimas
de la violencia doméstica, existen programas que contienen una excepcion a la regla
general antes aludida y que permiten indemnizar en estos supuestos cuando lo requiera
el interés de la justicia. Muchos programas norteamericanos contienen disposiciones de
esta naturaleza.

10) En algunos paises esta compensacion a las victimas se abona a través de un
pago Unico, con cargo a un fondo especial (caso de Inglaterra, por ejemplo); en otros se
ha optado por la concesion de una pensién asistencial (Republica Federal Alemana o
Austria).

11) Con relativa frecuencia, se prevé la posibilidad de conceder, por razones de
urgencia, ayudas provisionales a la victima o sus derechohabientes y complementos de
ayuda cuando — otorgada ésta — el perjuicio se hubiera agravado de forma notable.
Ambas posibilidades se contemplan, por ejemplo, en la normativa belga.

12) En cuanto a las cuestiones de procedimiento, todos los sistemas exigen la
solicitud presentada dentro de un determinado plazo; en los diferentes Estados de
Norteamérica varia éste entre los tres meses y los dos afios. Francia lo ha fijado en un
afno. En Suecia se extiende hasta los dos afos a partir del momento en que se produjo la
infraccion.

13) Muchas legislaciones exigen — ademas de la peticion expresa - que la

victima haya denunciado la infraccién ante las autoridades judiciales o la policia.
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Incluso, no faltan los paises en los que se requiere una cooperacion con la policia en el
curso de las investigaciones o comparecencia para testificar, etc. En definitiva, solo es
indemnizable la victima cooperadora. Ademas de perseguir el reforzamiento de la
colaboracion ciudadana con la justicia, exigencias de esta naturaleza se consideran
necesarias para actuar como filtro de posibles demandas fraudulentas.

14) Es frecuente, también, que en los distintos programas se aluda a la
posibilidad de que el Estado exija el reembolso total o parcial de las ayudas concedidas
cuando éstas se hubieren logrado, en todo o en parte, en funcidn de declaraciones falsas
u omisiones de la victima o de sus derechohabientes.

15) En algunos paises existen — incluso — indemnizaciones especiales, previstas
para los supuestos de actos intencionales violentos contra miembros de la policia y
contra particulares que hubieren acudido en ayuda de las victimas de agresiones de
aquella naturaleza. En este sentido, se contiene una minuciosa regulacion en el
programa de Bélgica.

16) Una ultima cuestion es profundamente polémica y muy diferentes las
respuestas legislativas ofrecidas a la misma. Se trata de la problematica de los
extranjeros. La condicion supone en muchos paises un obstaculo insalvable para obtener
las indemnizaciones (Austria, por ejemplo). En otros no existe discriminacion entre
nacionales y extranjeros (Holanda e Inglaterra). No faltan los que incluyen en los
programas limitadoras clausulas de reciprocidad, caso de la Republica Federal Alemana
o Francia, al margen de otro tipo de valoraciones, de denuncia de la falta de generosidad
que evidencia este criterio, sobre todo con relacion a los trabajadores extranjeros,
quienes — ademas — pagan sus impuestos en el pais en que desarrollan su actividad

laboral.
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“De la conjugacion de los mas extendidos criterios antes mencionados, cabe
deducir un concepto de victima indemnizable, de alcance muy limitado si se compara
con el nimero de victimas reales. En efecto, lo seria tan s6lo aquélla que ha sufrido una
lesion en su integridad personal, que se encuentra en precaria situacion econémica, que
no ha colaborado en su victimizacidn y que coopera con el aparato represivo estatal en
la persecucion de la delincuencia. En definitiva, la mayoria de las victimas de hechos
criminales no resultan protegidas por los otros programas aludidos”.

Se desprende de la exposicién transcrita, en primer lugar, que el modelo legal,
como su nombre lo indica, estd encaminado a brindar a la victima la informacion
pertinente, en el campo legal, en orden a lograr una adecuada defensa de sus intereses
personales; de los derechos e indemnizaciones que puede reclamar e invocar y para
colocar a la victima en una relacion de equidad con el agresor durante el proceso penal.

El desarrollo de este modelo por sus proyecciones, de un lado, hacia la
sociedad, con la creacion e implementacion de organizaciones de victimas, que cumplen
un rol dinamizador y de “presion social sobre los responsables de la seguridad publica”,
o del “ambito judicial” "*, encaminada a evitar o disminuir la llamada “victimizacién
secundaria”, derivada del transito de la victima por el segmento judicial o de la policia;
de otra parte, como generador de otros servicios que van mas alla del informativo, como
asumir la representacion de los intereses de la victima; fomentar la capacitacion del
personal que presta los distintos servicios, para aprender, como dice BERISTAIN, “a
escuchar a las victimas” y sugerir nuevas politicas al Estado sobre la materia .

En segundo término, el esquema basado en el “bienestar social” permite el
acceso a los servicios de caracter publico, brindados por el Estado y organismos
paraestatales, incluyendo servicios clinicos, psicoldgicos, juridicos, financieros o

fisicos, 0 sea, que es “multidisciplinar”.

" SORIA VERDE, Angel, ob. cit., p. 161 y ss.
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En lo tocante a los modelos centrados en el seno de la propia sociedad, cabe
resaltar el importante radio de accidn que, a este respecto, cumplen y estan llamadas a
desempefiar las distintas organizaciones surgidas de la iniciativa particular,
especialmente las que patrocinan los derechos humanos, las de voluntariado social y
otras, aun de origen religioso que, movidas por un sentimiento humanitario y de servicio
altruista, prestan alguna ayuda-asistencia a las victimas, organizaciones estas que el
Estado debe coordinar, integrar, respaldar, estimular y apoyar econémicamente dentro
de una clara politica en la materia que hoy frente a la nueva Carta Politica, es
imperativa.

Finalmente, el modelo ideal de atencion integral que se sugiere es el que
comprende una mayor Orbita de servicios (sociales, psicoldgicos, juridicos, religiosos y
econdmicos), como lo explica el psicélogo espafiol, especializado en asistencia a
victimas®.

“... laidea esencial es la facilitacion y orientacion correcta de la victima en tres
ambitos fundamentales: juridico-penales, sociales y psicoldgicos, analizando sus
posibilidades de actuacion y facilitindole aquellos nuevos mecanismos o estrategias
facilitadoras de la resolucion, o reduccion, de la problemética vivida. Entre otros
aspectos debemos destacar la preparacion para el juicio oral, el apoyo psicolégico, el

seguimiento juridico, procesos de mediacién, etc.”

*SORIA VERDE, Angel. Op. cit.
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6. MUDANZA DE PARADIGMA: DE LA RESPUESTA CONFLICTIVA

A LA RESPUESTA NEGOCIADA®

Luiz Flavio Gomes muy bien nos ensefia que es llegado el momento de pensar
mas lejos, mas profundamente. La incapacidad operacional del sistema criminal actual
constituye una verdad incontestable. Esa incapacidad operacional estd directamente
unida al modelo clasico de justicia y de proceso: modelo conflictivo (que significa
investigacion morosa, denuncia, proceso, pruebas, contradictorio, sentencia, recursos,
etc.). Ese clasico modelo de justicia, una vez adoptado como regla, es totalmente
incompatible con la actual realidad criminal.

Deberiamos pensar seriamente en una mudanza de paradigma: del conflictivo
para el negociado (plea bargaining), partiendo de varias premisas (ya correctivas del
criticado sistema norteamericano):

a) la fase de negociacion jamas podria tener inicio sin la instauracion de un
proceso criminal, es decir, s6lo después de recibida formalmente la denuncia es que se
abriria espacio para una eventual negociacion;

b) el instituto procesal adecuado para servir a ese nuevo paradigma seria el de
la suspension condicional del proceso; en caso de incumplimiento de las condiciones
impuestas, el proceso retoma su andar, teniendo prioridad de tramitacion;

c) jaméas cualquier tipo de negociacion podria ser hecha sin la participacion

efectiva e impostergable del abogado;

® GOMES, Luiz Flavio. A Impunidade da Macrodelinquéncia Econémica desde a Perspectiva
Criminoldgica da Teoria da aprendizagem. Revista de los Tribunales. Afio 100. vol. 906. abril 2011.
Edictora Revista de los Tribunais, Sdo Paulo, 2011. p. 249 - 250
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d) jamas la sancion negociada podria ser la pena de prision (que, asi, queda
reservada para los procesos conflictivos clasicos o para casos de violencia contra la
persona);

e) el limite insuperable de la suspension condicional del proceso, en ese nuevo
paradigma, seria la criminalidad violenta con pena minima superior a dos afios (en esos
casos graves de criminalidad violenta no se abriria espacio para la justicia negociada).

f) requisitos subjetivos (primariedad, buenos antecedentes, etc.), como los
previstos en el actual art. 89 de la Ley 9.099/1995, podrian ser llevados en
consideracién (sin transformar la justicia criminal en una justicia de autor);

g) la triplice preocupacion de la suspension del proceso deberia ser la siguiente:
respuesta preventiva represiva (sin la imposicion de la pena de prision), reparacion de
los dafios en favor de la victima y confisco de bienes (hasta el limite de las ganancias
ilicitas);

h) la pena de prision quedaria reservada para casos excepcionales (sea en
relacién a la macrocriminalidad econémica, sea ante cualquier otro tipo de crimen no
violento);

i) en el lugar de la pena de prision habria prision domiciliar con monitorizacion
electronica; en los casos mas preocupantes, esa prision domiciliar monitorizada podria
ser incrementada con otras medidas de cautela (interpretacion telefonica frecuente,
v.9.);

j) para el cumplimiento de las finalidades procesales patrimoniales (reparacion
de los dafios a las victimas y aprehension de bienes hasta el limite de las ganancias
ilicitas) todo un arsenal de medidas de cautela reales debe ser desarrollado:

inalienabilidad de bienes, secuestro de bienes, etc.
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7. OTRAS FACULTADES DE LA VICTIMA EN EL MARCO DE LOS

NUEVOS DERECHOS RECONOCIDOS A ESTA

En el ambito del proceso penal se han abierto caminos reivindicatorios del rol
de la victima en la dindmica y realizacion del proceso, reconociéndole derechos, tales
como:

a)  El de examinar las actuaciones en tanto en cuanto no se opongan a ello

intereses preponderantes dignos de atencion del imputado o de un tercero.

b) El derecho del ofendido a ser informado acerca del resultado del

procedimiento.

c) El derecho a una mayor proteccion frente a una exposicién publica,
mediante la posibilidad de excluir al publico durante la declaracion testimonial del

ofendido, especialmente en los delitos contra la libertad y honor sexuales.

Estas conquistas sefialan que el ofendido asciende, cada vez mas, de su papel
tradicional de mero instrumento o medio de prueba, por la via del testimonio o, como lo
ha reiterado en jurisprudencia, como sefialador del victimario, al de sujeto procesal,
conformador del procedimiento penal.

Pudieran sefialarse las reformas que, en la materia y en las leyes de proteccién
de victimas, se registran en Alemania, Austria, Italia, Francia, Suiza, Espafia y en el
ambito continental, en Argentina y México (en lo atinente a la ley de auxilio a las
victimas)”’, orientadas, en términos generales, por los principios-pardmetros ya
sefialados. Todo lo cual evidencia y anuncia, a la vez, los nuevos rumbos politicos y

culturales, nacidos de una realidad del mundo de hoy y de su sociedad, que orientaran al

" RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, ob. cit., p. 347.
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nuevo derecho penal en gestacion que habra de regir en el proximo milenio, una vez
depurada en el inconsciente colectivo, la conciencia vindicativa y carcelera hoy
dominante, en sociedades como la colombiana laceradas por la violencia y su natural
respuesta, la venganza y la mas cruda retribucion.

Dentro del debate suscitado por el movimiento abolicionista y, en general, del
derecho penal alternativo, se aboga igualmente por dos nuevos derechos: el de la
reconciliacion, el perdon y la solucidon del conflicto, al cual nos referiremos més
adelante y el derecho a la relacion reciproca entre victima y delincuente que culmina en
el derecho de aquélla (al igual que los ciudadanos), a tomar parte activa en la concrecion
de la pena, "®y, después del proceso, al “encuentro” del condenado con la victima que,
como se viene constatando con experiencias realizadas, tanto en Alemania, promovidas
por el profesor Schneider, en La Universidad de Munster, como en Canada y EE.UU. de
Norteamérica, estan produciendo resultados altamente positivos. Asi lo afirma el citado
catedratico alemén:

“Un sistema de control social que separe a ambos o incluso los avoque a una
nueva enemistad no puede facilitar una reconciliacion”.

Agregariamos nosotros, ni una plena comprensién de lo sucedido en la génesis
y dindmica del delito.

Resulta claro y evidente, para no pecar de ingenuidad, que estas nuevas
posturas estan en directa relacion con el grado de cultura y civilizacién alcanzados por
una sociedad, que haya trascendido o superado la escala evolutiva que va de lo
instintivo-violento, a lo emocional, para llegar a lo racional, donde con el predominio de
la inteligencia, que es comprension, pueda centrarse una reflexién-comprensién mas
profunda y transpersonal del problema, donde la filosofia de la reconciliacion encuentre

un espacio de andlisis y aceptacién pues, s6lo en esta dimensién, se entenderia

® BERISTAIN IPINA, Antonio, ob. cit., p. 222.
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cabalmente la célebre e inquietante expresion aquella de que, a fin de cuentas “todos
somos responsables frente a todos”. Es quizas, en estas materias, donde el aporte de la
psicologia humanista, del célebre psiquiatra italiano Roberto Assaggioli — la
psicosintesis — (de amplia y entusiasta difusion actual en el mundo), ofrece un valioso
instrumento, en manos de la victimologia, para entender cabalmente estos conflictos que
hoy agobian a las sociedades. Pues, sin asumir indeseables posturas mesianicas, pero

™ s6lo cuando los procesos educativos

evitando, al mismo tiempo, el misoneismo
propendan por la bio-psico-sintesis individual, interindividual, de las parejas, en
especial la del matrimonio, de la pareja en relacion con los grupos, de las naciones y
entre las naciones, a la humanidad y, por ultimo, la universal, se estara en el camino y se
crearan las condiciones de la reconciliacion, del perdon, de la paz, de la auténtica
solidaridad, de la ética y de la convivencia armoniosa, fin ultimo de toda sociedad civil
e igualitaria donde, como dijera el poeta Guillermo Valencia, “la vida sea una copa para
todos llena”.

Somos plenamente conscientes de que, a la luz de la circunstancia histérica y
evolutiva, estos planteamientos aparecen meramente idealistas y utopicos; no obstante y
pese a ello, son el necesario punto de partida para enfrentar, hacia el futuro, los retos del
cambio y proyectar la nueva vision epistemoldgica de lo que es y quiere ser la nueva
victimologia, en su papel substitutivo de un sistema penal, hoy en bancarrota y de una
justicia duramente cuestionada en su mentalidad y funcionamiento, como se constata
por doquier. El inicio de préximo milenio reclama una nueva cultura, nuevas
instituciones y una nueva forma de concebir la vida y el mundo, gobernado por otros

principios diferentes al odio o la violencia, hoy dominantes, que no se conocieran como

canon de vida, al menos, en las sociedades arcaicas. Es una nueva conciencia lo que hoy

" Es decir, posturas de odio, o de temor a lo nuevo.
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se impone y ello no se logra sin la transformacion del individuo pues, en Ultima
instancia, una sociedad, se ha dicho, es el resultado de la suma de sus miembros.

Mucha tinta han derramado los distintos autores, tratadistas y expertos en
explicar los variados e complejos problemas que configuran el objeto, cada vez mas
omnicomprensivo de la victimologia y del mismo Derecho Penal y de la Criminologia;
pero muy poca, sobre los aspectos coyunturales claves que, como puntos de partida,
deben tenerse en cuenta para emprender el cambio que se busca para fundamentar y
articular las nuevas politicas y para lograr su viabilidad y general aceptacion.

Creemos, entonces, y asi lo afirmamos, que sélo mediante un nuevo método
globalizante, no excluyente o parcializado, las nuevas politicas de asistencia y
prevencion, asi como los “nuevos derechos” aludidos, podran encontrar y alcanzar su
vigencia, reconocimiento y adhesion, generando la necesaria mutacion de mentalidad,
asi como la superacién progresiva de visiones, ya dadas por vencidos por la evolucion,
en el recorrido del hombre por el tiempo y por la historia. Si no fuese asi, no podriamos
superar el transito a que hoy se asiste, por la via pendular de la venganza, a formas
diversas que retoman, entre tales alternativas, la conciliacion, en su nueva version
cultural y juridica, asi como la solucién del conflicto, por la via menos traumética y
violenta, de la reconciliacion, que implica, una nueva forma de organizacion social y un
paso adelante en la escala de la cultura, pues no debe olvidarse que ademas de las
tradicionales e imprescindibles funciones del derecho (prohibiciones, mandatos,
autorizaciones, competencias), es y constituye, a la vez, una forma de organizacion que
hoy recobra capital importancia en el Estado Social y dentro del derecho penal minimo.
La concepcidn realista del Derecho Penal, en su mision, representada por ANTOLISEI,

tantas veces recordada, aparece en esta fase historica, con plena significacion y alcance.
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Dentro de este orden de ideas, no debe perderse de vista que la ciencia juridica
no solo se ocupa del derecho positivo de su génesis, eficacia y validez, lo que le es
inherente, sino también de la idea del derecho de la justicia®®, de su contenido mudable,
de su significacion para la vida ética y cultural de un pueblo. Por ello estudia el
fendmeno juridico, tal como ha sido en el pasado como se ofrece en el presente y cOmo
debe ser en el futuro. Es aqui donde se impone el cambio de mentalidad, supuesto
necesario para enfrentar la construccion de un nuevo orden social que los pueblos deben
forjar, como respuesta a las crisis consolidadas, para una nueva expansion cultural. Es
éste, en sintesis, el movimiento iniciado por las corrientes de pensamiento conocidas
como del abolicionismo, en materia penal y, en general, del derecho penal alternativo,
del proceso despenalizador y del derecho penal en cuanto politica criminal®.

De otro lado, las plurales dimensiones del derecho®, concebido, ya como
sistema normativo (que lleva a su validez), ora como realidad social (que conduce a su
eficacia, de la mano de sociologia), o como sistema de legitimidad (que nos muestra su
justificacién) y nos ofrece la filosofia juridica, por cuya via actualmente se perfilan los
horizontes nucleares de los nuevos derechos esbozados ante las novedosas politicas
citadas, y de los nuevos fines del Derecho y de la justicia, cimentados sobre la
tolerancia, la comprension, la amistad, la caridad y el perdén® que, de otro lado,

siempre han constituido la base ética del Derecho, que hoy se orienta hacia la solucién

8 KELSEN, Hans, “Qué es la justicia?”. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1997.

81 MARTINEZ SANCHEZ, Mauricio, en “El Problema Social. Sistema Penal”: el sistema acusado por
los abolicionistas, ponencia presentada en el coloquio internacional. “Sistema penal para o terceiro
milenio” celebrado en Rio de Janeiro, en el mes de sep. de 1990, publicada en las Actas del coloquio, Ed.
Revan, Rio de Janeiro, 1991, pags. 144 y ss. véase, igualmente, “El proceso despenalizador”, del profesor
espafiol Jaime Miguel Peris Rieira, U. de Valencia, 1983; “Sistemas Penitenciarios y alternativas a la
prision en América Latina”, de Elias Carranza, Mario Honed y otros, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1992, y
“Fines de la pena en el derecho penal de orientacidn cientifico-social”, de Winfried Hassemer, en D. P. y
ciencias sociales, U. Auténoma de Barcelona, 1982, p. 117 y ss.

82 RIVERA LLANO, Abelardo, ob. cit., p. 65y ss.

% LOMBARDI VALLAURI, Luigi, en “Amicizia carita e diritto”, Ed. Giuffré, Milano, 1974; LEGAZ Y
LACAMBRA, “El derecho y el amor”, Ed. Bosch, Barcelona, 1976, Véase cap. XX, p. 313 y ss.
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del conflicto que, quizas, pueda ser uno de los desarrollos culturales de los paises. Son

los retos de las grandes utopias, a que alude el epigrafe que encabeza el capitulo.
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Il. LA REPARACION DEL DANO

1. INTRODUCCION

Como bien ensefia Luis Rodriguez Manzanera®, la reparacion del dafio
causado a la victima de un delito, es una antigua preocupacion entre los juristas y
crimindlogos.

La necesidad de la reparacion del dafio es un tema en el que todos los autores
de todas las escuelas estan de acuerdo. No parece haber excepcion.

El tema de la reparacion ha sido uno de los favoritos en materia victimoldgica,
se ha tratado en los diferentes Symposia y se han ocupado de él todos los victimdlogos.

Naciones Unidas, en su multicitada Declaracion, deja consignado en su articulo
4° el derecho a la reparacion de las victimas:

“Art. 4° - Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad.
Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del
dafio que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacion nacional.”

Este capitulo estd consagrado al analisis de la reparacion del dafio en sus
diversas formas, tanto a cargo del delincuente como del Estado, con todos los problemas
que esto representa. Se dan ejemplos tanto nacionales como extranjeros y estadisticas

que demuestran nuevamente el abandono en que se encuentran las victimas.

¥ MANZANERA, Luis Rodriguez, op. cit.
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2. EL DANO

El dafio equivale al menoscabo o deterioro de una cosa. Siempre que en virtud
de la infraccion cause el agente tal resultado, debera procurarse la reparacion, es decir,
el resarcimiento del mismo.%

El dafio puede ser material o moral. Dafio material es aquel que consiste en un
menoscabo pecuniario al patrimonio de un tercero.

Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracion
y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los demas.

Aunque las pérdidas materiales y economicas son mas faciles de calcular, y
quiza por esto son de las que generalmente se ocupa el juzgador, no pueden olvidarse
los dafios morales, pues los menoscabos psicoldgicos y sociales son en ocasiones mas
graves, y producen efectos mas profundos y duraderos en las victimas.

Son directamente dafiados por el delito los sujetos pasivos, esto es, las personas
fisicas o juridicas sobre cuyas personas, cosas o derechos recae directamente el delito
(dafio material), o cuya seguridad personal o goce de los bienes o afecciones legitimas,
el delito ataca directamente (dafio moral).

Son indirectamente damnificados las personas que a raiz del delito sufrido por
un tercero experimentan uno de esos efectos por repercusion. Estas personas pueden
integrar la familia de la victima o ser simplemente terceros.®

El dafio en ocasiones puede ser colectivo, los avances de la tecnologia nos

ponen a todos en ese peligro.

% CORDOBA RODA, Juan, “Comentarios al Cédigo Penal”, tomo Il, Ediciones Ariel, Barcelona,
Espafia, 1972, p. 563.
8 NUNEZ, Ricardo, “Derecho Penal Argentino”, Tomo I, Bibliografica Omeba, Argentina, 1965.
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En estos casos la reparacion es mas complicada; como ejemplo citamos el
articulo 10 de la Declaracion de la ONU, que prevé los casos de contaminacion y
destruccion ambiental:

“Art. 10. — En los casos en que se causen dafios considerables al medio
ambiente, el resarcimiento que se exija comprendera, en la medida de lo posible, la
rehabilitacion del medio ambiente, la reconstruccién de la infraestructura, la reposicion
de las instalaciones comunitarias y el reembolso de los gastos de reubicacién cuando

esos dafios causen el desplazamiento de una comunidad.”

3. LA REPARACION

La reparacion del dafio producido por una conducta ilicita es conocida desde
los mas remotos tiempos; la encontramos en el Cdédigo de Hammurabi (1728-1686
a.C.), en las Leyes de Manu (S. VIA.C.) y en las Doce Tablas Romanas (S. VA.C.).

En el Codigo de Hammurabi se obliga al delincuente a compensar a su victima;
en casos de robo o dafio debia restituir 30 veces el valor de la cosa; cuando el
delincuente era insolvente, el Estado (la ciudad) se hacia cargo reparando el dafio a la
victima o a su familia, en los casos de homicidio.

En las Leyes de Manu, la compensacion es considerada como penitencia, y se
extiende a los familiares en caso de desaparicion de la victima.

En las Doce Tablas, el ofensor esta obligado, en todos los casos de delito y
cuasidelito al pago de dafios y perjuicios. Asi, en el robo se paga el doble de lo robado
en los casos “in fraganti”, en los demas sera el triple. En otros delitos se toma en cuenta

la calidad de la victima y las circunstancias del hecho.
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En el Congreso Penitenciario de Roma (Noviembre, 1885), Gardfalo propuso
las multas en beneficio de una caja que sirviera para compensar a las victimas del delito;
esta multa seria proporcionada a la fortuna del delincuente; los deudores solventes seran
detenidos hasta que paguen y los insolventes sufriran descuentos de su salario hasta
extinguir la deuda.®’

En 1885, en el célebre primer Congreso de Antropologia Criminal celebrado en
Roma, Gardfalo presenta las mismas conclusiones, y Ferri, Fioretti y Venezian
propusieron que la reparacion es de interés inmediato para el perjudicado y para la
defensa social preventiva y represiva del delito, y por lo tanto manifiestan el deseo “de
que las legislaciones positivas pongan en practica en los procesos lo mas pronto posible
los medios mas convenientes contra los autores del dafio, los complices y los
encubridores , considerando la realizacién de la reparacion como una funcién de orden
social confiada de oficio a las siguientes personas: al ministerio fiscal durante los
debates, a los jueces, en las condenas, y a la administracion de las prisiones, en la
recompensa eventual del trabajo penitenciario y en las propuestas de liberacion
condicional”.®®

En 1889 el tema vuelve a tratarse en el Congreso de Derecho Penal (Bruselas)
y en el Congreso Juridico de Florencia de 1891, en que se contempla el embargo
preventivo y la hipoteca de los bienes del victimario para garantizar la reparacion a la
victima.

En 1891, el Congreso de la Asociacion Penal Internacional (Cristiania) insiste
en la utilizacion del trabajo del reo para la reparacion, y el Congreso Penitenciario de

Paris (1895) reitera la preocupacion del abandono a la victima.

8 GAROFALO, Raffaelle, “Indemnizacién a las Victimas del Delito”, La Espafia Moderna, Madrid,
Espafia, s/f.
% Ibidem, p. 154.
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En el momento actual, la reparacion existe como obligacién materialmente en
todas las legislaciones del mundo, encontrdndose también en précticas tradicionales,
como en el derecho consuetudinario africano, en la shariah isldamica y en los paises
asiaticos (India, Paquistén, Filipinas, etc.).®

En el derecho consuetudinario africano, se utiliza dia, o dinero de sangre que
debia pagarse en los casos de homicidio, obligacién que recaia sobre todos los hombres
adultos del grupo al que pertenecia el infractor (Somalia).

La diyya, es la indemnizacion que pagan el infractor o sus familiares a la
victima o a la familia de ésta y la kassana, que prevé la compensacion de la victima a
cargo del Estado, ambas en la shariah islamica.

En los paises asiaticos, se prevé el arreglo de controversias sin recurrir a los
tribunales ordinarios, mediante la mediacion y el arbitraje, como por ejemplo los
panchayats indios, los diyats paquistanies y los barangays filipinos.

En Alemania se maneja el Wiedergutmachung, que es la compensacion e
indemnizacién a las victimas de violaciones masivas de derechos, y la Weltanschauung,
que es el “remediar una injusticia”.

Cabe afirmar, en términos generales, y de acuerdo a un documento de la
ONU, que refleja el sentir general, que el delincuente, bien se trate de una persona
individual o colectiva, es decir una organizacién econémica o entidad comercial, un
Estado o un grupo de individuos, a quien guepa imputar una conducta que entrafie una
violacion de derechos, debe considerarse responsable de la reparacion debida a la
victima de dicha conducta, y debe estar sujeto a cualquier otro tipo de sanciones y
medidas correctivas que, a tenor de las circunstancias, resulte justo y adecuado

imponerle.

8 Cfr. ONU. E/AC.57/1984/14, p. 15.
% Cfr. ONU. E/AC.57/1984/14, p. 15.
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Asi la norma 5 de la Declaracion de la ONU dice: “Se estableceran y
reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y administrativos que permitan
a las victimas obtener reparacion mediante procedimiento oficiales u oficiosos que sean
expeditos, justos, poco cotosos y accesibles. Se informard a las victimas de sus derechos
para obtener reparacién mediante esos mecanismos.”

Y la norma 8 agrega: “Los delincuentes o los terceros responsables de su
conducta resarciran equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las
personas a su cargo. Ese resarcimiento comprendera la devolucion de los bienes o el
pago por los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como
consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servicios y la rehabilitacion de
derechos.”

Como puede observarse, para garantizar la reparacion se necesita un adecuado
trabajo legislativo, ademéas de personal administrativo y judicial debidamente
seleccionado y capacitado.

En esta forma, la Declaracion, en su articulo 16 dispone:

“Art. 16. — Se capacitard al personal de policia, de justicia, de salud, de
servicios sociales y demas personal interesado para informarlo de las necesidades de las
victimas y proporcionarle directrices para garantizar una ayuda apropiada y rapida.”

Zaffaroni, en su notable informe sobre sistemas penales y derechos humanos en
América Latina®® se ocupa del tema, sefialando cémo la reparacién de dafio es una
medida de “pacificacion social”, por lo que debe fomentarse, haciendo que el
condenado pruebe hacer indemnizado a la victima antes de obtener cualquier beneficio,

creando fondos de reparacion, posibilitando la extincion o suspension de la accién penal

%1 ZAFFARONI, Raul (Coordinador), “Sistemas Penales y Derechos Humanos em América Latina”,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Depalma, Argentina, 1986, p. 96.
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cuando el procesado hubiere reparado el dafio, extendiendo el plazo de la prescripcion

de la accion civil emergente, etc.

4. RESARCIMIENTO

Antes que nada, ensefia Manzanera que es necesario aclarar que se hace la
distincion entre los conceptos resarcimiento e indemnizacion.*

El resarcimiento es la reparacién del dafio a cargo del delincuente. EI concepto
de resarcimiento implica una gama amplia de dafios, incluyendo perjuicios morales,
lesiones personales y menoscabos patrimoniales.

En unos casos la responsabilidad es del propio delincuente, pero en otros los
ordenamientos juridicos establecen la obligacidn, directa o subsidiaria, segin los casos,
de tercera persona de reparar econdOmicamente los danos y perjuicios causados por el
autor material del ilicito penal. Es el caso de empleadores, padre.

Uno de los problemas interesantes en lo referente al resarcimiento consiste en
dilucidar su naturaleza juridica, es decir si debe considerarse 0 no como una pena.

La Declaracion de la ONU consigna en su articulo 9 que:

“Art. 9. — Los gobiernos revisaran sus practicas, reglamentaciones y leyes de
modo que se considere el resarcimiento como una sentencia posible en los casos
penales, ademas de otras sanciones penales.”

Entre las metas del proceso penal deben subrayarse, mas de lo que se hace
actualmente, la imposicion al culpable del deber de cumplir sus obligaciones para
satisfacer los perjuicios causados y prestar la asistencia completa a su victima. Esta

relacién personal inmediata entre sujeto activo y sujeto pasivo del crimen puede

% MANZANERA, Luis Rodriguez. Op.cit. p. 356.
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contribuir notablemente a la mejor satisfaccion del segundo, y a la, tan deseada como
fracasada, “repersonalizacion del primero”.*?

Erigir en todos los casos el resarcimiento del dafio o reparacion en pena tiene el
inconveniente de ser de principal interés para la paz social lo que en muchos casos no lo
es y de desvirtuar la verdadera funcién del Derecho Penal, aparte de que eventualmente
puede llegar a crear situaciones de notoria desigualdad, puesto que se trataria de una
pena que las personas de menores recursos no podrian satisfacer.*

Efectivamente, si se utiliza el resarcimiento indiscriminadamente como
substitutivo de las sanciones penales, se puede caer en chocantes diferencias, y podria
parecer que los delincuentes ricos pueden comprar su impunidad a base de reparacion
del dafio.

El resarcimiento debe ser sancidn penal en los casos en que el interés pablico y
la paz social asi no reclamen. Por lo general a la victima lo que le importa es que sus
dafios sean reparados.

Se debe fomentar por todos los medios el resarcimiento: dando las
oportunidades al reo de tener un trabajo decoroso, condicionando la obtencién de
beneficios a los condenados a una efectiva reparacion del dafio, al menos en la medida
de sus posibilidades, previendo la extincién o suspensién de la accion penal para casos
de reparacion espontanea, no en delitos violentos o graves.

Asi, en Bélgica el resarcimiento puede ser una condicidon para un
procedimiento sin juicio; en Austria, el arrepentimiento activo manifestado por la
reparacion a la victima antes del procedimiento puede tener como consecuencia una

excepcion de pena para ciertas infracciones.

% BERISTAIN, Antonio, “Nueva Criminologia desde el Derecho Penal y la Victimologia”, Tirant le
Blanch, Valencia, Espafia, 1994, p. 354.
% ZAFFARONI, Raul (coordinador), op. cit. p. 345.
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En otros sistemas la reparacién puede ser una de las condiciones para la
“probation” u otras formas de libertad condicional, o puede tener influencia para que el
juez elija la sancion.

Se debe tener especial cuidado en dejar abierta a la victima la posibilidad de
ejercer la accién resarcitoria, accion personal que nace del dafio actual y directo,
consecuencia de un ilicito penal. Por la via civil hay diversos sistemas juridicos: en
unos, el ofendido puede ejercer simultdneamente la accion persecutoria (penal) y
reparadora (civil) ante los tribunales penales; en otra, puede ejercer en via penal la
accion persecutoria y la reparadora en via civil, o incluso en via penal, a su eleccién; y
en otra so6lo puede utilizar la civil, siendo la accién persecutoria monopolio del Estado.

No obstante, no parece conveniente que sea s6lo el juez penal el que se ocupe
de la reparacion, ya que en la préctica civil las posibilidades de una satisfaccion mas
amplia son mayores. Dejar la reparacion en manos de la justicia civil tampoco es
aconsejable, pues ésta es mas lenta, y las victimas con pocos recursos se verian en
desventaja.

Por lo tanto, lo ideal es la posibilidad de que el ofendido pueda optar por
reclamar la reparacion en via penal o civil, a su eleccién.

Ahora bien, no debe cerrarse el panorama a las dos vias tradicionales, sino
ampliarse a otras posibilidades.

El arbitraje, los amigables componedores, el aseguramiento del pago, la
transaccion extrajudicial y otras formas de arreglo deben ser contemplados en beneficio
de la victima y adn del victimario, que puede ahorrarse el problema de un juicio penal.

Finalmente, anotamos que la relacion entre victima y victimario no puede

constituir una base para negar al ofendido la reparacion. Sin embargo, en los casos en
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que la victima particip6 en los hechos, con gran imprudencia, o conscientemente, o0 aln
provocando, la compensacion pudiera reducirse o aln negarse.

Guilherme de Souza Nucci ya defendia la idea de que el magistrado pudiera
condenarlo al reo sobre los perjuicios causados al sujeto pasivo de la infraccién penal.
En ese sentido: “(...) Para quien ya sufrio la lentitud de la Justicia en el proceso
criminal, se trata de la segunda via crucis enfrentada por el ofendido o por sus
familiares, ahora para recibir reparacion civil. Por eso, lo ideal seria autorizarlo al juez
penal a proceder, siempre que sea posible y habiendo prueba en los autos, a la
condenacién también por el perjuicio sufrido en la esfera civil”.®

Como se encuentra en el sistema antiguo, no seria dado al juicio criminal
ingreso en el campo de la responsabilidad civil por cometer ilicitos penales, cuya
discusion, por lo menos en lo que toca al quantum debeatur, deberia ser suscitada en la
sede propia (fase de liquidacién de la obligacion).

Por la actual sistematica, le cabrd al juez proferir la sentencia penal
condenatoria y fijar el valor correspondiente a los perjuicios causados al ofendido,
acelerando, asi, la formacidn del titulo ejecutivo judicial, hasta entonces incompleto por
la ausencia de cuantificacion de los dafios ocasionados por la infraccion penal.

Sin embargo, nos preocupa la redaccion del ya transcrito parrafo unico del art.
63 del CPP, incluido por la Ley 11.719/2008: “Transitada en juicio la sentencia
condenatoria, la ejecucién podra ser efectuada por el valor que se ha fijado en los
términos del inciso IV del capitulo del art. 387 de este Cddigo sin perjuicio de la
liquidacién para la apuracion del dafio efectivamente sufrido”.

Por lo que se pudo ver, quiso el legislador determinar un juicio criminal que se
fijara en un “valor inicial” de indemnizacién, que podria ser efectivamente apurado en

la liquidacion de la obligacion.

% Codigo de Proceso Penal comentado, 6. ed., S&o Paulo: RT, p. 177.
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Asi, creemos que, persistiendo la literalidad de la ley, la funcion del magistrado
sentenciante serd la de arbitrar un valor inicial, cabe decir, provisoriamente, de los
dafios provocados por el crimen a la victima, que sera pasible de nueva discusion en la
esfera civil.

En esta dimensién, vemos que no habra, de hecho, una real aceleracion de la
futura accion civil ex delicto promovida por la victima, su representante legal o
herederos, salvo si se conformaran con el valor arbitrado por el juicio criminal, hipdtesis
que daré inicio al proceso de ejecucién independientemente de previa liquidacion.

Para que la jurisdiccion penal no se transforme en un palco de divergencias de
indole eminentemente civil, creemos que debera el magistrado, en el transcurso del
proceso crimen, determinarle a la victima que demuestre los perjuicios sufridos, para
gue no se arbitre valor absolutamente divorciado de la realidad.

Por otro lado, por la redaccion del inciso IV del art. 387, el juez criminal
apenas debera fijar el valor de la indemnizacién ocurrida por los dafios materiales, méas
especificamente de los dafios emergentes, que son facilmente apurados por prueba
documental o de testigos.

Los dafios materiales, como lucros cesantes, deberan ser discutidos en previa
liquidacion a propdsito de la accidn civil ex delicto. Entendemos que sea eso lo que se
extrae del nuevo inciso IV del dispositivo legal que referimos anteriormente, para que el
juez fije valor minimo para el reparo de los dafios causados por la infraccion,
considerando los perjuicios sufridos por el ofendido. Cuando la ley le determina al
magistrado que fije un valor para el reparo de los dafios, esta tratando especificamente
de los datos emergentes (especie de dafios materiales), exactamente por determinar una

forma fija correspondiente a los perjuicios soportados por la victima.
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5. INDEMNIZACION A CARGO DEL ESTADO

Si no hay discusion respecto a la compensacion a la victima si hay discrepancia
respecto a si la reparacion debe quedar exclusivamente a cargo del infractor o si es el
Estado el que debe pagar en forma parcial o subsidiaria.

Argumentos en pro y en contra se han esgrimido, como veremos a
continuacion:

Los sistemas de indemnizacion a cargo del Estado pueden justificar
porque:

A) El Estado del mismo modo que se ocupa de los sectores de poblacién en
condiciones desventajosas: como invalidos, personas sin trabajo, ancianos, etc., es

pertinente que extienda su accion en beneficio de las victimas de actos delictivos.

B) EIl Estado tiene la obligacion de indemnizar a las victimas de actos
criminales, ya que no es capaz de proteger a la colectividad de la criminalidad, dado de

gue ésta paga los servicios de policia, tribunales, carceles, etc.

C) La aportacién de una ayuda financiera hacia las victimas de actos
criminales, facilitara su colaboracion respecto al sistema de justicia criminal. Se trata de
estimular a la victima en una doble via: a) que denuncie el delito, asista y participe en el
proceso y b) que contribuya con la policia en la deteccion y prevencion de la

criminalidad.

D) El estado de insolvencia econdmica en que se encuentran la mayor parte
de los delincuentes, sea porque son condenados a largas penas de prision o porque
carecen de capacidad economica ellos o sus familiares, para pagar los delitos causados a

sus victimas.
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E) La policia no llega a detectar la tasa real de crimenes, y mdultiples
delincuentes escapan a la accién de la justicia, dejando a la victima sin ningin recurso o

proteccion.

F) Los sistemas de indemnizacion a cargo del Estado son un argumento
sobre el plan politico. Puede ser ventajoso en el momento electoral, atenta las

reacciones en contra de las reformas penitenciarias, etc.

Efectivamente, se ha hecho consciente la responsabilidad social hacia la
victima, y la obligacion comun de reparar el dafio sufrido, asi como de auxiliar y asistir
al ofendido. La obligacion del Estado no puede terminar en proteger a través de un
codigo penal diversos bienes juridicos, ni siquiera se agota persiguiendo y castigando al
responsable de su violacion, es necesario reparar los dafios causados por la conducta
antisocial.

Al tomar el Estado bajo su responsabilidad la seguridad ciudadana, toma
también la obligacion de reparar sus fallos, atendiendo a las victimas.

Entre los defectos que se han sefialado a la indemnizacion estatal se
sefialan:

A) La criminalidad puede sufrir un incremento si las victimas son
indemnizadas (victimas fraudulentas, mayor liberalidad del criminal si sabe que sera el

Estado quien asuma los menoscabos de las victimas.

B) Se considera injusto que las victimas de actos criminales, posean un

privilegio sobre otras victimas (guerras, accidentes, catastrofes naturales).

C) La implementacion de un sistema de indemnizacion a las victimas de

actos criminales, traeria consigo una elevada carga econdémica a los contribuyentes.
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Efectivamente, habria un aumento de gastos, la distraccion de recursos que son
tan necesarios en otros campos, la creacion de una burocracia encargada de la
operacion, e indudablemente el nacimiento de una criminalidad similar a la que
defrauda a las compafiias de seguros. Pero éstas son consecuencias naturales de toda
actividad estatal.

En las reuniones internacionales se ha debatido el problema ampliamente; sin
mencionar los Symposia de victimologia, que merecen mencion aparte. Vemos como
ejemplos:

El X1 Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en Budapest,
Hungria, en septiembre de 1974, dedico su seccion Il al tema de la compensacion a la
victima con fondos publicos, con conclusiones interesantes como que la obligacion del
Estado quede limitada a delitos contra la vida e integridad personal o patrimoniales
excepcionalmente graves; la reparacion es un derecho y no un acto ex gratia; las
caracteristicas deben ser fijadas por las legislaciones nacionales; el beneficio debe ser
para todo sujeto que esté en el territorio nacional.

En la reunion de Bellagio (1975) se propusieron unas reglas generales para
simplificar los procedimientos y la apelacion a la decision.

La resolucion de los Ministros del Consejo de Europa, aprobada el 14 de marzo
de 1975 es fundamental, pues se trata de un documento corto (19 articulos) y claro, que
se ocupa del resarcimiento de los dafios en caso de lesiones personales y muerte, dando
a la victima el derecho al resarcimiento “es decir, que debe ser puesta nuevamente en
una situacion lo mas idéntica posible a aquella que seria la suya si no hubiese ocurrido

96
I,

el hecho”. En un reporte final,”™ se consigna que el Estado debe contribuir a la

% Conseil de I’Europe. Doc. DPC/CEPC XXIX, Repport final d’activités sur le dédommagement des
victimes d’actes criminels, Strasbourg, 1977.
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indemnizacién, sea dentro del cuadro de la seguridad social o por la institucion de un
régimen especifico.

Como podemos ver, la opinion mayoritaria se ha inclinado hacia la obligacién
del Estado de indemnizar a las victimas. La Declaracion de la ONU en su articulo 12
dispone:

“Art. 12. - Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del
delincuente o de otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar financieramente:

a) A las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones
corporales 0 menoscabo de su salud fisica 0 mental como consecuencia de delitos

graves.

b) A la familia, en particular a las personas a cargo de las victimas que
hayan muerto o hayan quedado fisica 0 mentalmente incapacitadas como consecuencia

de la victimizacion.”

Este articulo resume en mucho las conclusiones anteriores; es l6gico que en
una declaracion de principios fundamentales se limite a las victimas de delitos graves y
que sufran lesiones fisicas 0 mentales de importancia.

La Declaracion se preocupa también por los fondos para poder atender a las
victimas, asi, el articulo 13 dice:

“Art. 13. — Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacion
de fondos nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también podran
establecerse otros fondos con ese proposito, incluidos los casos en los que el Estado de
nacionalidad de la victima no esté en condiciones de indemnizarla por el dafio sufrido.”

Finalmente, mencionamos que la Declaracion contempla en su articulo 11 el
caso de servidores publicos que afectan a ciudadanos al violar la ley a titulo oficial o

semioficial:
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“Art. 11. — Cuando funcionarios publicos u otros agentes que actlen a titulo
oficial o cuasioficial hayan violado la legislacion penal nacional, las victimas seran
resarcidas por el Estado cuyos funcionarios o agentes hayan sido responsables de los
dafos causados. En los casos en que ya no exista el gobierno bajo cuya autoridad se
produjo la accién u omisién victimizadora, el Estado o gobierno sucesor debera proveer

al resarcimiento de las victimas.”

5.1. INDEMNIZACION ESTATAL: EJEMPLOS

A continuacion daremos algunos ejemplos de gobiernos que han impuesto ya la
indemnizacién a cargo del Estado.

Francia (1951), Bélgica (1956) e Italia (1969) y Espafia tenian ya un sistema de
compensacion por parte del Estado en los casos de lesiones causadas por hechos de
trafico, cuando el autor sea desconocido o insolvente (sin seguro).

La Ley Francesa del 31 de diciembre de 1951 instituyd bajo la denominacién
de fondo de garantia, un érgano dotado de personalidad civil, cuyo fin es pagar los
perjuicios debidos a las victimas o0 a sus representantes, en el caso en que el responsable
de un dafio corporal, causado por vehiculo motorizado, sea desconocido o se manifieste
total o parcialmente como insolvente.

En Italia, la ley que reglamenta el seguro obligatorio para la responsabilidad
derivada del circulacion de vehiculos de motor establecio un “fondo de garantia para las
victimas de la calle” (ley 990).

Beélgica formé en 1956 un fondo comdn para reparar los dafios de lesiones
corporales causadas por vehiculos automotores que no tuvieran seguro, que hubieran

sido robados o que no hubiesen sido identificados.
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En Espafia esta indemnizacion se hace a cargo del “consorcio de compensacién
de seguro”.

En 1963 se establecié en Nueva Zelanda, la indemnizacion a cargo del
gobierno, que fue vista como parte de las medidas légicas que debe tomar todo Estado
benefactor. Se establecieron sistemas independientes de compensacion, administrados
por tribunales especialmente constituidos.®’

Se cubren los gastos por lesiones o muerte (a la familia), pérdidas pecuniarias,
incapacidad parcial y “dolor y sufrimiento” de la victima.

En 1964 se establecié en Inglaterra, restringido a las victimas de crimenes de
violencia.®® Sus caracteristicas basicas son: un minimo y un méximo en el momento de
la reparacion, no se aplica si victima y victimario son parientes, es administrado por un
tribunal especial, la solicitud debe presentarse dentro del afio a contar desde el momento
en se producen los dafios y es considerado hasta cierto punto “informal”. El sistema ha
sido criticado por reducido, complejo y confuso, por no dar pagos de emergencia y
porque no se considera la reparacién propiamente un derecho.*

En Estados Unidos de Norteamérica se desarrolld a partir de 1965 en
California, seguido de Nueva York (1966), Hawai (1967), Massachusetts (1967),
Maryland (1968), Nevada (1969), y Nueva Jersey (1971). En 1984 el Congreso aprobd
“The victim’s of crime actum”, dedicando una fuerte cantidad al programa. Para 1986,
cuarenta y cuatro Estados y el Distrito de Columbia tenian ya implantada la

indemnizacion por parte del Estado.

9 WALLER, Loiuis, “Compensanting the Victims of Crime in Australia and New Zeland”, I Symposium,
Israel, 1975.

% WILLIAMS, Donald Brian, “Compensating Victims of Violence another a Comparative Analysis”, |
Symposium, Israel, 1973.

% HASSON, Uzi y Sebba Leslie, “Compensation for Victims of Crime: Look at the Schime”, |
Symposium, Israel, 1973.
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Las caracteristicas son muy variables de un Estado a otro. En la década de los
70 el coste nacional del programa fueron de entre 145 y 260 millones de doblares
anuales; en 1974 el gastos médicos para 76.696 victimas fue de 22.5 millones de
dolares.*®

En Canada se desarrolld a partir de 1967, en ocho provincias. Se excluyen la
victimizacion intrafamiliar, los hechos de circulacion y los delitos patrimoniales.

Ademas de los dafios causados, se pagan las medicinas, protesis, abogados,
parto y mantenimiento del nifio producto de una violacién.'®

El sistema Austriaco fue establecido en 1972, cubriendo dafios corporales o
alteraciones de la salud y muerte de la victima que deje desamparada a la familia,
siempre que sean causados por una accién punible y deliberada.'%?

En Italia, la ley 354 de 1975 constituye la “Caja para el socorro y la asistencia
a las victimas del delito”, con la particularidad de que queda en el contexto del
ordenamiento penitenciario, y esta situada en la Direccién General para los institutos de
prevencion y de pena.'®

Los fondos de la Caja son destinados a socorrer y asistir a las victimas que por
causa de un delito se encuentran en condiciones de comprobada necesidad.

En Bélgica, a partir de 1985 se constituyé un fondo, alimentado por los
condenados, para las victimas que han sufrido dafios corporales graves o menoscabo a la

salud como resultado de actos internacionales de violencia. %

190 HARLAND, Alan T., “Compensating Crime Victims in the Evolution of Criminal Justice”, SAGE,
USA, 1978, pp. 58 y ss.

101 \vASQUEZ, Angela, “La Victima como Objeto de la Criminologia”, Criminalia, Afio XLIX, nims. 1-
1. Porrla, México, 1983. pp. 95y ss.

192 DOLEISCH, Wolfgang, “Compensation of Victims”, | Symposium, Israel, 1973.

108 RAMIREZ GONZALEZ, Rodrigo, “La Victimologia”, Editorial Temis, Colombia, 1983, p. 57.

104 SCREVENS, Raymond, “La Protection des Droits de la Victime”, Revista de la Facultad de Derecho
nam. 11, Universidad Complutense, Espafia, 1986, p. 610.
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En casos de urgencia se da una ayuda provisional; la indemnizacion alcanza a
los dependientes de la victima (alimentos), y se toma en cuenta la situacion econémica
del reclamante, su participacion en los hechos y su relacién con el victimario.

Dinamarca ha adoptado el sistema (1973) al igual que Francia (1977).

Han establecido también el procedimiento: Finlandia, Holanda, Luxemburgo,
Japdn, Noruega, Republica Federal de Alemania y Suecia.

En Espafia, segin Gerardo Landrove Diaz, durante muchos afios sélo ha
existido una normativa reguladora de las indemnizaciones a las victimas de delitos
terrosita y limitada — entonces — a los dafios corporales'®. Sélo en estos casos asumia el
Estado la responsabilidad por hechos ajenos a sus propios servicios con el propésito —
politico, en no escasa medida — de paliar las consecuencias lesivas sufridas por las
victimas de bandas armadas y elementos terroristas, al menos en los supuestos mas
graves’®. Con ello, se ha tratado de superar la consideracién de hombres olvidados
suele atribuirse a las victimas de esta naturaleza'’; a las victimas de una delincuencia
muchas veces teledirigida, en expresion de Stanciu®®, habida cuenta que el lugar en que
se toma la decision criminal raramente coincide con el de su ejecucion.

Al margen de las limitaciones de signo econémico que subyacen muchas veces
en la imposicion de criterios en la materia, muy pronto se especuld en Espafia sobre las

razones determinantes de que el Estado negase — en un primer momento — su proteccion

15 | ANDROVE DIiAZ, Gerardo. La desproteccion de las victimas en El Derecho espafiol, em
Victimologia, Servicio Editorial de La Universidad de Pais Vasco, cit., fundamentalmente pags. 17 y ss.
19 Sobre la naturaleza especial de estas indemnizaciones, vid.: J. L. Martinez-Cardés Ruiz, La obligacién
estatal de indemnizar los dafios causados por las bandas armadas, en Revista espafiola de Derecho
administrativo, 1985, pags.. 563 y ss.; ALVAREZ-VALDES, I. Gordillo, Legislacion antiterrorista y
derechos humanos, en Actualidad penal, 1989, 1, pag. 1125; GARCIA BELDA, A., Naturaleza juridica
de las prestaciones econdmicas del Estado a las victimas de acciones terroristas, en Revista espafiola de
Derecho militar, n°® 62, 1993, p. 119 y ss.

97 v/id. con caracter general: H. J. Schneider, Opfer des Terrorismus, en Monatsschrift fir Kriminologie
und Strafrechtsreform, 1980, p. 407 y ss.

18 STANCIU, V. V., Les droits de la victim, Presses Universitaires de France, Paris, 1985, p. 47.
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econdmica a las victimas que sufrian dafios corporales por delitos comunes y, sin
embargo, se concediese a los perjudicados por el terrorismo.

La respuesta hay que buscarla — se argumentd - en el terreno de lo politico:
“No puede desconocerse que el movil terrorista es de alguna manera politico, aunque
utilizar asi este término es degradarlo y confundirlo precisamente con lo que nunca debe
ser la politica; de cualquier forma, y para entendernos, aceptaremos que es un fin
politico en la medida en que no busca el lucro particular y pretende cambiar las
estructuras sociales, teniendo al Estado en el punto de mira de su violencia. En este
extremo radica, como es obvio, la diferencia fundamental con la delincuencia comun y
es aqui donde, a nuestro juicio, esta la clave de la cuestion que vamos a analizar. En
efecto, aunque en ambos tipos de delitos se altera gravemente la convivencia y la paz, la
causa de los dafios que sufre el ciudadano es diferente y la victima, a los ojos de la
poblacidn, aparece mas inocente si cabe cuando el mavil es politico. En este caso el
sujeto pasivo no es un fin en si, sino un medio para atacar al Estado y, por tanto, es
contra éste contra el que surge mas explicitamente el descontento social y a quien se
culpa de alguna forma de tales actos. Para constatar lo que afirmamos s6lo hay que
recordar las manifestaciones hostiles a las autoridades que suelen producirse en los
funerales de las victimas. Late en esta indignacion social no sélo una imputacién de
responsabilidad al Gobierno por su negligencia, que no seria lo mas grave, sino
también, y sobre todo, una acusacion al sistema que permite esta violencia, a veces con
el recuerdo nostalgico de otros regimenes mas represivos. Se asocia, pues, violencia y
Estado de Derecho, terrorismo y democracia, en definitiva. Esta es una situacion grave,
ya que el terrorismo puede ser una amenaza real contra el sistema de libertades, pues la
crispacion social que provoca es facilmente aprovechable para una involucion politica

(piénsese que las dos crisis graves de la democracia, la de enero de 1977 y la de febrero
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de 1981, estuvieron relacionadas directamente con el recrudecimiento de terrorismo).
Creemos que la imputacion al sistema es falsa y nunca sera justificable la ruindad de
quien pretende aprovecharse de esta tragedia social para sus propios fines, pero no
podemos dejar de reconocer la realidad de la situacion y es ella la que, a nuestro criterio,
determina la asuncion por el Estado de la responsabilidad econémica. Este, en ultima
instancia, pretende paliar el descontento social del que él mismo es objeto.” %

El criterio de conceder un tratamiento diferente a las victimas en funcion de
qgue lo sean o no de actos terroristas ha tenido acceso, también, a otros sistemas
europeos; bien en cierto que no siempre de forma tan drastica como en Espafia. Asi, en
el Derecho francés, la Ley de 8 de julio de 1983 consagra — con caracter general — el
principio de indemnizacion total de los dafios corporales sufridos por las victimas del
terrorismo™°. Por el contrario, en Italia la Ley de 13 de agosto de 1980 optd por una
solucion semejante a la tradicional espafiola, limitando las indemnizaciones a las
victimas de atentados terroristas**.

No es ajeno a las soluciones legislativas mencionadas el reconocimiento de que
el terrorismo da lugar a una muy extensa victimizacion'?: de indole directa, en primer
término, por las victimas que genera y, ademas de naturaleza indirecta, porque somete a
amplios sectores de la ciudadania a la presion del terror y sumision, o resignacion, por

miedo a las represalias de los terroristas.

19 ALVAREZ GALVEZ, J. y DIAZ VALCARCEL, R., Acerca de la responsabilidad patrimonial del
Estado en los dafios causados por el terrorismo, en La Ley, 1985, 3, p. 923 y ss.

19 Em sentido critico, vid. AL respecto: D’HAUTEVILLE, Victimes mieux aidées, mieux indemnisées:
des perspectives nouvelles, en Reuve de science criminelle et de Droit pénal comparé, 1989, p. 172.

11 gobre La restrictiva normativa italiana, vid.: CASAROLI, G., Réparation du dommage et
indemnisation publique em Italie: occasions manquées, premiéres expériences et perspectives législatives,
en revue de science criminelle et de Droit pénal comparé, 1988, fundamentalmente p. 38 y ss.

12 | GPEZ-REY Y ARROJO, M., Criminalidad y abuso de poder, Tecnos, Madrid, 1983, p. 29 y ss.;
ROMERO COLOMA, La victima frente al sistema juridico-penal: analisis y valoracion, cit., p. 97 y ss.
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En esta linea, ha subrayado GARCIA VALDES'® la evidencia de que el
fendmeno de la delincuencia terrorista afecta a un amplio sector de la poblacién
espafiola; sobre todo a los familiares de las victimas, en su mayoria miembros del
aparato represivo del Estado o mandos del ejército, pero también al resto de los
ciudadanos que conmueven ante la impiedad de muchos de los atentados o sufren las
molestias derivadas de la intervencién policial operada a través de identificaciones o
controles generalizados. A ello cabe afiadir el retraso sufrido en la persecucién de
objetivos sociales — prioritarios en tiempos de normalidad — habida cuenta que el
Gobierno se ha visto obligado a dar una respuesta legislativa, y a ejecutar medidas
urgentes, para intentar detener la escalada terrorista.

Por todo ello, parece razonable explicar la originaria decision de reducir el
ambito de indemnizacion a las victimas del terrorismo en funcion de criterios
fundamentalmente politicos. Bien es cierto que la justificacion esgrimida estatalmente
para asumir tal carga — es decir, la ineficaz tutela de determinados bienes juridicos —
amparada también la deseable ampliacion de las ayudas a las victimas de otros ataques
violentos no provenientes de la actuacion de elementos o bandas terroristas. Algo que
solo se alcanzaria bastantes afios despues.

En otro orden de cosas, parece innecesario subrayar que el terrorismo
constituye hoy uno de los mas acuciantes problemas en Espafia. Sin embargo, la
condena de actividades de esta naturaleza no puede limitarse a la estigmatizacién del
terrorismo “comun”, practicado por grupos minoritarios (étnicos, religiosos, politicos o

filosoficos). Pueden existir otros terrorismos***, en plural inquietantes, como el

113 v/id.: GARCIA VALDES, C., La legislacién antiterrorista: Derecho vigente y Proyectos continuistas,
en Anuario de derecho penal y Ciencias penales, 1984, p. 293.

14 vid. OTTENHOF, R., ¢ Terrorismo o terrorismos? Dialogo sobre un singular plural, en Anuario de
Derecho penal y Ciencias penales, 1989, pags.. 947 y ss.; CUESTA GOROSTIDI, C., Victimas civiles
del terrorismo residentes en GuipUzcoa: situacién personal y respuesta social e institucional, en Anuario
de Derecho penal y Ciencias penales, 1995, p. 526.
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institucional (determinadas préacticas policiales o penitenciarias) y el de Estado, que no
cabe silenciar, sobre todo porque pudieran servir para alimentar y justificar el terrorismo
subversivo. Es buena prueba de ello el siniestro ejemplo de los GAL, esa amplia
correlacion de complicidades entre los restos de fuerzas parapoliciales heredadas del
franquismo y supuestos demdcratas psicdpatas de la razdn de Estado que justifican la
violacion de los derechos humanos en nombre de razones superiores no demostrables.**®

México puede considerarse un pais pionero en este terreno, ya que el 20 de
agosto de 1969 se aprob0 la Ley sobre Auxilio a las Victimas del Delito del Estado de
México, que ordena la formacién de un fondo para asistir a victimas de delitos que
carecen de recursos propios para subvenir a sus necesidades inmediatas, cuando no les
sea posible obtener en forma licita y adecuada auxilio de otra parte.

Es interesante conocer la experiencia de paises africanos. Nkpa, de la
Universidad de Nigeria nos relata como la sociedad Ighbo tenia sistemas de
compensacion, tanto si era afectado el individuo como si era lesionada la comunidad. Al
imponerse un codigo penal en la época colonial, la situacion cambid, pues favorecia
mas el sistema de pena que los beneficios a las victimas. EI Codigo fue derogado en
1960 y se esta regresando a sistemas anteriores.**®

Barofia, de la Universidad de Tanzania, expone como se intentd el sistema de
seguros, asi como el Sistema Inglés, fallando ambos, por lo que se ha optado por
regresar a los sistemas tradicionales en que la gente salda sus propias disputas.**’

Con esto podemos ver que no se trata simplemente de transplantar sistemas

extranjeros, sino de buscar soluciones propias.

115 Cfr. RUBIO, A. y CERDAN, M., El origen del GAL. “Guerra sucia” y crimen de Estado, Ediciones
Temas de Hoy, Madrid, 1997, pag. 15. Vid. también: GIMENEZ GARCIA, J., Terrorismo y represion,
presos politicos y presos comunes, en jueces para la Democracia, n® 30, 1997, fundamentalmente p. 20 y
s.

116 NKPA. Nwokocha, K. V., “The Practice of Restitution to Victims of Crime in a Traditional Society”,
Il Symposium, USA, 1977.

7 BORAFIA, Abdul W. M., “Compensation to Victims of Crime”, 11 Symposium, USA, 1977.
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6. REPARACION DEL DANO EN LA REALIDAD

A titulo ilustrativo, la situacion en México es la siguiente:

En la préactica la situacion no se presenta nada agradable: tan solo el 6.49% de
las personas que declararon ser victimas fueron compensadas en alguna forma por sus
dafos, como podemos ver en el cuadro N° 31 (Xalapa).

Traemos cuadros con porcentajes de dafios compensados conforme busqueda
del INACIPE, en obra de Luis Rodriguez Manzanera**®.

CUADRO N° 31

COMPENSACION

Se compenso? Hombres Mujeres Total %
Si 51 33 84 6.49
No 433 400 833 64.32
Sin respuesta 182 196 378 29.19
Total 666 629 1.295 100.00

En la investigacion del INACIPE la situacion es aun peor: en el Distrito
Federal solo el 4.9% de las victimas recibié compensacion, en la zona conurbada el
porcentaje desciende a 1.7%.

Es importante conocer la opinion publica, en cuanto a la reparacion y de donde
debe provenir ésta. Dividimos las respuestas dadas por aquellos que han sido victimas
en el afio anterior de aquellos que no lo han sido, obteniendo los resultados siguientes:
(cuadro N° 32).

CUADRO N° 32

REPARACION (FONDOS)

Victimas No victimas

De fondos obtenidos por multas que paguen los culpables | 40.4% 35.9%

118 MANZANERA, Luis Rodriguez, op. cit. pp. 354 y ss.
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De los fondos obtenidos solamente por otros ingresos 3.0 4.5

publicos

De los fondos obtenidos por otros ingresos publicos y 20.0 15.1

multas que paguen los culpables

No estoy de acuerdo. Ninguna compensacion se debe 2.4 3.0

pagar a victimas de algun delito

Ninguna opinion sobre este tema 14.5 13.6

Otra respuesta 1.8 0.0

Sin respuesta 17.8 27.8
99.9% 99.9%

El cambio de opinién en las victimas es perceptible, ya que desean en mayor

proporcion una compensacion, y que ésta sea a cargo del criminal o de la comunidad.

Las no victimas dejan de responder mayormente a esta pregunta.

Enel D.F. y Z.C. se obtuvo el siguiente cuadro: (cuadro N° 33)

CUADRO N° 33

REPARACION (FONDOS)

F. absoluta F. relativa %

D.F. Z.C. D.F. Z.C.
De ingresos publicos 135 62 7.0 6.4
De multas de los culpables 1.195 503 62.1 51.7
De ingresos y multas de los culpables 364 198 18.9 20.3
Ninguna opinién 185 182 9.6 18.7
Otro 44 28 2.3 2.9
Sin dato 46 27 Ajustado
Totales 1.969 1.000 100.0 | 100.0

Una de las soluciones al problema del desamparo de la victima es el seguro,

gue en algunos casos se ha planteado como obligatorio.

En nuestra investigacion, tan solo el 20% de las victimas tenia alguna forma de

seguro.

Es de aclarar que algunas se refieren al Seguro Social, al que son inscritas

forzosamente al ingresar al trabajo.

Del total de las victimas sélo el 3.40% se ha visto beneficiada por el seguro.




En otras palabras, de todos los asegurados sélo el 17.12% pudo cobrar algo en
el seguro, el 10.9% logro un pago total, y el 6.2% un pago parcial.

Esto nos lleva a la preocupacion de que los seguros, ademas de caros, son
dificiles de cobrar, por lo que debe hacerse una ampliacion efectiva.

La investigacién del D.F. nos confirma lo anterior, pues el 8.0% dijo no tener
seguro y al 79.9% no se le pagd nada. S6lo el 6% de las victimas recibid la proteccién
total. En la Zona Conurbada la situacion es peor pues el 34.1% no tiene seguro, al

57.3% no le pag6 nada y sélo el 4.9% obtuvo los gastos totales.

7. LA LEY DE AUXILIO A LAS VICTIMAS

En México, uno de los avances mas notables es la Ley sobre Auxilio a las
Victimas del Delito del Estado de México, del 20 de agosto de 1969.

El auxilio que presta esta ley es independiente de la reparacion del dafio, y
consiste en una ayuda en los casos en que la victima de un delito carece de recursos
propios para subvenir a sus necesidades inmediatas, no siéndole posible obtener en
forma licita y adecuada auxilio de otra parte.

El Departamento de Prevencion y Readaptacion Social es el encargado de
prestar auxilio, que puede ser de cualquier clase.

Se establece un fondo de reparaciones integrado por:

I La cantidad que el Estado recabe por concepto de multas, impuestas

como pena por las Autoridades Judiciales.

Il.  La cantidad que el Estado recabe por concepto de cauciones que se hagan

efectivas en los casos de incumplimiento de las obligaciones inherentes a la libertad
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provisional bajo caucion, la suspension condicional de la condena y la libertad

condicional, segun lo previsto por las leyes respectivas.

I1l. La cantidad que por concepto de reparacion del dafio deban cubrir los
reos sentenciados a tal pena por los Tribunales del Estado, cuando el particular
beneficiado se abstenga de reclamar en tiempo dicha reparacion, renuncie a ella o

cuando la misma se deba al Estado en calidad de perjudicado.

IV. EI 5% de la utilidad liquida anual de todas las industrias, servicios y

demas actividades lucrativas existentes en los reclusorios estatales; y

V. Las aportaciones que para este fin hagan el propio Estado y los

particulares.

Podemos concluir con Carrara que: “Es Util y justa la reparacion subsidiaria
introducida por algunas legislaciones, y que consiste en establecer una caja publica,
cuyos fondos se forman con las multas impuestas a los delincuentes, y a la cual se
recurre para indemnizar a las victimas de los perjuicios sufridos por los delitos
consumados por personas insolventes. No es moral que el Gobierno se enriquezca con
los delitos que no ha sabido prevenir, pero si es moral que la sociedad, cuya proteccion
tienen derecho a exigir los buenos ciudadanos, repare los defectos de la falta de

vigilancia.”**

119 CARRARA, Francesco, “Programa del Curso de Derecho Criminal”, Depalma, Argentina, 1944, p.
370.
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7.1. LA LEY PARA AYUDAR A LAS VICTIMAS EN BRASIL

Como nos ensefia Lélio Braga Calhau'?’, en los primordios del Derecho, la
victima y su familia ocupaban una posicion de destaque. A ellas se les facultaba requerir

la venganza o la compensacion®?.

Con la evolucion social y politica y el
desaparecimiento de la venganza privada, el Estado paso a ser el titular de la persecutio
criminis y la victima migré de una posicién central para una situacién periférica*® junto

al Derecho.

La proteccion de la victima de infraccion penal constituye preocupacion de los
estudiosos desde la segunda mitad del siglo XIX. En fines de ese siglo, en los congresos
penitenciarios que se realizaron en el continente europeo, fue objeto de preocupacion de

iusfilésofos como Berenger, Mittemaier y Garofalo*.

Un punto que llama la atencion en las sociedades modernas es el desamparo en
que se encuentran las victimas abandonadas por la maquina estatal, y por la sociedad

civil, cuando ocurren los hechos delictuosos.

Contrariando el aspecto racional, que seria el fin del sufrimiento o la
disminucion de la situacion de la accion del sistema represivo estatal, la victima sufre
dafos psiquicos, fisicos, sociales y econdémicos, afiadidos, en consecuencia de la

reaccion formal e informal derivada del hecho. No son pocos los autores a afirmar que

120 CALHAU, Lélio Braga. Vitima, Justica Criminal e Cidadania: O Tratamento da Vitima como
Fundamento para uma Efetiva Cidadania. In Vitimologia no Terceiro Milénio. SEGUN, Elida
(Coordenadora). Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 59 a 75.

121 Vigila un sistema de venganza privada.

122 |La multa de reparacion, inicialmente, era destinada a la victima. Con la estatizacién de la justicia
criminal, pas6 a ser fuente de recetas del Estado.

122 BITENCOURT, Cezar Roberto, Novas Penas Alternativas — Analise politico-criminal das alteracées
da lei 9.714/98, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1999, p.20.
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esa reaccion trae méas dafios efectivos a la victima que el perjuicio derivado del crimen

practicado anteriormente.

Esa situacion es llamada de “sobrevictimizacion del proceso penal” o
R I . s . 124 . ~ .. - L -
victimizacion secundaria ", es decir, el dafio adicional que causa la propia mecanica

de la justicia penal formal en su funcionamiento?*.

Si de un lado la victima, en Brasil, no recibe ninguna atencién del sistema
penal actual, con la Unica excepcién del Juzgado Especial Criminal, por otro, la propia
sociedad también no se preocupa e ampararla, llegando, muchas veces, a incentivarla a
mantenerse en un cobarde anonimato, contribuyendo para la formacion de la “cifra
negra”, grupo formado por la cantidad considerable de crimenes que no llegan al

conocimiento del sistema penal.

Esa “cifra negra” es una de las responsables por la falta de legitimidad del
sistema penal actual de Brasil, pues una cantidad infima de crimenes llega al
conocimiento del Poder Publico, y de esta, una gran parte no recibe ninguna respuesta

por parte del Estado.

Esa “cifra negra” acaba generando un “efecto doming”, citado por el Profesor
Louk Hulsman de la Universidad de Rotterdan: “Si un gran nimero de victimas no
denuncia los hechos punibles a la Policia, esta también no transmite todos los hechos al
Parquet, lo que, por su vez, lejos de mover procesos en relacion a todos los hechos que

le son sometidos, archiva la mayor parte?®”.,

124 Calhau ten preferencia por esta expresion “victimizagdo secundaria”. El dafio a la victima criminal ya
comienza en la Comisaria de Policia, antes mismo del proceso del Poder Judiciario y del Ministerio
Fiscal, donde tendriamos, entonces, el proceso criminal.

125 CERVINI, Raul. Os Processos de Descriminalizacdo”, traduzida por Eliana Grania et allis. 2 ed, S&o
Paulo, RT, 1995, p. 232.

126 HULSMAN, Louk e CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas: O sistema penal em questdo.
Traducdo de Maria Lucia Karam, 2" ed, Rio de Janeiro, LUAM, 1997, p. 65.
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Dentro de esa realidad muchas veces las victimas dejan de buscar sus derechos

junto a la Justicia por no creer que tendran una solucion rapida y digna.

Lo cierto es que la victima es olvidada por el modelo criminal actual. EI propio
maestro Francesco Carnelutti, en “Miserias del Proceso Penal”, muestra, en colores
vivos, el drama de la Justicia Penal, hablando del Juez, del Ministerio Fiscal, del

Abogado y del acusado, pero de la victima penal nada se comenta™?’.

En el mismo sentido, la opinion de Elias Neuman:

““Ya no fue posible alzar de hombros frente a la victima. En las
leyes sustanciales y formales que componen el orden legal, el
delincuente tuvo y tiene muchos méas derechos y garantias que
su victima. Alli esta los principios de legallidad o reserva, de
defensa en juicio, de inocencia...Y, al menos en la letra de la
ley, las posibilidades de un habitat carcelario digno, el
tratamiento, la readaptacion social. Entretanto, la victima
quedaba en la indiferencia, librada a la suerte, bajo la pesada
losa de sus necesidades insatisfechas y sin contencion material
o mora®?®”.

En el concepto moderno de ciudadania el ciudadano no es apenas el que posee
derechos, mas también es el cumplidor de deberes civicos. Por eso la verdadera
ciudadania requiere simultaneidad en los derechos y en el cumplimiento de los deberes,

unos y otros inherentes a la participacion en la vida de la sociedad politica'®.

La victima esta en ese contexto. Una sociedad que no protege y no presta
asistencia a las victimas de sus crimenes no obtiene niveles de ciudadania dignos para el

momento historico en el que la humanidad se encuentra.

127 CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Traducdo de José Antonio Cardinalli,
Conan, Campinas, 1995, p. 5.

122 NEUMAN, Elias. Mediacion y Conciliacién Penal. Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 22.

129 SOUSA, José Pedro et allis. Dicionario de Politica. T. A Queiroz, Sdo Paulo, 1998, p. 93.
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En ese sentido, la proteccion a los derechos de la victima es también recordada
por Alessandro Baratta: “El cuidado que se debe tener hoy en dia en relacién al sistema
de justicia criminal del Estado de Derecho es ser coherente con sus principios de
‘garantias’: principio de la limitacion de la intervencion penal, de igualdad, de respeto al

derecho de las victimas, de los imputados y de los condenados”.**

En fin, esa preocupacion de respeto a la posicion de la victima es reafirmada
por la propia Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en sus “Recomendaciones
sobre la Cooperacion Internacional en Materia de Prevencion del Crimen y de Justicia

Penal en el Contexto del Desarrollo”, item 13, de 14.X11.1990:

Respecto a las victimas de la criminalidad y del abuso de poder, hay que
preparar un guia que contenga un amplio inventario de medidas de informacién sobre
los medios de proteccién contra la criminalidad y sobre la proteccién, asistencia e
indemnizacién a las victimas. Este guia se aplicaria de acuerdo a las circunstancias
juridicas, socioculturales y econdémicas de cada pais, teniendo en cuenta el importante

papel que cabe, en esta materia, a las organizaciones no gubernamentales.

130 BARATTA, Alessandro. “Funcdes Instrumentais e Simbolicas do Direito Penal. Lineamentos de uma
Teoria do Bem Juridico”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, IBCCrim, volume 5, p. 23.
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7.2. LA VICTIMA Y EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA

DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA

La palabra principio tiene dos acepciones; una de naturaleza moral, y otra de

orden logico.

Cuando decimos que un individuo es hombre de principios, estamos
empleando, evidentemente, el vocablo en su acepcion ética, para decir que se trata de un
hombre de virtudes, de buena formacion y que siempre se conduce fundado en razones

morales™®.

El otro de orden l6gico puede ser explicado por la Filosofia del Derecho de la
siguiente forma. Para eso debemos atenernos a los conocimientos revelados por los
juicios, que son apreciaciones a respecto de algo y, cuando combinamos juicios entre si,
segun un nexo logico de consecuencia, decimos que estamos pensando, que estamos en
verdad raciocinando. Raciocinio, por lo tanto, es un conjunto ordenado y coherente de
juicios™. No es posible haber ciencia sin que ocurra esta operacién elemental de
enunciar juicios y de combinar juicios entre si. La ciencia implica siempre una
coherencia entre juicios que se enuncian. Es necesario que los enunciados — y la
enunciacion es la esencia del juicio — no entren en choque y ni entren en conflicto, pero
que se ordenen de tal manera que entre ellos exista un nexo comun que les asegure

coherencia y validez'®.

131 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 172 Ed. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1996, p.59.
%2 REALE, op. cit., p.59.
133 REALE, op. cit., p.60.
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El Derecho no escapa a esa realidad. Son varias las legislaciones que incluyen
entre las formas subsidiarias del derecho, ademas de las costumbres, los principios

generales del derecho como la brasilefia, argentina, mexicana, italiana etc.

Los principios se conceptlan como proposiciones ideales que informan la
comprension del fendmeno juridico. Son directrices centrales que se infieren de un

sistema juridico y que, tras inferidas, a ellos se reportan, informandolo™*.

Las cosas tienden a persistir mientras no cesan las razones que les dictaron el
surgimiento. Asi también, los principios del derecho vinieron antes de la ley y

sobreviven a ellas™°.

Se puede concluir que la idea del principio o su concepto, sea cual sea el
campo del saber que esté en mente, designa la estructura de un sistema de ideas,
pensamientos 0 normas de una idea maestra, por un pensamiento clave, por una norma,
donde todas las demas ideas, pensamientos o normas derivan, reconducen y/o se

subordinan®®.

El principio de la “dignidad de la persona humana* es definido como uno de
los fundamentos de la Republica Federativa de Brasil (Titulo I, De los Principios
Fundamentales, art. 1°, 11, de la Constitucion Federal de 1988). Mas que un principio
general del derecho ahora €l se encuentra positivado en el instrumento juridico maximo

del Estado brasilefio.

13 DELGADO, Mauricio Godinho, Introducdo ao Direito do Trabalho, S&o Paulo. Ed. LRT, 1995, p.174.
135 |LIMA, Francisco Meton Marques. Os principios de direito do trabalho diante da reforma neoliberal.
Revista LTr, Volume 61, no. 5, maio de 1997, p. 621

13 ESPINDULA, Ruy Samuel. Conceitos de Principios Constitucionais: elementos teéricos para uma
formulacé@o dogmatica constitucionalmente adequada. S&o Paulo, RT, 1998, p. 47.
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No hay que negarle al principio constitucional su naturaleza de norma, de ley,
de precepto juridico, aungue con caracteristicas estructurales y funcionales bien
distintas a otras normas juridicas, como las reglas del derecho. Por su propia esencia,
evidencia mas de lo que comandos generalisimos estampados en normas, en normas de
la Constitucion; expresan opciones politicas fundamentales, configuran eleccion de

valores éticos y sociales como fundadoras de una idea de Estado y de Sociedad™”.

Reforzando tal idea viene la leccion del eminente Profesor J.J. Gomes
Canotilho de la Facultad de Derecho de Coimbra:
“Ante las experiencias historicas de la aniquilacion del ser
humano  (inquisicion  esclavitud, nazismo, stalinismo,
polpotismo, genocidios étnicos) la dignidad de la persona
humana como base de la republica significa, sin
transcendencias o metafisicas, el reconocimiento del ““homo
noumenon”, es decir, el individuo como limite y fundamento del
dominio politico de la repablica”*®.
No se contenta el Estado Democratico en mostrar los medios legales y
materiales para la proteccion de la vida corporea, mas busca también preservarla de un
sentimiento personal de satisfaccion por la propia vida que debe devotar el hombre al

contemplarla y comprenderla™®.

Cualquier accion en relacion a la victima debe ser realizada en plena
consonancia con el principio de la dignidad de la persona humana. Pero, ¢qué dignidad

humana hay si la victima es simplemente depreciada en Brasil?

137 ESPINDULA, op. cit., p. 75

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, direito constitucional e Teoria da Constituicdo, 22 Ed., Lisboa,
Almedina, 1998. p. 219.

139 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Direito Penal, Estado e Constituicdo: Principios constitucionais
politicamente conformadores do Direito Penal. S&o Paulo, IBCCrim, 1997, p.183.
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7.3. EL SISTEMA CRIMINAL BRASILENO

En el modelo clasico de Justicia Criminal la victima fue neutralizada; su marco
de expectativas es muy pobre; el reparo de los dafos no es prioridad, sino la imposicién
del “castigo”**°.Viene de Kant ese principio de la igualdad, pagar el mal con el mal

como fundamento valido de la justicia penal.

Agravando esa situacion, el sistema penal Brasilefio no trae ain ninguna forma
de amenizar su trastorno durante cualquier fase del proceso punitivo. La situacion

inhumana de las victimas es una verdadera via crucis criminal que la aflige.

La victima sufre con el crimen; es maltratada con la atencion, muchas veces, en
pésimas condiciones, realizada en las Comisarias de Policia; se somete a la intimidacién
ante el Poder Judiciario en la fase procesal, y en la casi totalidad de las veces,
desacompafiada de un abogado o de cualquier persona, encontrandose, adn, por los
pasillos del foro, con el acusado, temiendo una futura represalia que pueda ocurrirle al

prestar correctamente su deponer.

Afadiendo a esa situacion la agonia y las dudas por desconocer como anda su
proceso criminal, como si existiera una posibilidad efectiva o no de tener su dafio

reparado algun dia.

Hecho deprimente constatado en el cotidiano de la practica forense es la
expectativa de la victima al saber que la compensacion de su dafio sera atendida por el

Juez Criminal. Resuelta parcialmente por la entrada en vigor de la Ley del Juzgado

10 GOMES, Luiz Flavio. Criminologia — Introducdo a seus Fundamentos Teéricos. Em co-autoria com
Antonio Garcia-Pablos de Molina, 2" ed, Sdo Paulo, RT, 1997, p. 468
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Especial Criminal en 1995''. El sistema ordinario penal brasilefio no tiene una
prioridad en el intento de reparo del dafio por el acusado. La victima tendra que buscar
obtener reparo ante juicio distinto al criminal, dificultando, ain maés, la solucion

definitiva del conflicto como un todo.

El Codigo Penal con la reforma introducida por la Ley 7.209/84 declara en su
articulo 16: “en los crimenes cometidos sin violencia o grave amenaza a la persona,
reparado el dafio o restituida la cosa, hasta recibir la denuncia o la queja, por acto

voluntario del agente, la pena sera reducida de uno a dos tercios”**.

No resta duda en ese sentido de que el nuevo texto tiene su mens legis anclada
en el interés de resguardarla a la victima de la criminalidad patrimonial violenta, ademas

de constituir una solucién de Politica Criminal a favor del delincuente®*3.

Los dafios causados a las victimas son evaluados cuando se fija la “pena base”
por el Juez Criminal, por fuerza del articulo 59 del Cddigo Penal determinando, entre
las ocho circunstancias que seran examinadas por el juez, una sobre las consecuencias

del crimen.

Y aqui encontramos gran dificultad en cuanto al tema. Si aceptamos que los
agentes que practican crimenes violentos o con grave amenaza tengan acceso al instituto

de la reparacion del dafio (art. 16 del CP) ¢no estaremos, de cierta forma, perjudicando

41 E| constituyente ya atento a esta situacion aprovechd la experiencia realizada por los Juzgados de
Pequefias Causas. Determino en el articulo 98, I, de la CF que Juzgados Especiales Criminales fueran
creados a fin de juzgar las infracciones penales de menor potencial ofensivo. Siete afios después, en
26.09.95, fue promulgada la referida Ley.

142 Ese dispositivo ya trae una severa injusticia para la victima, teniendo en vista que, si el agente practica
un crimen violento o con grave amenaza no tendré el incentivo de la ley de reparar el dafio y tener su pena
reducida.

3 DOTTI, René Ariel. O Problema da Vitima, publ. em RT 648, Ed. RT, Sao Paulo, p. 261.
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un efecto resocializante para el acusado, ya que obtendran los mismos beneficios que

los criminales no violentos?

Aqui esta el punto principal, concerniente a la relacion entre la compensacion a
la victima del crimen y a los objetivos (otros) del sistema penal. Esto es especialmente
importante para esclarecer si el reparo del dafio que el ciudadano sufrio deba tener

prioridad sobre otros objetivos del sistema penal y de que modo y en cuales casos.

Se llega a una verdadera paradoja: ¢;como trabajar la relacion entre la
resocializacion del ofensor, de un lado, y de otro, la compensacion a la victima? Son
cuestiones que la propia sociedad civil se debe hacer, buscando un crecimiento en
cuanto al tema. Ha llegado un momento de darle un basta a este sistema criminal

vengativo.

La preocupacion con la victima le da al Brasil aires de una nacion progresista;
ella es objeto de reforma procesal penal que estd en curso. Entre los puntos de
acentuado relieve en la mejoria de la legislacion procesal penal brasilefia se encuentra la

preocupacion en tutelar la victima.

Se ve la preocupacion no apenas en el reparo de las hipdtesis de acuerdo,
también con la suma de un inciso VII al articulo 387, y un parrafo al articulo 63, ambos
del Cddigo de Proceso Penal, fijados en un valor minimo para el reparo de los dafios
causados; y, considerando los perjuicios sufridos por el ofendido, la ejecucion de ese
valor tras el transito en juicio de la sentencia condenatoria, sin perjuicio de la

liquidacion para la apuracion del dafio efectivamente sufrido™*.

1% DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para os Sistemas de Penas.2? edicdo, Sao Paulo, RT, 1998,
p. 303,
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Son las palabras del Ministro Salvio Figueiredo Teixeira, Presidente de la
Comision de Reforma del Cédigo de Proceso Penal, sobre las reformas que se estan

efectuando:

“...reflejan las tendencias modernas del proceso penal en la busca de realizar el
interés publico en la prevencion y represion de la criminalidad sin descuidar de las
garantias y de los derechos del acusado, asi como la preocupacion con la victima y sus
dependientes, atendiendo a la seguridad juridica y a las coordinadas del Estado
democratico de derecho, proclamado por la Constitucion, que tiene en la dignidad de la

persona humana su primero y mas valioso fundamento.*

Infelizmente, en Brasil, no hay una cultura propia de estudio de la justicia
criminal y tampoco de la victima criminal. EIl problema ha sido dejado siempre para el
Estado. No existe una discusion seria en la sociedad civil. Las medidas criminales,
muchas veces, van de encuentro a los reales intereses de la sociedad. Medidas de
necesidad social no son ni siquiera estudiadas. Existe un cierto sentimiento de fuga de la
poblacion en cuanto a eso. No se discute el problema. Lo que se supone es que el no

existe.

En cuanto a esos acontecimientos queda una advertencia de extrema
importancia: en términos del Derecho Brasilefio, tenemos que responder por nuestros
problemas respetando siempre la dignidad de la persona humana, fundamento de la

Republica Brasilefia, articulo 1°, 111, de la Constitucion Federal.

Podemos comprobar la situacion de desprestigio de la victima, vista como

ciudadana, en una interpretacion sistematica de la Constitucion Federal, pues, si sobre el

15 PAPALEO, Celso Cezar. Programas Assisténcias as Vitimas do Crime. Edic&o especial, dezembro de
1997, Revista Ciéncias Sociais da Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, p. 178.
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acusado tenemos varias referencias a derechos y garantias fundamentales (art.50,CF),

por otro lado, no encontramos protecciones a la victima en ese terreno.

Hay como mucho una referencia a una hipotética ley**® (ADCT, art. 245), que
dispondré sobre las hipotesis y condiciones que el Poder Publico daré asistencia a los
herederos y dependientes carentes de personas victimas, por crimen doloso, sin

perjuicio de la responsabilidad civil del autor del ilicito.

La norma programatica arriba (de aplicacion futura dudosa) trae seria injusticia
por no proteger a las victimas de crimenes culposos, dejandolas desamparadas por el
Poder Publico. Con el fin de cohibir tal injusticia material, se incluyen en la proteccion
de las victimas, también aquellas victimas de crimenes culposos en las mismas

condiciones arriba referidas.

En fin, no existe ciudadania si no se proporciona a la victima el mismo
“tratamiento asistencial” que el Estado recibe cuando sucede la practica de un crimen,
pues la victima, como ciudadana, es el elemento estructural del Estado Democratico de

Derecho.

7.4. LA VICTIMA CRIMINAL EN EL DERECHO COMPARADO

En el Derecho Comparado son cada vez més numerosos los casos de
“redescubierta de la victima”. Los Estados estan reconociendo, la importancia de la

victima, vinculando el tema a la cuestion de la ciudadania.

El examen de la legislacion penal extranjera revela la existencia de institutos

con caracteristicas semejantes al instituto Brasilefio del arrepentimiento posterior y

146 Extraido del sitio de la OVC/USA.
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demuestra que el legislador penal alienista utiliza la reparacion del dafio a la victima
como medida de politica criminal para discriminalizar infracciones penales, reducir las
sanciones o sustituirlas por otras menos graves, simplificar o evitar el proceso penal y
reducir la carga del sistema judiciario y penitenciario. En esa linea estan Alemania,

Grecia, Portugal e Italia*’.

En diversos paises ya existen textos legislativos especificos de amparo a las
victimas: Austria(Ley 288/72), Alemania, Inglaterra, Holanda, EEUU (California).En
Italia la preocupacion ya viene desde el Codigo Leopoldino (1786); después con el
Caodigo Penal para las Dos Sicilias (1819), y, en los ultimos tiempos, en funcion de la
Ley 13 de 02.1.1958. Suecia, Paises Bajos, Italia y Beélgica tienen legislacion que
beneficia a victimas del crimen. Nueva Zelandia, en 1964, instituyé el primer programa

moderno de compensacion a las victimas del crimen.

De gran importancia, también, son los programas asistenciales a las victimas
del crimen, actuando principalmente ante el sufrimiento humano y social de los
ofendidos por el crimen. Los procedimientos en el proceso criminal, estan presentes,

para superar la ignorancia y la demora de legitimos derechos

Hay criticas, acusando a los programas, llamandolos de inductores de ensayar
testigos. Advertir sobre estratagemas de abogados, desfavorables a la victima y que
puedan industriar a los asistidos contra la defensa. La advertencia es licita y, de un

modo general, la asistencia de los programas es vista con seriedad.

147 ADVOCACIA E JUSTICA CRIMINAL. Organizada por Luiz Flavio Borges D’urso. Anais do Il
Encontro dos Advogados Criminalistas, Sdo Paulo, Oliveira Mendes, 1997, p. 47.
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En 1997, reforzando el rescate a la victima, dijo el Presidente de los Estados
Unidos de América, William Jefferson Clinton, en “1997 National Crime Victims'

Rights Week Proclamation”:

“This year, we can take one more historic step to ensure that victims
throughout the country are guaranteed the fundamental rights to be present, to be
informed of significant developments in their cases and of their rights, and to be heard
at sentencing and other appropriate times throughout the criminal justice process. The
Congress should pass a Victims' Rights Amendment to the United States Constitution
that will, when ratified by the States, ensure that crime victims are at the center of the

criminal justice process, not on the outside looking in."

Fundada en 1975, la “Organizacion Nacional para Asistencia” (NOVA) es una
de las mas antiguas organizaciones del mundo que presta asistencia a la victima. Con
sede en Washington, la organizacion asesora a entidades reconocidas, y dispone de
centro de datos, cubriendo todo el pais. Una de sus directorias orienta programa y los
controla; entrena agentes, da asistencia técnica de “hobbies for victims and witness”;
auspicia anualmente a la “Semana Nacional de los Derechos de la Victima”; instruye
para la compensacion mediante pago, y asegura asistencia médica, hospitalaria y

farmacéutica, providenciando recursos a favor de las victimas impedidas de trabajar.

Iniciativa de gran valor fue el “Acto Victimas del Crimen”, de 1984, (VOCA)
que instituyé un Fondo para las victimas de crimenes en el Departamento de Tesoro de
los Estados Unidos, ademas de la creacion, por el Departamento de Justicia de aquel
pais, de la agencia OVC (Office for Victims of Crime) para gestionar diversos

programas que acaben beneficiando a las victimas de crimenes.
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La OVC ofrece fondos para la asistencia de la victima y programas de
compensacion, asi como, da soporte en los entrenamientos para la educacion en la
justicia criminal a otros profesionales. Todos los afios millones de dolares son
depositados aun en el Fondo de Asistencia de las Victimas (VOCA), oriundos de rentas

de los diversos programas de la justicia criminal.

Existen también programas de compensacion a las victimas de los crimenes
administrados por todos los Estados de la Federacion norte americana. Esos programas
proporcionan asistencia financiera a las victimas de crimenes de orden federal y
estadual. El tipico programa de compensacion estadual requiere que las victimas
reporten los crimenes en 3 dias y reivindiquen indemnizaciones dentro de un periodo
fijo de tiempo, normalmente dos afios. La mayor parte de los Estados de la Federacion

puede extender esos limites, si hay necesidad, exclusivamente.

La asistencia a las victimas incluye, mas no limitada, los siguientes servicios:
intervenciones en las situaciones de crisis, consultas, abrigo de emergencia, abogacia en
la justicia criminal, transporte de emergencia. Por toda la nacién existen,
aproximadamente, 10.000 organizaciones que proporcionan auxilios y otros tipos para
las victimas de crimenes. Alrededor de 2.800 de esas reciben alguna contribucion de los

fondos VOCA.

Ese tipo de iniciativa demuestra claramente que los Estados Unidos se
concienciaron de que la victima, como ciudadana, debe ser de la misma forma asistida
como el Estado, que posee su aparato propio para la defensa del Derecho (Ministerio

Fiscal, Policia , etc.) cuando ocurra un crimen.
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Segun Heitor Piedade Junior, Presidente de la Sociedad Brasilefia de
Victimologia: “Aqui al lado, en Argentina, en Cordoba, nosotros tenemos un centro de
apoyo a las victimas del crimen y del abuso de poder. En Espafia tenemos cerca de 50

(cincuenta) y tantos centros de apoyo a la victima.

En Portugal, existe la Asociacion Portuguesa de Apoyo a la Victima (APAV),
con sede en Lisboa, y que presta servicios a las victimas criminales, como apoyo

juridico, psicologico y social.

La APAV es compuesta por técnicos, voluntarios y practicantes de varias
formaciones académicas. Ellos trabajan en una necesaria multidisciplinariedad, dado
que cada caso, con sus especificidades reclama la contribucion de varias areas
disciplinares. Estas areas, en la APAV, nunca trabajan de forma estanque, mas
participan activamente en una discusion de los casos, permutando informaciones

especificas que se muestren validas y necesarias al proceso de intervencion.

En el &rea juridica, la APAV realiza los siguientes servicios a las victimas:
informacion y consejos a la victima en términos juridicos, esclareciendo sobre las
sentencias y otras piezas procesales; encaminamiento de la victima para los tribunales y
autoridades policiales; realizan el pedido de indemnizacion civil; instruccion de los
pedidos de indemnizacién al abrigo de la legislacion portuguesa de proteccion a las
victimas de crimenes violentos; elaboracién de queja crimen cuando esta deba ser
presentada al Ministerio Fiscal (si es solicitada), asi como otros requerimientos
necesarios a la buena conduccidon del proceso; establecimiento de contactos con
magistrados y con el Ministerio Fiscal; elaboracion de relatorios e informaciones

auxiliares para los tribunales y otras instituciones; auspicio gratuito de la victima en
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casos excepcionales; acompafiamiento personal de la victima junto a los tribunales y a

las autoridades policiales.

En el area psicologica, la APAV presta apoyo regular a la victima de crimen
y/o familiares que sufran directamente los efectos del crimen: oyen a la victima; la
encaminan a los servicios de Psicoterapia y Salud Mental cuando se detecta una
problematica subyacente a la del crimen y se estima necesaria una psicoterapia de larga
duracion; la encaminan a los mismos servicios de los casos cuya problemaética no se
incluye en el ambito de intervencion de la APAV; elabora informes sobre la victima a
peticion de los tribunales; comparecen los profesionales de la entidad en los tribunales
como testigos y/o peritos a peticion del abogado de defensa de la victima; prestan
acompariamiento personal a la victima en diligencias varias (tribunales, autoridades

policiales, hospitales, etc.).

En el area social, la APAV clasifica la naturaleza de la situacion y del
problema. La oye a la victima, capacita para la resolucion de su problematica,
estableciendo con él un compromiso donde ambas partes tienen diligencias que tomar;
informan a la victima criminal todas las posibilidades y dificultades del proceso de
intervencion; encaminamiento para otras instituciones cuando la problemaética no se
insiere en el &mbito de intervencion de la APAV; la colocan a la victima en contacto
con la red institucional, donde podra solicitar bienes y servicios para la situacion de su
problema; le dan asistencia material a la victima; los profesionales atestiguan en
tribunales a pedido del abogado de defensa de la victima; acompafiamiento personal en

las varias diligencias del circuito institucional.

En el afio de 1997 la APAV atendi6 un total de 3.126 victimas (siendo 2.379

mujeres). Las victimas por tipos de crimenes fueron: crimenes sexuales 138; malos
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tratos 1166; ofensas a la integridad fisica 295; difamacién/injuria/amenaza 514;
secuestro/rapto 16; robo 131; abuso de confianza/burla/dafio 110; homicidio 28;
violacion de la obligacién de alimentos 35; inexistencia de crimen 240; otros crimenes

67; no identificado 278.

Tenemos en Australia, adn, la “The Victim Support Service Inc. of South
Australia”, organizacion que presta servicios de apoyo a las personas que sufren dafios
resultantes de actos criminales. Ella también trabaja junto a la comunidad defendiendo

los intereses y derechos de las victimas.

En el area de trafico, existe en Europa la “European Federation of Road Traffic
Victims”. La Federacién es formada por asociaciones nacionales europeas de las
victimas y familias de las fallecidas o incapacitadas en situaciones ocurridas en las
carreteras europeas. Ella tiene “estatus” de ser una organizacién no gubernamental,
reconocida por el Consejo Econémico y Social de la Organizacion de las Naciones

Unidas.

Iniciativas menores, mas en un nimero razonable, existen aln en otros paises,

demostrando un inicio de concienciacién global a favor de la victima de crimenes.

7.5. CONCLUSIONES PARCIALES

En el actual sistema de Justicia Criminal que Brasil adopta, la victima ha sido
olvidada; su &mbito de expectativas es muy escaso; el reparo de dafios no es prioridad,
sino la imposicion del castigo. Se busca, Unicamente, la aplicacion de la pena para los

acusados.
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La situacion esta disminuyendo por la entrada de la Ley del Juzgado Especial
Criminal (Ley 9099/95), que en el ambito de la criminalidad pequefia y mediana,
introdujo en Brasil el modelo consensual de Justicia Criminal. La prioridad ahora no es
el castigo del infractor, sino y, sobretodo la indemnizacion de los dafios y perjuicios

causados por el delito a favor de la victima.

El Derecho Penal brasilefio innovo a partir de 1984 con la institucion del
“Arrepentimiento Posterior”, beneficiando acusado y victima, como medida de politica

criminal.

Se hace necesaria una reflexién inmediata del aparato estatal en cuanto al
tratamiento prestado a la victima en las Comisarias de Policia, Secretarias Criminales,
Poder Judiciario y Ministerio Fiscal. Victima no es testigo. Las victimas no deben

continuar siendo tratadas como objetos de derecho, y si, como sujetos de derecho.

El articulo 245 del ADCT, de la Constitucion Federal vigente expone la ley que
dispondra sobre la asistencia a los herederos y dependientes carentes de personas
victimadas por crimen doloso, pero aun no fue reglamentado. Cuando ocurra, si es

posible, un buen acuerdo seria la inclusion de las victimas de crimenes culposos.

La sociedad civil debe buscar participar de forma inmediata en el problema de
las victimas. El Estado debe fomentar, a traves de subsidios, la creacion de ONGs que

den asistencias a las victimas criminales.

Varios Estados, entre ellos Estados Unidos, Nueva Zelandia, Inglaterra y
Portugal, poseen organizaciones que prestan gran asistencia a las victimas, incluso a

nivel juridico, psicoldgico y social.

116



La sociedad para que llegue a un valor basico de “dignidad de la persona
humana”, también debe cuidar los derechos de las victimas promoviendo la creacién de
entidades, como las asociaciones de proteccion a las victimas existentes en Estados
Unidos, dandoles subsidios con fondos provenientes de las multas aplicadas en el

sistema de la Justicia Criminal brasilefa.

Sin la proteccion de la victima no hay ciudadania.
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I1l. EL INTERES DE LA VICTIMA

18 el interés del Estado en

Como bien sefiala UIf Christian Eiras Nordenstah
un sistema tradicional de justicia penal de corte retributivo estard centrado en la
persecucion y punicion del autor. Esta potestad punitiva cuya titularidad recae en la
autoridad publica, concluye en la aplicacion de una pena, con sus finalidades
sancionadoras y preventivas.

Sin embargo, trataremos de identificar aqui brevemente, los intereses de la
victima, quien amén de poder compartir los mencionados como propios del Estado,
tiene otras inquietudes, aspiraciones y necesidades que no siempre son contempladas en
ese esquema.

Las consecuencias que el acto victimizador puede producir, y desde el mismo

momento en que ocurre, dan lugar a una triple esfera de intereses que la victima puede

manifestar.

1. INTERES PENAL

En lo que se refiere al primero de ellos, la circunstancia de que alguien haya
sido victima de un delito no necesariamente implica la posibilidad de que se ponga en
marcha el aparato estatal de persecucion penal.

Para ello es necesario, en la mayoria de los casos, cuando no se inician de

oficio, que el sujeto formalice una denuncia ante la autoridad que corresponda.

18 “Donde Esta La Victima? — Apuntes sobre Victimologia” - Coleccion Visién Compartida - Libreria —
Editorial Historica Emilio J. Perrot.
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En realidad, si tenemos en cuenta que las estadisticas mas optimistas hablan de
gue unicamente el 40% de los delitos cometidos ingresan en el sistema judicial, esto nos
estd indicando que no siempre las victimas deciden dar a conocer a la autoridad
correspondiente mediante la denuncia el hecho padecido.

Muchos son los motivos que permiten este fendmeno. Descartando en principio
causas naturales pero que igualmente pueden ser atribuibles al Estado como puede ser el
factor geogréafico (lejania de centro administrativo) , o el llamado “filtro” institucional
que en la préactica realiza una verdadera seleccién de los casos que terminan ingresando
al sistema, entre otros; y también dejando de lado la imposibilidad fisica o mental de la
victima para realizar una denuncia; existen otros factores que, entendemos, coadyuvan a
aumentar lo que se ha dado en llamar “cifra negra” o “cifra oculta” del delito y que a
continuacién desarrollaremos:

a)  Temor: la victima teme represalias por parte del denunciado. Tiene la
certeza de que no serd debidamente protegida. EI hecho de tener que aportar los datos
personales en una denuncia aumenta esa sensacion de inseguridad.

b) Gravedad: los delitos considerados “menores” o “de bagatela” son
soportados por los damnificados quienes realizan la ecuacién de la desproporcion entre
lo que deben invertir en tiempo, molestias y costes y los resultados que en el mejor de
los casos podrian obtener.

c) Desconfianza: también resulta indicativo de la falta de confianza de la
comunidad en sus instituciones encargadas de velar por su seguridad y servicios de
justicia. En la opinidn publica la policia permanece aln en un cosmos de sombras pese
a los esfuerzos, por lo menos publicitados, en modificar sus estructuras, sus programas
de estudio y preparacion de los agentes, la persecucion interna de la corrupcion,

etcétera.
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d)  Burocracia: este item viene de la mano del anterior. Aqui el problema es
la propia maquinaria que tan bien refleja Franz Kafka en su obra “El Proceso”. Tal
como lo analizaramos en el Capitulo 3 en lo que se refiere a la revictimizacion, realizar
una denuncia puede ser lo mas parecido a abrir la caja de Pandora. No sabemos
precisamente cOmo continuara, qué consecuencias acarreard y en qué complicaciones
nos habremos metido. Los papeles y documentacion a presentar, las demoras, las
citaciones, los permisos en el trabajo y todo lo que trae aparejado participar en un
proceso nos desmotivan y terminan por vencer la resistencia.

e)  Parentesco: En que el delito es cometido por un miembro de la familia.
Por distintos motivos se trata de ocultar: verglienza, temor, mandato social, entre otros.
En caso de abuso y de la llamada violencia doméstica se da muy a menudo esta
situacion. Uno de los desafios de los programas de asistencia a las victimas es el de
vencer las barreras del silencio en la problematica intrafamiliar.

f)  Agresora: la propia victima pudo ser a la vez agresora. En este caso salvo
gue tenga que ganar es muy dificil que interponga una denuncia, por el contrario lo mas
probable es que se trate de impedir precisamente su concrecion.

g) Autor anénimo: cuando no sabemos quien fue el autor y no existen
posibilidades concretas de averiguarlo es muy comdn que no se inicie ningin
procedimiento.

Por lo pronto tenemos que el primer indicio del interés de la victima estaria
dado por la posibilidad de formalizar una denuncia. Para ello realiza Ilamadas
telefonicas, consultas, se traslada hasta la sede de la autoridad pertinente, presta
declaracidn, recaba datos de testigos, presenta documentacion y permite la disposicion

momentéanea o hasta permanente de bienes propios para la realizacion de pericias.
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Este interés en denunciar refleja el de comprobar el delito, identificar,
perseguir, y posteriormente acusar al autor y en su caso la aplicacion de una pena
prevista por el Codigo Penal en retribucidn por el delito cometido. A ello debe sumarse
el animo solidario de evitar que esa conducta pueda volver a repetirse afectando a otros

miembros de la sociedad.

2. INTERES PROCESAL

El siguiente interés lo identificamos como el procesal. La victima puede tener
la intencion de participar en el proceso, de ser un protagonista y no un actor de
resarcimiento. Tal como ya lo adelantaramos, durante mucho tiempo se le ha negado esa
posibilidad. La asuncion por parte del Estado de la representacién de los intereses del
lesionado juridicamente impidi6 que el verdadero damnificado se sintiera parte.

Dentro del procedimiento penal se ha empujado a la victima cada vez mas a la
periferia del Derecho Procesal Penal, donde se queda solamente el rol de mero objeto
del proceso. En varios procedimientos se han aceptado tendencias casi absurdas:
cuando, por ejemplo, victimas de delitos sexuales han sido practicamente “exprimidas”
como testigos, pasando, a veces, de ser victimas del delito a ser victimas, también del
procedimiento penal, por cierto, aln queda por ser escrita una ‘Historia de la victima del
hecho como victima del procedimiento’.**

En el ordenamiento juridico argentino la posibilidad de que la victima actle
como una parte del proceso fue plasmada tradicionalmente en las figuras del

querellante, particular damnificado, acusador particular o actor civil. Estas figuras

clasicas dejaban de lado el caracter de victima como una categoria propia,

9 ESER, A. “Acerca del Renacimiento de la Victima en el Proceso Penal”, en De los Delitos y de las
Victimas, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992.
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encadenandola de esta manera al Ministerio Fiscal (querellante, particular damnificado
y acusador particular) o al demandante civil in genere (actor civil).
Asi, y mas alla de algunas pequefias diferencias, tanto el querellante como el

particular damnificado intervendran en la causa con facultades tales como:

Presenciar y controlar actos procesales

- Proponer medidas probatorias

- Acusar, alegar y solicitar imposicién de penas

- Apelar ciertas resoluciones

Para actuar en ese rol se debe acreditar ser victima o damnificado por el hecho
delictivo (legitimacion), o el representante legal de la misma cuando corresponda
(persona incapaz, victima fallecida).

En todos estos casos se requiere el patrocinio legal del presentante, lo que
implica un escollo para aquellas personas que no poseen medios econdmicos para la
contratacion de un abogado. Salvo contados casos no esta prevista en los servicios de
defensa publica la representacion legal de victimas en procesos penales.

No volveremos a insistir aqui en el desarrollo historico, pero si debemos
recordar que en los ultimos afios la legislacion se ha hecho eco del reclamo y se ido
incorporando a los textos normativos disposiciones relativas al la salvaguarda de los
derechos de la victima, nuevos institutos mediante los que a través de un mayor
protagonismo adquiere una posicion de sujeto procesal relevante, legitimandola para
participar en el procedimiento penal, més alla de las figuras descritas anteriormente.

Como bien sefiala Maier, los 6rganos de persecucion penal, como organismos
estatales, inclusive por razones de eficiencia, tienden a burocratizarse, a dar, mediante

rutinas, respuestas genéricas racionales, en el mejor de los casos, pero sin atender los
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intereses individuales o del caso concreto. La intervencién del supuesto ofendido en el
procedimiento permite corregir el defecto, sacar el caso de la rutina impuesta, en
general, y volverlo a las necesidades que presenta su individualidad.*

De esta manera surgi6é una nueva figura procesal, a la que algunos denominan
“victima a secas”, que puede asimilarse a una especie de “victima privada” planteada
por alguna doctrina. Esta victima est4 determinada por la persona humana individual (en
algunos casos incluso se contemplan aspectos colectivos) que ha sufrido una lesion u
ofensa a sus intereses legitimos por la infraccion a una norma penal y que interviene en
el proceso reclamando una categoria procesal relevante.

Entre los derechos que ya forman parte de la legislacion en la mayor parte del

pais tenemos los siguientes:***

- A recibir un trato digno y respetuoso
- A la documentacion clara y precisa de lesiones y dafios

- A la salvaguarda de su intimidad y la proteccion de la integridad fisica y

moral propia y del entorno familiar

A la informacién sobre los resultados del acto procesal

- Lleva a cabo el acto procesal en el lugar de residencia

- Al sufragio de los gastos de traslado para realizar medidas

- A la informacidn sobre el estado de la causa y la situacion del imputado

- A requerir el inmediato reintegro de efectos sustraidos

- A reclamar por demora o ineficiencia en la investigacion

10 MAIER, J.: “La Victima y el Sistema Penal”, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 1992.
151 Arts. 79/81 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Arts. 83/88 del Codigo Procesal de la Provincia
de Buenos Aires.
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Este interés por el impulso del proceso va acompafiado por la intencion de ser
protagonista de su propio conflicto, evitar cualquier tipo de revictimizacion y de obtener
por parte de la autoridad las garantias suficientes para su actuacion en aquél, para su
seguridad y la posible reparacion de lo sufrido.

Ahora bien, es sabido que la sola objetivacion en una norma no implica de por
si el efectivo goce de un derecho. Para ello hace falta proveer los recursos y la
oportunidad. Eso implica ademéas poner en practica medidas tendentes a garantizar
dichos derechos. Por ejemplo, teniendo en cuenta que una fuente de victimizacién
pueden ser las consecuencias negativas de la publicidad del caso, en algunos lugares se
tiene cuidado en evitar la publicacion de los datos que impliquen la individualizacién de
la victima, como asi también no se les exige consignar sus domicilios en el momento de

declarar.

3. INTERES CIVIL

Desde la optica civil, el interés de la victima se centra precisamente en lograr
algun tipo de reparacion por los dafios padecidos en virtud del hecho ilicito de otro. La
concrecion de una denuncia, ya culminacion de un proceso penal mediante una
sentencia condenatoria no necesariamente representaran la satisfaccion de la victima en
cuanto a sus pretensiones restauradoras.

Cualquier forma de resarcimiento econémico deberd ir acompafiada de un
procedimiento o, al menor, de un pronunciamiento especial. Por un lado, se podra
intentar en el mismo proceso penal siempre y cuando se encuentre previsto en el
ordenamiento juridico. Si bien se argumenta que es preferible la via civil debido a las

cuantias indemnizatorias, lo cierto es que aun asi son pocos los juicios civiles iniciados
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como consecuencia de ilicitos, exceptuando los derivados de los delitos Ilamados
culposos (accidentes, mala praxis, etcétera) y dafios. Ocurre ademas que la demora en
lograr una sentencia definitiva en el fuero penal termina por diluir las fuerzas para

encarar luego la accion civil correspondiente.

4. EL ROL DEL ESTADO

Por méas que parezca natural la obligacién de compensar a las victimas por
lesiones, pérdidas y dafios sufridos, esa responsabilidad que recae en el autor del delito
y que mencionaramos como “responsabilidad civil” implica la necesidad de demandarlo
judicialmente.

Ahora bien, es posible que existan condiciones que impidan el ejercicio de ese
derecho, tales como la falta de individualizacién del victimario o la imposibilidad de
avance en la investigacion a los fines de probar dicha responsabilidad, e inclusive la
falta de solvencia econdmica por parte del obligado.

En razén de ello, desde hace un tiempo a esta parte ha aumentado el nimero de
Estados que vienen implementando sistemas de resarcimiento de victimas de delitos por
parte del erario. Esta tendencia estd enmarcada en una serie de tratados internacionales
tales como la Convencion Europea sobre la Compensacion a las Victimas de Crimenes
Violentos que rige desde 1988 y diversas disposiciones relativas a la situacion de la
victima en el derecho procesal penal.

El primer sistema de indemnizacion a victimas de actos criminales por parte de
un Estado se desarrollé en Nueva Zelanda en 1963 a través de la instauracion de un
tribunal que interviene en demandas de indemnizacion, y posterior aparecieron sistemas

similares en Europa (Gran Bretafia, Francia, Dinamarca, etcétera) y América (Canada,
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México, Puerto Rico, etcétera).’®* En Argentina son muy pocas las jurisdicciones que
han establecido programas en ese sentido.

Los modos y caracteristicas de cada uno de ellos pueden diferir, ya que en
algunos casos se trata de fondos asignados a programas de bienestar social, en otros de
sistemas nacionales de seguros o planes especificos de indemnizacion a victimas.

Generalmente se alude a ellos cuando resulta imposible lograr la reparacién de
parte del autor del delito o de alguna otra fuente obligada (compafiia de seguros), por lo
que puede preverse que la posibilidad de la victima de obtener la compensacion del
Estado estd restringida a determinados tipos de delito e importes que pueden
compensarse.

A veces se trata de una indemnizacion y en otros de una compensacion de
emergencia sujeta a la determinacién de la cuantia definitiva de la indemnizacién.

Segun las jurisdicciones también seran variables la extension de la cobertura y
quiénes pueden ser beneficiarios, como asi mismo si se tratard de un trdmite meramente
administrativo, o si requerird una instancia judicial.

El origen de los fondos destinados para ese fin también difiere, ya que mientras
en algunos paises surge de la recaudacion de multas y tasas cobradas en la justicia penal
de los activos y bienes confiscados a los delincuentes, en otros se acude a obtener
donaciones mediante exenciones fiscales a los donantes, la aplicacion de impuestos y
tasas a los planes de seguros, llegando inclusive a prever la asignacion de prioridad a la
victima en el cobro de la indemnizacidn sobre las multas y otros pagos de caracter
punitivo que el victimario deba efectuar al Estado.

A medida en que se fueron desarrollando estos programas de indemnizacion,
los Estados fueron perfeccionando el modo de informar a las victimas sobre los mismos

a la mayor brevedad posible después del hecho.

152V/AZQUEZ, A. “La Victima como Objeto de la Criminologia”, Revista Criminalia, México, XLIX.
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5. OTROS INTERESES

No quisiéramos terminar sin mencionar algunos casos en los que la victima,
més alla de haber impulsado mediante su denuncia la formacién de una causa penal,
manifiesta interés en otro tipo de solucién que se aparta de los resultados normales
esperables del proceso.

Es sabido que los procesos judiciales, tal como estan estructurados, no atienden
ciertas necesidades que tanto la victima como el ofensor tienen interés en satisfacer.

Existen, sin embargo, otros mecanismos y procedimientos que amplian la
esfera tan limitada de intervencion que tiene el juicio tradicional.

Nos referimos aqui a los programas de justicia restaurativa o de victima-
ofensor (V.O.R.P.)* vy ciertos institutos denominados “métodos alternativos de
resolucion de conflictos” en los que se le ofrece a las partes involucradas en el hecho la
posibilidad de participar en un espacio neutral con la colaboracion de un tercero
capacitado en técnicas y herramientas de comunicacion, para tratar de encontrar una
resolucion que satisfaga las necesidades e intereses de las mismas.

Mucho se ha discutido acerca de la posibilidad de implementar métodos
alternativos de resolucion de conflictos en el fuero penal.

Roxin, al tratar el tema de la reparacion de la victima en el proceso penal,

sefiala que existirian tres soluciones para elaborar juridicamente esa idea:

153 v/.0.R.P.: Victim-Ofensor Restaurative Program. El concepto o filosofia de la justicia restaurativa
surgi6 durante las décadas de los 70 y 80 en los Estados Unidos y Canada. Varios modelos han sido
ensayados y perduran ain hoy, destacandose los programas de la Iglesia Menonita en Estados Unidos, los
Circulos de Paz en pueblos nativos de Canada, Justicia Juvenil en Nueva Zelandia, etcétera.
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6. COMPOSICION PRIVADA DEL CONFLICTO

Incorporacion de la reparacion como una tercera clase de pena, junto a la
privativa de libertad y la multa, introduccion de la restitucién en el Derecho Penal como
fin de la pena.

Concluye el autor en que seria recomendable construir la reparacion, al lado de
la pena y la medida, como un “tercer carril’ del Derecho Penal.

El problema para Roxin es que la reparacion (...) deberia, en lo posible, ser un
resultado espontaneo y voluntario, o, cuando menos, conseguido por la via del acuerdo
y no tener que ser impuesto recién como pena.***

Pero cuando nos adentramos en el andlisis, es factible identificar en el derecho
comparado tres modelos de sistemas reparatorios.

El primero de ellos implica una imposicion del tribunal, con lo que equivale a
un tipo de pena. Las llamadas “compensation orders” del sistema anglosajén pueden
incluir desde el incremento del resarcimiento en funcién de la pena (punitive damages),
la entrega de sumas de dinero, hasta el cumplimiento de trabajos en beneficio de la
comunidad (community service) o a favor de la propia victima.

En este modelo de “sancidn de representaciéon” la victima no tiene incidencia,
ya que la decision esta en manos del juez decisor. Asi también el imputado s6lo ve
modificada la forma en que deberd cumplir una determinada condena, viéndose en la
mayor parte de las veces beneficiado, al igual que el estado que frecuentemente impone
este modelo por razones de politica criminal tales como la excesiva recarga de causas en

los tribunales o la superpoblacion carcelaria.

1% ROXIN, C., “La Reparacion en el Sistema de los Fines de la Pena”, trad. Julio Maier, en De los
delitos y de las victimas, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992,
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El segundo vendria a ser una deformacion del anterior. Con los mismos
objetivos el Estado establece modalidades de suspensién de juicio poniendo a prueba al
imputado, quien debera cumplir con una serie de pautas impuestas por el juez durante
un periodo determinado.

Este modelo denominado “suspension del juicio a prueba” o comldnmente
“probation” puede incluir entre sus medidas la reparacién del dafio causado a la victima,
asi como trabajos comunitarios. Esta reparacion provendra de un ofrecimiento que
realiza el imputado junto a su defensor al juez; y éste, sin importar en el caso la opinion
de la victima, podra aceptar e imponer como regla de conducta.

El tercero, que nos interesa a los fines de este trabajo corresponderia a un
modelo que practicamente establece una forma alternativa al sistema penal. El resultado
surge de un proceso de intermediacion entre autor y victima, ampliando de esta manera
el primitivo enfoque meramente reparador, llevandolo a un verdadero intento por
autocomponer situaciones, revincular sujetos y restablecer la paz social.

Durante mucho tiempo se neg6 en el Derecho Penal la posibilidad de que las
partes en pugna puedan resolver su problematica. Esto en parte se debié a que el propio
Estado, mediante el llamado “proceso de expiacion del conflicto” no permitio la real
participacion de los verdaderos protagonistas del mismo.

El monopolio del poder sancionador en manos del Estado, implico el
menoscabo de una efectiva participacion ciudadana en la resolucién de los conflictos
que la atafien, con el consabido abandono sistematico de la voluntad de la victima, en
post de un interés superior vinculado a la proteccion misma del Estado. Estado que, a
través de su sistema penal, termina reproduciendo los mismos conceptos atroces que
declara combatir. EI sufrimiento moral y fisico y la estigmatizacion social del victimario

son la contra-cara del abandono y el olvido permanente de la victima, de su
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victimizacién a través de las practicas judiciales y del propio sistema que tiene como
finalidad su proteccion.™®

La historia de las penas es, sin dudas, mas horrenda e infame para la
humanidad que la propia historia de los delitos: porque méas crueles y mas numerosas
que la violencia producidas por los delitos ha sido la producidas por las penas, y porque,
mientras el delito suele ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y necesaria, la
violencia impuesta por medio de la pena es siempre programada, conciente, organizada
por muchos contra uno. Frente a la artificial funcién de defensa social, no es arriesgado
afirmar que el conjunto de las penas conminadas en la historia ha producido en el
género humano un coste de sangre, de vidas y de padecimientos incomparablemente
superior al producido por la suma de todos los delitos.**®

Sefiala Zehr que la justicia restaurativa tiene un especial interés por aquellas
necesidades de las victimas que no son atendidas adecuadamente por el sistema penal.
Debido a la definicion legal del crimen y la naturaleza del proceso penal existirian
cuatro necesidades: informacién, narracion de los hechos, recuperacion del sentido de
control y reparacién o reivindicacion.*®’

Hay oportunidades en que la victima puede sentir mayor necesidad de
encontrar un espacio en el que tenga la posibilidad de ser escuchado, de pedir
explicaciones, de conocer la otra historia, de permitir el arrepentimiento y la disculpa, y
también de obtener una reparacion al dafio sufrido. Igualmente para el ofensor, la
posibilidad de poder encontrarse con su victima, su necesidad de responsabilizarse
positivamente y restaurar su imagen como persona, asumir compromisos y conductas

valiosas para el futuro.

155 CHRISTIE, Nils, “Conflicts as Property”, en British Journal of Criminology, vol. 17, 1977.
1% FERRAJOLL, L., “Derecho y Razén”, Ed. Trotta, Madrid, 1998.
7T ZEHR, H., “Justicia Restaurativa”, Goodbooks, 2007.
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Un espacio que coloque a la victima en una situacion de protagonismo de la
gue antes carecia, permitiendo que junto al responsable del hecho recompongan la
situacion, sin incluir en dicho proceso la necesaria violencia que todo proceso penal
implica.

Un modelo de justicia, en realidad, que tenga como prioridad los intereses
concretos de la victima sobre los intereses abstractos del Estado.

En definitiva, la oportunidad para la comunidad de administrar sus conflictos y
permitir una resocializacién pautada, asumida por todos.

Existen actualmente en el mundo muchos programas de justicia restaurativa y
de mediacidén penal, cada uno con caracteristicas distintas. De esta manera, encontramos
modelos operados por instituciones publicas (Poder Judicial, Ministerio Fiscal, Poder
Ejecutivo) y también por entidades privadas (Centros de Mediacion, Iglesias, Colegios
Profesionales, etcétera); gratuitos u onerosos; con mediadores abogados o con equipos
interdisciplinarios; dentro del proceso o extrajudicial; adecuandose cada cual a la
idiosincrasia y peculiaridades de cada comunidad.

Sin  embargo, ciertas caracteristicas son comunes (voluntariedad,
confidencialidad, autocomposicién, imparcialidad del mediador) y existen algunas
directrices que no se pueden dejar de lado:

a)  El centro estara en el dafio ocasionado o la ofensa cometida més que en

la violacién de la norma.

b) Se demuestra el mismo interés y compromiso hacia las victimas que

hacia los ofensores.

c) Se trabaja por la resolucién de las victimas atendiendo a sus necesidades.

d) Se apoya a los ofensores evitando su estigmatizacion.
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e)  Se genera oportunidad para el dialogo.
f)  Se estimula una solucion acordada en espacio colaborativo.

g) Pero cualquiera que fuere el modelo que utilicemos, es fundamental en la
evaluacion del caso, determinar el grado de compromiso subjetivo que presentan tanto
la/s victimas/s con el victimario ante el hecho de violencia acontecido, las pautas
autorreguladoras que posean estos sujetos en un momento histérico-cultural dado, la
plasticidad psiquica para adaptarse e incorporar una nueva logica y/o un nuevo orden, la
disposicion al cambio y el acceso a redes de contencion, tanto familiares como
institucionales con las que cuenta el individuo. Tarea ésta que entendemos solo puede

realizarse mediante un equipo interdisciplinario capacitado.**®

Por lo tanto, cualquier propuesta de aplicacion de programas de justicia
restaurativa, 0 métodos alternativos de resolucion de conflictos como la mediacion o
conciliacion en materia penal, no puede dejar de contemplar la preparacion de sus
operadores en la cuestidn victimoldgica, a la par que debera centrar su funcionamiento y
operatividad en un modelo de abordaje que contemple la situacion de la victima, que
permita que ella sea tenida en cuenta y escuchada, y que posibilite la reparacion del
dafio por parte del victimario en una soluciéon del conflicto del que no puede estar
ausente la comunidad a través de sus redes. No puede existir un programa de mediacion

sin su articulacion con un programa de asistencia a victimas.

18 EIRAS NORDENSTAHL, U., “Mediacién Penal — de la practica a la teoria”, Ed. Libreria Historica,
Buenos Aires, 2005.
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IV. DE LA ACCION CIVIL EX DELICTO

Como sefiala Eugenio Pacelli de Oliveira respecto al bien juridico protegido
por la norma penal incriminadora, la lesion causada por el delito puede incidir,
directamente, en la colectividad del cuerpo social, sin la completa particularizacion o
personificacion de la victima, tal como ocurre con el trafico de drogas, por ejemplo,
como puede también afectar mas intensamente al patrimonio (moral y econémico) de
determinada persona.

En la segunda hipotesis, tales conductas daran oportunidad a intervenciones
judiciales distintas de la respuesta penal, delante de la diversidad y pluralidad de grados
de ilicitud que las acompafian. En estas situaciones, cuando la repercusion de la
infraccidn haya de atender también el campo de la responsabilidad civil, tendra lugar la
Ilamada accion civil ex delito, que otra cosa no es sino el procedimiento judicial vuelto
a la recomposicion del dafio civil causado por el delito.

Existen varios y diferentes sistemas procesales reglamentando la materia, ora
permitiendo el enjuiciamiento simultaneo de los pedidos (penal y civil) en un solo juicio
(el penal), ora previendo la separacion entre las instancias, con mayor o0 menor grado de
independencia entre ellas. Se entiende por independencia entre el juicio penal y el juicio
civil la posibilidad de obtencion de decisiones judiciales diversas sobre un mismo y
unico hecho, lo que solamente puede ser admitido, al menos en términos absolutos, en
un sistema de separacion total de instancias.

En Brasil, se adopta el sistema de la independencia relativa o mitigada, en
razon de la existencia de una subordinacion tematica de una instancia a otra,
especificamente en relacidn a determinadas cuestiones, de acuerdo con lo que

desarrollaremos a continuacion.
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Eugenio Pacelli de Oliveira destaca que existe, sin embargo, una novedad. Y
de gran importancia practica.**®

La Ley 11.719/08 ha alterado el dispuesto en el art. 387, CPP, renumerando el
inciso 1V, para en él incluir, ahora, el deber del juez, en la sentencia condenatoria, de
fijar el valor minimo para la reparacién de los dafios causados por la infraccion,
considerando los perjuicios sufridos por el ofendido. Asi, de acuerdo con los términos
previstos en el art. 63, parrafo unico, con la redaccion dada por la Ley 11.719/08, la
victima o legitimados implicado en el redaccion del mismo dispositivo (art. 63, CPP)
podran ejecutar, desde luego, en el juicio Civil, la cuantia minima reparatoria resultante
del art. 387, IV, CPP, sin perjuicio de proseguir en la apuracion del montante
efectivamente debido.

Se observa, entonces, que la via judicial elegida podra ser la ejecutoria, caso de
la ejecucidn de la sentencia penal condenatoria, consonante el dispuesto en el art. 584,
I1, del CPC (titulo ejecutivo judicial, cuya certidumbre deriva del dispuesto en el art. 91,
I, CP), vy, ahora, en el parrafo unico del art. 63, CPP, relativamente a la cuantia minima
para la reparacion de los dafios sufridos por la victima, o por medio del proceso de
conocimiento, debiendo ser encaminados ambos pedidos (de ejecucion o de condena
civil) al juicio civil, de acuerdo con lo previsto en el art. 63 del CPP.

En las dos situaciones, estaremos delante de la accion civil fundada en el delito
(ex delicto), sometida, en uno y otro caso, a las reglas de subordinacién tematica, o sea,
a la eficacia de las decisiones del juicio criminal, previstas, sea en la legislacién

procesal, sea también en el Cédigo Civil.

139 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, “Curso de Proceso Penal”, Limen Juris Editora, Rio de Janeiro,
2008. p. 165y ss.
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Con las nuevas disposiciones referentes al derecho de las obligaciones y en el
campo de la responsabilidad civil, se imponen aqui algunas observaciones acerca de la
Ley 10.406, de 10 de enero de 2002, cuya vigencia tuvo inicio en enero de 2003.

El art. 2.043 del nuevo Cédigo Civil dispone que: “Hasta que por otra forma se
disciplinen, contintan en vigor las disposiciones de naturaleza procesal, administrativa
0 penal, de leyes cuyos preceptos de naturaleza civil hayan sido incorporados a este
Caodigo.”

Con eso, las disposiciones relativas a la accion civil ex delicto previstas en el
CPP, art. 63 al art. 68, mantienen su vigencia.

Dudas existieron, eventualmente, no con referencia a las normas de contenido
procesal, en virtud del citado art. 2.043 del CC, sino con relacion a posibles cambios en
la propia legislacion civil, teniendo en vista que el tema de que estamos tratando se sitda
precisamente en el campo de la responsabilidad civil.

Sin embargo, lo que se observa es que la Ley 10.406/02 (Cddigo Civil) ha
mantenido la esencia de todas las disposiciones referidas por el CPP a la legislacion
civil.

La méas importante, por ejemplo, en lo que toca mas de cerca a la cuestion de la
accion civil ex delicto, sefiala respecto a la regla de la separacion de instancias, el
reconocimiento de la supremacia del juicio criminal en relacion a algunas materias. De
hecho, el actual art. 935 repite por entero el contenido del antiguo art. 1.525, resaltando
que no mas se discutira en el civil la decision criminal que reconozca la existencia del
hecho y su autoria.

Del mismo modo, el antiguo art. 1.519, en el que se reservaba el derecho a la
indemnizacién al duefio de la cosa, 0 a la persona lesionada, cuando no hubieren

actuado con culpa, se encuentra reproducido en el actual art. 929. Es también lo que
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ocurre con el actual art. 188 (corresponde al revocado art. 160) y con el actual art. 932
(correspondiente al revocado art. 1.521).

Cuestion especialmente polémica, que por cierto podra provocar debates entre
los civilistas, es la relativa a lo dispuesto en el nuevo art. 933 del CC, que establece la
responsabilidad objetiva, esto es, independientemente de culpa, de los responsables por
actos de empleados; hijos menores; huéspedes, moradores y educados, tal como lo
prevé el art. 932, I, Il, 11l y 1V, del CC. Relativamente al deber de indemnizar de los
padres y tutores, por actos delictivos practicados por sus hijos y tutelados, incapaces, no
existe ningun problema ni novedad. Pero, en lo que toca a la obligacion del empleador o
comitente por la practica de actos criminales practicados por sus empleados, en el
gjercicio del trabajo que les compete o en raz6n de él, la institucion de la

responsabilidad civil objetiva merecera toda la atencion.

1. PERJUDICIALIDAD

Como sucede en diversos ordenamientos juridicos que se preocupan de la
uniformidad de las soluciones judiciales para casos idénticos, sobre todo cuando la
hipdtesis sea de un Unico y mismo caso, sometido a competencias distintas (juicio
criminal y juicio civil), preve el parrafo unico del art. 64 del CPP que “[...] intentada la
accion penal, el juez de la accion podra suspender el curso de ésta, hasta el juicio
definitivo de aquella”.

La ratio esendi del apuntado dispositivo legal puede ser facilmente
identificada. Tratandose del juicio de un mismo hecho y de la misma causa de pedir, la
busqueda de una Unica solucién para ambas instancias debe pasar necesariamente por un
modelo procesal en el que haya previstas menores restricciones a la prueba y en que el

grado de certidumbre obtenido en la reconstruccion de los hechos, sea elaborado a partir
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de pruebas materialmente comprobadas. Por eso, el camino a ser elegido debe ser el del
proceso penal.

De hecho, una vez admitida la hip6tesis de subordinacion de una instancia a
otra, aunque apenas en relacion a determinadas cuestiones, la relacion de dependencia
ha de ser del juicio criminal. En éste, la verdad procesal es obtenida a partir de criterios
mas rigurosos, no admitiéndose como suficiente la comprobacion de una alegacion, por
ejemplo, la simple ausencia de impugnacion tempestiva a ella, tal como ocurre en el
proceso civil (art. 302, CPC).

Asi, en los términos del art. 64, parrafo Unico, del CPP, una vez propuesta la
accion en el juicio criminal, el juez del civil podra suspender el curso de ésta hasta la
solucion final de la accion penal. Sin embargo, a tenor de lo dispuesto en el art. 265, 1V,
8 5°, del CPC (que es posterior al Cdédigo de Proceso Penal), la suspension del proceso
en el civil no podra traspasar el plazo de un afio, al fin del cual el juez retomara
obligatoriamente su jurisdiccion.

Y mas: el vocablo podra, constante del citado art. 64, parrafo unico, del CPP,
confiere verdadero poder discrecional al juez del civil, acerca de la conveniencia de la
suspension del proceso en aquella instancia. Aunque algunos autores entiendan que el
término (podrd) contemplaria verdadero deber, entendemos que la hipdtesis es de
discrecionalidad. Eso porque, solamente a partir del examen del estado de desarrollo
procedimental de uno y otro proceso (la accion civil y la penal) se podra evaluar la
conveniencia de suspenderse el proceso en el civil. Asi, cuando se paraliza la
instruccion en la accién civil, no habra, segiin nos parece, ninguna razon para la
suspension del proceso si, por ejemplo, estan ain en el inicio el procedimiento criminal.
La cuestién de la suspension, hasta porque la propia ley prevé plazo limitado (art. 265,

CPC), debe, pues, situarse en el ambito de la discrecionalidad, y no de la obligatoriedad.
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Sin embargo, si ambas acciones estan en fases procedimentales igualmente
desarrolladas, o aun cuando la accion civil esté mas adelantada, pero no concluida su
fase instructora, la suspension del proceso civil se revelara extremamente oportuna y
conveniente, en la medida en que determinadas cuestiones, una vez resueltas en el juicio
criminal, subordinan el contenido de la decision a ser proferida en el civil. Por eso, vy,
sobre todo, en atencién al amplio espacio probatorio destinado al proceso penal, en tales
situaciones, la suspension del juicio podra evitar el enjuiciamiento posterior de acciones
rescisorias (cuando quedan, en los términos del art. 485, CPC), si es inviable el
reconocimiento de los hechos de la decisién criminal en la via recursal civil, o sea,
después de la firmeza de la sentencia civil.

Esta es la razon de la inexistencia de preponderancia de margen probatoria en
el proceso penal, en lo que se refiere especificamente a las cuestiones relativas al estado
de las personas (para cuya materia rigen las mismas restricciones previstas para el juicio
civil, de acuerdo al art. 155, parrafo Unico, CPP), porque, excepcionalmente, se difiere a
la instancia civil cierto poder subordinante en relacion a la criminal, cuando la decision
sobre la existencia de la infraccion depender de la solucidén de controversia, seria y
fundada, de cuestion de esta naturaleza. En tales situaciones, el Juez Criminal deber3,
obligatoriamente, suspender (art. 92, CPP, cuestion perjudicial obligatoria) la accién
penal hasta la solucién definitiva, no corriendo, por eso, el plazo prescripcional para la

accion penal (art. 116, I, CP).
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2. OBJETO

Frecuentemente, la doctrina busca distinguir como restitucion, resarcimiento,
reparacion e indemnizacion a las diversas modalidades de recomposicion civil de los
dafios causados por la infraccion penal.

El objeto, o contenido, de la accion civil, que viene a ser precisamente la
apuntada recomposicion patrimonial o pecuniaria derivada de la ilicitud, también civil,
se puede identificar en un pedido de simple restitucion del bien sustraido o apropiado
indebidamente, o, cuando mayor el dafio, de resarcimiento, en que buscara satisfacer,
ademas del dafio emergente, también aquello que el ofendido ha dejado de recibir con la
fruicion del bien (lucros cesantes). Como se percibe, en ambas modalidades de
recomposicion citadas, el dafio causado es de naturaleza econémica.

Sin embargo, aunque toda la clasificacion construida con rigor conceptual sea
indispensable a la elaboracion cientifica, el hecho es que la legislacion brasilefia,
incluyendo la propia constitucion, no obedece a las definiciones anteriormente
apuntadas, tratando por indemnizacion cualquier pedido de naturaleza resarcitoria o
reparatoria (ver, por ejemplo, art. 5°, V, CF, y art. 68, CPP).

La actual legislacion civil codificada (Codigo Civil) bien demuestra la concreta
inutilidad de las apuntadas clasificaciones, en el punto en que, en el primer capitulo del
Titulo IX, sobre la responsabilidad civil, dispone acerca de la obligacion de indemnizar,
refriendo se a cualesquiera de sus modalidades.

Por ultimo, conviene referir que el pedido de restituciéon de bien, sustraido o
apropiado indebidamente, aungue incluible en el proceso civil, puede ser aviado en la
instancia criminal por medio de un simple incidente de restitucion de cosas

aprehendidas, de acuerdo con lo previsto en los arts. 118 y siguientes del CPP, en la
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hipétesis, evidentemente, de ya haber sido aprehendido el bien objeto del ilicito penal y

de inexistencia de duda en relacion a su propiedad (art. 120, § 4°, CPP).

3. LEGITIMACION

Tanto la ejecucién del pronunciamiento civil de la sentencia penal condenatoria
como el enjuiciamiento de la accién de conocimiento en el juicio civil podran ser
propuestas por el ofendido o su representante legal, en el caso de incapacidad (minoria,
alienacion mental etc.). Tratandose de pretension de naturaleza civil, con repercusiones
de indole patrimonial, se tiene que la legitimacion para la accion, en la falta del
ofendido, o de su representante legal, es atribuida a sus herederos, conforme a lo
dispuesto en el art. 63, caput, del CPP, no limitandose a la lista de personas enumerada

en el art. 31 del mismo Cddigo.

4. SUBORDINACION TEMATICA Y EFICACIA PRECLUSIVA

4.1. En las Decisiones Condenatorias

De acuerdo con lo ya referido, el sistema procesal brasilefio, en lo que toca a la
vinculacion de instancias en relacion a un hecho Unico, adopta el modelo de la
independencia relativa o mitigada.

Aungue no se renuncie al ideal de la jurisdiccién, manifestacion del mismo
Poder Publico, no son todas las decisiones proferidas en una instancia que permitiran
soluciones diversas en otra, adoptando el legislador los criterios de la eficiencia o
suficiencia probatoria y de la extension material de lo juzgado para la determinacion de

la subordinacion tematica.
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Asi, en los términos del art. 935 del CC, una vez comprobada en el juicio
criminal la existencia del hecho, asi como su autoria, tales cuestiones no podran ser mas
discutidas en la instancia civil.

Se trata, pues, de decisién con eficacia preclusiva subordinante, a la medida en
que impide la reapertura de la discusion en cualquier otro proceso o juicio, en homenaje
a la unidad de la jurisdiccion.

Por ello, la materia vedada a la discusién en la instancia civil se limita,
exclusivamente, a la existencia del hecho y a la respectiva autoria. Asi, nos parece
perfectamente posible la alegacion, en el civil, de la concurrencia de culpa en el evento
dafioso, aunque tal cuestion no haya sido abordada en el juicio criminal, o, caso de
serlo, no se haya mostrado suficiente para alejar la responsabilidad penal.

Aunque pueda parecer absurda la posibilidad de un ilicito penal que no sea
también un ilicito civil — el contrario no siempre es verdadero, como se sabe -, el hecho
es que, en tal situacion, es la propia ley (art. 935, CC) la que hace la restriccién
especifica a los hechos preclusivos de la decision criminal. La hipotesis antes
mencionada, a mi modo de ver, no se encuadra en las exigencias de la cosa juzgada
(arts. 467 y 468, CPC), en tanto puede no existir ni siquiera identidad de partes en la
accion penal y en la civil.

Lo que no nos parece sujeto a nuevas indagaciones en el civil, se refiere al
elemento subjetivo de la accion delictiva; esto es, la decision acerca del dolo o culpa
imputados al autor, sobre todo por tratarse de materia indisociable de la decision relativa

a la propia autoria.
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4.2. En las Decisiones Absolutorias

Aln valiéndose de los criterios de la suficiencia probatoria y de la extension
material de juzgado, el Codigo de Proceso Penal prevé que ha cosa juzgada en el civil la
sentencia penal que reconocer haber sido el acto practicado en estado de necesidad, en
legitima defensa, en estricto cumplimiento del deber legal o en el ejercicio regular del
derecho (art. 65 del Codigo de Procedimiento Penal Brasilefio'®).

Como se percibe, en todos los casos referidos, la subordinacion se vincula a la
demostracion cabal y suficiente de la existencia de una de las llamadas causas de
justificacion de la conducta o excluyentes de ilicitud.

Hay quien entiende aplicable la referida norma legal también a las hipétesis de
legitima defensa o estado de necesidad putativos, o sea, cuando el agente, por error
plenamente justificado por las circunstancias, supone situacién de hecho que, si
existiera, tornaria la accion como legitima (art. 20, § 1°, CP).

Referido posicionamiento puede ser explicado por la calidad y suficiencia de la
prueba producida en el juicio criminal, determinante de la absolucién del acusado con
fundamento en el art. 386, VI, del CPP, en que constara, de la parte dispositiva de la
sentencia, la existencia de circunstancias excluyentes del delito o exoneradores de pena,
0 sea, de cualesquiera de las excluyentes de tipicidad, ilicitud o de culpabilidad
previstas en el art. 20 (error de tipo y discriminantes putativas), art. 22 (coaccion
irresistible y obediencia jerarquica), art. 23 (causas de justificacion), arts. 26 y 28
(inimputabilidad por incapacidad o derivada de embriaguez completa, proveniente de

caso fortuito o fuerza mayor).

180 Art. 65. Hace cosa juzgada en el civel la sentencia penal que reconocer haber sido el acto practicado en
estado de necessidad, em legitima defensa, em estricto cumplimiento del dever legal e no ejercicio regular
del derecho.
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Asi, y sobre todo porque la discriminante putativa tendria recibido el mismo
tratamiento dispensado a las causas de justificacion reales (legitima defensa, estado de
necesidad etc.), para fines de absolucion, seria posible interpretar, extensivamente a
aquéllas la regla del art. 65 del CPP.

En mi opiniodn, sin embargo, esta hipdtesis no convence. En lo que se refiere
exclusivamente al criterio de la suficiencia probatoria, en relacién a los elementos
subjetivos de la conducta del acusado, la argumentacion que parece incontestable, a la
cuenta de la unidad de la jurisdiccion.

Todavia, cuanto a la extension material del juzgado, se puede mismo objetar
que la ley (art. 65, CPP) no hace ninguna referencia a las discriminantes putativas entre
las hipdtesis abarcadas por la cosa juzgada. Con eso, nos parece inconveniente, en el
minimo, pretender una interpretacion extensiva o analdgica en un tema de tal magnitud.

Cuando se acepta, por ejemplo, la eficacia de la decision en relaciéon a la
legitima defensa real, se debe tener por resuelta la cuestion pertinente a la existencia, a
la inminencia o actualidad y a la injusticia de la agresion. Asi, si de la reaccion del
agredido (en legitima defensa) resultar a la muerte del ofensor, sin que se pueda hablar
en exceso de legitima defensa, la consecuencia, en el campo de la responsabilidad civil,
es muy relevante, dado que estard supeditada la via de la recomposicién de los dafios
para los herederos.

Sin embargo, no nos parece acertado pretender la misma solucién cuando la
hipbtesis sea de legitima defensa putativa, dado que, en realidad, ni siquiera habria
existido la equivocadamente vislumbrada agresion y mucho menos su injusticia. A
juicio de Eugenio Pacelli de Oliveira®™, pues, tratdndose de legitima defensa putativa,

no estard excluida la responsabilidad civil.

181 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Op.cit. p. 171.
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De acuerdo con lo anterior conviene referir que, aunque sea vedada la
reabertura de la discusion acerca de la materia entonces decidida (excluyentes reales), la
responsabilidad civil no estara alejada cuando haya una expresa prevision legal en este
sentido, o sea, previendo la recomposicion del dafio, similar en las hipétesis de legitima
defensa, estado de necesidad, estricto cumplimiento del deber legal o ejercicio regular
del derecho.

Asi, por ejemplo, prevén los arts. 929 y 930 del CC que el agente causador del
dafio a la cosa, deberd indemnizar a su propietario, aunque haya actuado — vy, asi,
causando el dafio — en legitima defensa o en el ejercicio regular de un derecho (art. 188,
Iy Il, CC), o con la finalidad de remover peligro inminente, desde que no sea aquél (el
duefio de la cosa) culpado por el peligro o responsable por la agresion, y haya,
efectivamente, sufrido perjuicio.

Por obvio, y especificamente para aquellos autores que admiten los hechos de
la cosa juzgada también en los casos de excluyentes putativos, todo lo que
anteriormente dicho acerca de las causas de justificacion o excluyentes de ilicitud
reales, en lo que se refiere al no alejamiento de la responsabilidad civil cuando prevista
en ley, seria igualmente aplicables a aquéllas.

También cuando la sentencia absolutoria penal aparezca probada
categéricamente — 0 sea, en la parte dispositiva (art. 386, I, CPP) -, la inexistencia del
hecho, no se podra discutir tal cuestién en el juicio civil, restando, asi, definitivamente
alejada la responsabilidad civil. Todo en conformidad con el dispositivo en el art. 66 del
CPP.

Como veremos posteriormente, la Ley 11.719/08 como novedad también en
materia de accion civil ex delicto, dando una nueva redaccion al art. 386 del CPP,

incluye, como hipdtesis de absolucion, la certidumbre judicial fundada en el hecho de
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estar probado que el reo no concurrié en la infraccion penal (art. 386, IV, CPP).
Tratandose, entonces, de juicio de certidumbre, la unidad de la jurisdiccion impone la

vinculacién de la instancia civil a la referida fundamentacién absolutoria.

4.3. La Negativa de Autoria

Comprende, como escribe Eugenio Pacelli de Oliveira, una de las cuestiones
mas interesantes respecto a la decision judicial absolutoria en la que se pretende ver
reconocida una eventual negativa de autorfa.

Antes de la Ley 11.719/08, que dio nueva redaccion al art. 386 del CPP, no era
raro encontrar, en algunas decisiones de nuestros tribunales, una referencia a la
denominada negativa de autoria como suficiente para el impedimento de la instauracién
de la accidn civil ex delicto. En ese sentido, por ejemplo, pero sin aplicar la definicion
legal de la negativa de la autoria, STF — MS n° 23.188/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie —
Informativo STF n° 295, diciembre de 2002, fl. 3.

Nos parece, sin embargo, que semejante entendimiento contrariaba
frontalmente las reglas procesales relativas a los procedimientos judiciales absolutorios
previstos en el Codigo de Proceso Penal, dado que, hasta el afio de 2008, el
ordenamiento procesal brasilefio no preveia la posibilidad de decision absolutoria con
fundamento en la prueba de la no autoria.

Sin embargo, en la actualidad con el cambio traido por la Ley 11.719/08, el
CPP ha pasado a contemplar, como parte dispositiva de la absolucion, el estar probado
que el reo no concurrié a la infraccion penal (art. 386, 1V, CPP). Y la alteracion es
substancial, en la medida que, si es verdad que, en la mayoria de los casos, la sentencia

solo puede afirmar la ausencia de prueba de la autoria, en otros, aunque excepcionales,

%2 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de, op. cit. p. 172.
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podra restar demostrado que el reo no podria haber practicado la infraccién. O mas, que
otra persona habria sido la autora del delito. En tal situacién, la absolucion con base en
ausencia de prueba es perjudicial a los intereses la Administracion de la Justicia vy,
evidentemente, a los intereses del acusado.

En consecuencia, una vez reconocido en la decision absolutoria, no s6lo como
fundamento del fallo, sino, ahora, como parte dispositiva de la sentencia, la prueba de
no haber el reo practicado la infraccion, nos parece irrecusable que la instancia civil
habra de someterse al referido contenido decisorio, impidiéndose cualquier tentativa de
responsabilizacion civil por el hecho. El postulado de la unidad de la jurisdiccion lo
impediria.

De verse, sin embargo, que aun permanece la prevision de absolucién por
ausencia de prueba de la autoria, lo cual se ve reafirmado en el art. 386, V, CPP. y en
tales situaciones, y ahora con mayor fundamento, no se podra pretender los mismos
efectos de la decision que juzga probada la no autoria (I\V). No habra en esas hipétesis
negativa de autoria, pero existira duda en cuanto a ella.

Por eso, entiende Eugenio Pacelli de Oliveira que en el caso de la absolucién
con fundamento en el art. 386, \V/, CPP, con la redaccién dada por la Ley 11.719/08, la
cuestion debe resolverse en el nivel de la insuficiencia de prueba de la autoria, y no de
la suficiencia de la prueba, a no ser que el reo sea el autor del hecho, como ahora
previsto en el art. 386, inciso IV, CPP. De ahi el porque es perfectamente posible la
reapertura de la discusion en la instancia civil en tal situacion.*®

Basta, asi, para la distincion de las hipétesis legales, que se vea lo dispuesto en
el art. 386 del CPP, para que se tenga la comprobacién irrefutable de lo que alegamos,
observandose, lo que va en el inciso IV y en el inciso V del mismo dispositivo, con la

siguiente redaccion: “Art. 386. El juez absolvera el reo, mencionando la causa en la

183 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de, op. cit. p. 173.
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parte dispositiva, desde que reconozca: [...] IV — estar probado que el reo no concurrié
para la infraccion legal; V — no existir prueba de haber el reo concurrido para la
infraccion penal; [...]".

De otro lado, no se puede pensar en cualquier eficacia preclusiva o
cualesquiera otros efectos de la cosa juzgada de la decision criminal de absolucién
sumaria, tal como esta previsto en el art. 397, IV, CPP, en relacion a la extincion de la
punibilidad del hecho. Aqui no existe, rigurosamente, absolucion, sino el
reconocimiento de la pérdida de interés en la intervencion penal, surgida a partir de
criterios de exclusiva politica criminal.

Del mismo modo, las hipdtesis de absolucion sumaria fundadas en las
excluyentes de ilicitud y culpabilidad (art. 397, 1 y II, CPP) no tendran los mismos
efectos de la absolucion definitiva basada en los mismos fundamentos (art. 386, VI,
CPP). Asi, nos parece, en razon a la ausencia de cualquier instruccion probatoria que
pudiera preservar los intereses del ofendido en la recomposicion patrimonial del dafio.
La disposicion del art. 65 del CPP tiene como presupuesto, exactamente, la absolucion
definitiva, proferida después de la regular instruccion del proceso, no pudiendo ser
abarcada por la nueva redaccion del art. 397, 1y 11, CPP.

Obviamente, y por muchas mas razones, es impensable cualquier vinculacién

resultante de la decision de archivo de la investigacion policial.

4.4. Responsabilidad Civil de Terceros

El Derecho brasilefio atribuye no sélo al autor del acto ilicito la responsabilidad
civil por los dafos causados al titular del patrimonio — material o moral — lesionado.
Prevé también que determinadas personas, en razon de parentesco o de la relacion

juridica existente con el autor material de los dafios, respondan por el riesgo asumido
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con la eleccién del mandatario, empleado o prestador de servicio (art. 392, IlI, CC),
bien en razén al ejercicio del poder familiar (arts. 1.630 y siguientes, CC), o de la
asistencia debida a los descendientes tutelados y curatelados, en los términos del art.
932, 1y I, del CC.

Es lo que ocurre también en relacion al ilicito penal, estableciendo, el Cédigo
Civil, innumerables hipotesis de responsabilidad civil por hecho ajeno en razon de la
practica de infraccion delictiva, de acuerdo con lo previsto en los dispositivos alineados
a partir del art. 927 de la aludida legislacién codificada.

En el mismo sentido, el art. 64 del CPP establece que la accion para
resarcimiento del dafio podra ser propuesta en el juicio civil contra el autor del delito v,
en su caso, contra el responsable civil.

La cuestion que ofrece mayor complejidad en relacion al tema es la relativa a la
extension de la subordinacion temética existente entre la instancia civil y criminal — o
sea, a la eficacia preclusiva de las decisiones condenatorias o absolutorias del juicio
penal — también al responsable civil, no integrante de la relacién procesal penal.

Por ello, la dificultad tendréa lugar cuando se trate de accion de conocimiento
propuesta contra el autor del hecho y el responsable civil. En la hipotesis de ejecucion
de sentencia penal condenatoria, el titulo ejecutorio es, obviamente, dirigido contra el
condenado. Es por lo que no podra ser opuesto a cualquier otra persona.

Ya con relacién a la accién de conocimiento, parte de la doctrina sostiene la
imposibilidad de extension de efecto erga omnes de la decision criminal condenatoria,
sobre el fundamento de violacion del contradictorio y la amplitud de su defensa
impidiéndose asi la discusion sobre la existencia del hecho y su autoria, con innegable

disminucion previa de sus oportunidades de éxito en la demanda civil.
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La argumentacion, sobre todo por la calidad intelectual de sus defensores,
realmente impresiona. Pero, con el debido respeto, no convence, segun Eugenio Pacelli
de Oliveira.*®

En primer lugar, porque el ordenamiento juridico Brasilefio no autoriza
cualquier modalidad de intervencion de terceros en el proceso penal, a no ser la
asistencia (que, a proposito, no es, técnicamente, modalidad de intervencion de
terceros), reservada exclusivamente al ofendido - y demas legitimados, en el caso de su
incapacidad, ausencia 0 muerte — en interés de la acusacion. Esto es asi porque el
contenido del proceso penal, en lo que toca Unicamente a la imposicién de la sancién
penal, no evidencia ningun interés juridico para el responsable civil, dado que, vedada
también la formacion de litisconsorcio pasivo, la pena no pasard de la persona del
acusado, y solamente de él (art. 5°, XLV, CF).

En segundo lugar, porque el examen y la apreciacion de las cuestiones
vinculadas a la autoria y a la materialidad del delito, no son propias del campo de la
fundamentacion de semejante modalidad de responsabilidad civil. Esta se localiza en el
ambito de las relaciones juridicamente relevantes existentes entre el agente del delito y
el responsable civil.

El alto grado de desarrollo tecnoldgico en las actividades productivas, asi como
la creciente y desordenada disputa por el mercado consumidor, quiza constituyan la
base estructural de la elaboracién de una teoria de la responsabilidad civil centrada en el
riesgo, y no mas en la culpa.

Atento a esa evolucion, el nuevo Cédigo Civil ha cuidado de referirse a ella de
modo expreso, en el texto del art. 927, cuyo parrafo Unico tiene la siguiente redaccion:

“Habra obligacion de reparar el dafio, independientemente de culpa, en los casos

14 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de, op. cit, p. 174.
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especificados en ley, o cuando la actividad normalmente desarrollada por el autor del
dafo implique, por su naturaleza, riesgos para el derecho de otro.”

Como se observa, y ahora por fuerza de lo dispuesto expresamente en el art.
933 del Cédigo Civil, que establece la responsabilidad objetiva — independientemente
de culpa — del empleador y del comitente, por acto ilicito practicado por sus empleados
y prepuestos, la materia de defensa reservada al tercero, responsable civil, en la
hipotesis de ya haber decision condenatoria del autor del delito (reconociendo, por
tanto, la existencia del hecho y la autoria, en los términos del art. 935, CC), sera
Unicamente aquella atinente a la existencia, 0 no, de la relacion juridica (contractual o
legal) entre aquel y el autor del delito. La cuestion relativa a la existencia y a la autoria
del hecho estara fuera de su alcance, desde que exista sentencia condenatoria.

Sin embargo, si la accién de responsabilidad civil es interpuesta antes de la
accion penal, o sea, sin que haya condena penal ya dictada en juicio, pensamos que el
tercero, responsable civil, no estaria impedido de discutir, en el juicio civil, toda la
materia relativa al hecho y a la autoria, frente a su posicién litisconsorcial y ante la
ausencia, aun, de subordinacién temética a la instancia penal.

Aunque la responsabilidad del tercero esté situada en el vinculo contractual o
legal, el hecho esta en que ella solamente existira si concurre la responsabilizacion penal
del autor del hecho, su empleado, tutelado o servicial. Por eso, creemos que el
horizonte de la discusion judicial civil puede ser ampliado; también en relacion a él,
cuando estuvieran en disputa sélo los intereses privados derivados de la recomposicién
civil del dafio causado por el delito.

En otras palabras: cuando por tratarse de una accion civil reparatoria, propuesta
contra el autor del hecho y su responsable civil e, inexistiendo accion penal en curso (o,

si se hubiera archivado la querella o absuelto el reo por ausencia de pruebas), o, si en
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curso, aun no sentenciada, con decision dictada en juicio, se admite que el tercero
(responsable civil) pueda impugnar la propia existencia del hecho y su autoria. Eso, en
el ambito, por supuesto, del proceso civil. Esto ocurre menos en razén de la posible
violacion a la amplia defensa — que también serd ejercitada — que en razén del
litisconsorcio formado entre ambos (responsable civil y autor del hecho), cuya
consecuencia, por fuerza de ley, extendera a los dos los efectos de la sentencia.

En el juicio criminal, sin embargo, las cuestiones relativas a la autoria y a la
materialidad evidencian intereses de naturaleza publica, en la medida que, una vez
calificada la conducta como delictiva, la intervencion estatal debe caracterizarse como
ultima ratio. De ahi que, acrecida la necesidad de preservar la unidad de la jurisdiccion,
no puedan mas ser discutidas, cuando estuvieren declaradas en juicio.

Igualmente, cabe recordar que la imposibilidad de reapertura de la discusion
acerca de la autoria y de la materialidad puede también ser explicada como restriccion a
la prueba en el juicio civil, como apunta Tourinho Filho (1992, v. I, p. 22) recordado
por Eugenio Pacelli de Oliveira.'®® De hecho, como se sabe, en la instancia civil, existen
restricciones a la prueba de naturaleza incluso substancial, como ocurre con la
certidumbre obtenida a partir de la simple ausencia de impugnacion del hecho articulado
en la demanda (art. 302, CPC), con la veda del testimonio de menores de 16 afios (art.
405, 111, CPC), e incluso con los efectos de la confesion (arts. 348 y siguientes, CPC).
La imposibilidad de reabrir la discusion de tales cuestiones seria, entonces, otra de las
ya existentes restricciones a la prueba.

Como muy bien escriben Pedro Henriqgue Demercian y Jorge Asaf Maluly, la
practica del delito, ademas de violar un bien juridico penalmente tutelado, imponiendo a

su autor la aplicacion de una sancién penal, genera también, en algunos casos, la

185 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de, op. cit, p. 174.
186 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de, op. cit, p. 176.
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obligacién de reparacién del dafio provocado al ofendido.'®” En palabras de José
Francisco Marques “el bien juridico lesionado por el delito, si es la consubstanciacion
de un valor social que el Estado debe preservar (y de ahi la existencia de delito),
también se presenta, como es el caso, como elemento del patrimonio de alguien, 0 como
interés juridicamente protegido de la victima o sujeto pasivo del delito”.**®

La obligacion de reparar el dafio es impuesta a todo aquél que, por acto ilicito
(art. 186 y 187 del CC), causa dafio a otro (art. 927 del CC).

Teniendo en cuenta el interés de la sociedad y del Estado de restablecer el
orden social vulnerado por el delito, la legislacion penal-procesal brasilefio se ocupa de
la cuestion de la reparacion del dafio en diversos preceptos. Asi, la sentencia penal
condenatoria torna cierta la obligacion del agente de indemnizar la lesién causada por su
delito (art. 91, inciso I, del CP). El resarcimiento del perjuicio del ofendido puede
presentarse como condicion para la concesion de un beneficio, como se verifica en la
suspension condicional del proceso (art. 89, § 1°, inciso I, de la Ley n® 9.099/95); la
disminucion de pena por el arrepentimiento posterior (art. 16 del CP); la aplicacion del
sursis especial (art. 78, § 2°, del CP); y la concesion de la rehabilitacion (art. 94, inciso
I11, del CP) en los delitos de lesiones corporales leves y culposas, la composicion civil
acarrea la extincion de la punibilidad del autor del hecho (art. 74, parrafo Unico, de la
Ley 9.099/95).

Por otro lado, la idea de indemnizar el dafio proveniente de delito ha
evolucionado del simple efecto secundario de la condena a adquirir la naturaleza de
sancion al lado de la pena, como fruto de una especifica politica criminal orientada a
colaborar en la realizacion de las finalidades de caracter preventivo de las sanciones

penales. Los argumentos favorables a la adopcion de esa politica criminal son tres: (a) el

17 DEMERCIAN, Pedro Henrique. MAMULY, Jorge Assaf, “Curso de processo penal”, 4 ed, Rio de
Janeiro, Forense, 2009, p. 153.
188 MARQUES, José Frederico. “Curso de direito penal”, Sdo Paulo, Saraiva, 1956, vol. 3, p. 300.
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interés de la victima es mas servido por medio de la reparacion que por la aplicacién de
una sancion penal al agente; (b) en muchos casos de pequefia 0 media criminalidad, la
indemnizacién civil es suficiente para restablecer el equilibrio de la comunidad, violado
con la préactica criminal; (c) a la reparacion se debe atribuir, en general, un acentuado
efecto resocializador del sujeto activo, que es obligado a enfrentarse con la victima y las
consecuencias de su acto’®.

La legislacion brasilefia adoptd esa concepcion de reparacion del dafio como
sancion en el Caodigo de Circulacién Brasilefio, al prever la multa reparatoria, destinada
a la victima o sus sucesores (art. 297), y la pena restrictiva de prestacion pecuniaria,
también en favor del ofendido o de sus dependientes, admitida por los arts. 43, inciso I,
y 45, § 1°, del CP. Tales normas, es importante destacar, no excluyen la apuracion de la
indemnizacién civil en el juicio propio.

Ademéas de esas medidas de caracter penal, cuando no se produce la
indemnizacién espontdnea, consonante con la obligacién derivada de la condena del
agente (art. 91, inciso I, CP), el estatuto procesal da a la sentencia penal eficacia

ejecutiva en el juicio civil. Para otras hip6tesis, admite el enjuiciamiento de la accién

civil ex delicto (arts. 63 y 64), como veremos a continuacion.

5. LA RESPONSABILIDAD PENAL Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La infraccion penal crea consecuencias de orden penal y civil a su autor. Sin
embargo, teniendo en cuenta que el mismo hecho puede ser apreciado por jurisdicciones
distintas, surge la cuestion de la interdependencia entre las dos especies de

responsabilidad, la civil y la penal, y los efectos de la cosa juzgada de la sentencia penal

19 DIAS, Jorge Figueiredo, “Direito penal portugués: as conseqiiéncias juridicas do crime”, Lisboa,
Aequitas, 1993, pp. 77-79.
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en el juicio civil. Dos sistemas se presentan para la solucion de ese problema: (a) el de
la unién, por el que el juez penal resuelve sobre el delito y sobre la reparacion del dafio;
(b) y el de la separacion, por el cual la reparacion debe ser reclamada en un juicio civil y
la sancion en el penal*™.

En Portugal, por ejemplo, rige el sistema de la union. El art. 71 del CPP
portugués permite que en el proceso penal sea deducido un pedido de indemnizacién
civil. Alternativamente, la legislacion portuguesa también admite que ese pedido sea
juzgado, separadamente, ante el tribunal civil, en determinadas hipétesis legales como,
por ejemplo, si hay demora en la conduccion de la acusacion, si el proceso criminal ha
sido archivado o suspendido provisoriamente, si la accion penal sea de iniciativa
privada (art. 72, CPP). El estatuto portugués permite también que la reparacion de los
dafos, deducida en el proceso penal, sea propuesta contra el responsable meramente
civil, que, a su vez, podra intervenir voluntariamente en la accion criminal (art. 73).

En Brasil, el sistema adoptado es el de la independencia. Dispone el art. 935
del CC que la “responsabilidad civil es independiente de la criminal”. En palabras de
Caio Mario Da Silva Pereira:

“Para el Derecho penal, el delito es un hecho de desequilibrio social, que
justifica la represion como medio de restablecimiento; para el derecho civil, el ilicito
civil es un atentado contra el interés de restauracion del equilibrio roto. El delito
criminal, como violacién de la ley penal, puede a veces confundirse con el ilicito civil,
como en el caso del hurto de una sola vez, contraviene la norma de interés social y
atenta contra el derecho subjetivo de otro; pero puede distanciarse de él, de forma que
haya un ilicito civil extrafio a la orbita de accion criminal (ejemplo, el incumplimiento

de una obligacion pecuniaria), o ilicito criminal que no penetra la nocién de ilicito civil,

170 FERNANDES, Antonio Scarance, “O papel da vitima no processo criminal”, Sdo Paulo, Malheiros,
1995 pp. 166-167.
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como es el caso de la tentativa de muerte. Para el derecho criminal, el ilicito o delito
motiva la segregacion del agente, o disminucion patrimonial, o simplemente la
privacion de una facultad; para el derecho civil, crea el deber de reparacion con el hecho
de recomponer el bien juridico ofendido. En el caso de que un ilicito sea reprimido
simultaneamente en el civil y en el criminal, existe diferenciacion, pues mientras éste
tiene en vista la persona del agente para imponerle sancién, aquél se preocupa por el
resultado y pretende recomposicién patrimonial de la victima; mientras el derecho penal
ve en el ilicito la razon de punir al agente, el derecho civil percibe en él, el fundamento
de la reparacion del dafio. Por esto mismo, la responsabilidad civil es independiente de
la criminal, aunque quepa la superposicién de las dos areas.”*"

Por eso, las normas procesales penales que tratan sobre el tema acompafian esa
orientacion. Asi, el art. 64, in line, del CPP faculta al ofendido para interponer la accion
civil contra el autor del delito o, si sea el caso, contra el responsable civil,
independientemente del inicio de la accion penal. En el mismo sentido, el art. 66 del
CPP dispone que la sentencia absolutoria en el juicio criminal no impide la
interposicion de la accidn civil; y el art. 67, del CPP admite la accion civil también en
los casos de archivo de la instruccién o de las piezas de informacion, cuando la
decision judicial juzga extinta la punibilidad del acusado o, ain, en el caso de la
sentencia absolutoria, decide que el hecho imputado no constituye delito.*

La adopcion de ese sistema tuvo como objetivo impedir que la represion del

delito fuera perjudicada con la apuracién de materia de derecho civil, como se percibe

en la Exposicién de Motivos del CPP:

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva, “Instituicdes de direito civil”, 10 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1987,
vol. 1, p. 453.

172 STF, RECr n° 76186-GP, 22 T., Rel. Min. Antonio Neder, j. 22.10.73, DJ de 23.11.73; STJ, REsp. n°
23330/RJ, 42 T., Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, RSTJ (43): 428, DJ de 14.09.92, p. 14.979; STJ,
REsp. n° 27806/RJ, 3 T. Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ de 07.02.94, p. 1.171; STJ, REsp. n® 89.390/RJ,
42 T. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 26.8.96; STJ, REsp. n°® 111.843/PR, 13 T., Rel. Min. José
Delgado, DJ de 09.06.97, p. 25.470.

155



“El proyecto, ajustandose al Codigo Civil y al nuevo Cédigo Penal, mantiene la
separacién entre la accion penal y la accion civil ex delicto, rechazando el instituto
ambiguo de la constitucién de “parte civil’ en el proceso penal. La obligacién de reparar
el dafio resultante del delito no es consecuencia de caracter penal, aunque se vuelva
cierta cuando haya sentencia condenatoria en el juicio criminal. La invocada
conveniencia préactica de la economia procesal no compensa el disfavor que acarrearia al
interés de la represion la interferencia de cuestiones de caracter patrimonial en el
proceso penal.”

Sin embargo, la independencia entre la responsabilidad civil y la penal no es
absoluta porque la legislacion prevé algunas reglas dirigidas a evitar un choque entre
las decisiones del juicio civil y del juicio criminal (RSTJ 7/400). Sefiala Espinola Filho
que la posibilidad de ese conflicto “seria un rudo golpe para la dignidad del derecho, un
verdadero perjuicio para la seguridad de la Justicia, con funestas consecuencias
sociales”. !’

De igual modo, Giovanni Leone observa que la prevision de normas de interés
privado en la legislacion procesal penal es controvertida, pero se justifica esa
interdependencia por la necesidad de evitar una contradiccion entre las decisiones de las
jurisdicciones civil y penal. Asi, para prevenir ese conflicto, se admite un efecto
vinculante de la jurisdiccion penal sobre la accién de naturaleza civil, asi como la
intervencion del titular de ese derecho a la indemnizacién en el proceso penal (asistente
de acusacion).’™
Ese reconocimiento de la eficacia de la sentencia penal en el juicio civil puede

ser encontrado, v.g., en el mencionado art. 935 del CC, que no permite el

cuestionamiento — en la accion civil — de la existencia del hecho, o quien sea su autor,

173 ESPINDOLA FILHO, Eduardo, “Cédigo de processo penal brasileiro anotado”, 6 ed., Rio de Janeiro,
Editora Rio, 1980, T. 1, vol. 2, p. 20.
1 | EONE, Giovanni, “Manuale di diritto processuale penale”, 13 ed., Napoles, Jovene, 1988, p. 239.
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cuando esas cuestiones ya estén decididas en el penal (STJ, REsp. n® 41.131/SP, 3# T,
Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ de 16.05.94, p. 11.763). El art. 65 del CPP, en ese
mismo sentido, determina que hace cosa juzgada en el civil si la sentencia penal
reconoce que el acto fue practicado en estado de necesidad, en legitima defensa, en
estricto cumplimiento del deber legal o en el ejercicio regular de derecho, o sea, en
circunstancias que excluyan la antijuridicidad del hecho (art. 23 del CP) (STJ-RJ
239/51). Tampoco se admite la accion civil si el juez criminal reconoce la existencia del
hecho (art. 66 CPP).

La eficacia de la sentencia penal puede alcanzar la causa civil después de ésta
haber sido juzgada. Asi, si el acusado fue absuelto porque fue reconocida una causa
excluyente de la ilicitud (legitima defensa, por ejemplo), el efecto de la decisién va a
influir en la accion civil reparatoria por acto ilicito, incluso aunque haya sido juzgada,
porque representa causa sobrevenida extintiva de la obligacion y que puede ser opuesta,
incluso, en la fase de la ejecucion por medio de embargos (art. 741, inciso VI, del CPP)
(STJ, RESp. n° 118.449/GO0, 42 T., Rel. Min. César Asfor Rocha, DJ de 20.04.98, p. 89;
STJ, REsp. n°51.811/SP, 42 T., Rel. Min. Barros Monteiro, DJ de 14.12.98, p. 242).

Asi, reconociendo esa independencia, el parrafo unico del art. 64 CPP, permite
al juez de la accidn civil suspender su curso, hasta el juicio de la accion penal, si ésta ya
fue intentada. Es un precepto de politica procesal porque normalmente la persecucién
penal es mas rapida en la apuracion de la verdad, bien porque es promovida, en general,

antes que la justicia civil™.

6. LA EJECUCION CIVIL DE LA SENTENCIA CONDENATORIA Y

LA ACCION CIVIL EX DELICTO

17> ESPINDOLA FILHO, Eduardo, op. cit., p. 20.
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Como vya referi, segun el art. 91, inciso I, del CP, la condena del agente torna
cierta su obligacién de reparar el dafio causado por su delito. En este sentido, el art. 63
del CPP permite la ejecucion, en el juicio civil, de la sentencia condenatoria dictada en
via penal. Es necesario que no haya ocurrido la prescripcion retroactiva de la pretension
punitiva (art. 110 y parrafo del CP), pues esa causa extintiva de la punibilidad alcanza
tambien los efectos secundarios de la condena, entre ellos el de la obligacion de reparar
el dafio (RT 648/306). Por otro lado, si la hipbtesis es de prescripcion de la pretension
ejecutoria (art. 110, caput, del CP), cuando cesa para el Estado el derecho de ejecutar la

pena, se admite que la sentencia condenatoria sea ejecutada en el civil*"®.

6.1. LALEY 11.719/2008

6.1.1 Alteraciones promovidas por la Ley 11.719/2008 a la Accion Civil Ex
Delito
Fijacion de quantum indemnizatorio en la sentencia penal condenatoria

(arts. 63y 387, 1V)

Antigua redaccion

Nueva redacciéon

Art. 63. Transitada en juicio la sentencia
condenatoria, podrd ser promovida la
ejecucion, en juicio civil, para efecto de
reparo de dafio, o de ofensa, su
representante legal o sus herederos.

Art. 63. (...)

Parrafo Unico. Transitada en juicio la
sentencia condenatoria, la ejecucion podra
ser efectuada por el valor fijo en los
términos del inciso IV del capitulo del art.
387 de este Cddigo sin perjudicar la
apuracion del dafio efectivamente sufrido.

176 ERAGOSO, Heleno Claudio, “Licdes de direito penal: parte geral”, Rio de Janeiro, Forense, 1985, y
MIRABETE, Julio Fabbrini, “Execucéo Penal”, 1986, vol. 1, p. 386.
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Cuando la sentencia condenatoria transita en juicio, el ofendido, o su
representante legal o 0s sus herederos podran promover su ejecucion en juicio civil para
obtener el reparo de los dafios causados por la practica del crimen, objetivando lo que
se dispone en los arts. 63 del CPP y 475-N, Il, del CPC (con alteracién promovida por
la Ley 11.232, de 22 de diciembre de 2005).

Asi, la sentencia penal condenatoria transitada en juicio es titulo ejecutivo
judicial, que podra ser ejecutado por legitimacion firmada en el ya citado art. 63 del
CPP.

Hasta la reforma, aunque la ley procesal ya confiriera eficacia ejecutiva a la
sentencia proferida en el proceso crimen, era inevitable que se procediera a la
apuracion del quantum debeatur, es decir, imprescindible a la deflagracion de la
ejecucion impuesta para que se apuraran los dafios (materiales y morales) causados a la
victima por el crimen perpetrado por el condenado. Solamente con el término de los
dafios, la sentencia penal condenatoria se haria plena en todos los requisitos exigidos
para una ejecucién: certidumbre, exigencia y liquidez.

En la senda de la celeridad y de la efectividad procesal, la Ley 11.719, de 20
de junio de 2008, se incluye al art. 63 del CPP un parrafo Unico, con la siguiente
redaccion: “Dictada en juicio la sentencia condenatoria, la ejecucion podra ser efectuada
por el valor fijo en los términos del inciso IV del capitulo del art. 387 de este Codigo sin
perjudicar la liquidacion de definitiva del dafio efectivamente sufrido”.

Y el art. 387, 1V, del CPP, disponiendo sobre el contenido de la sentencia
penal condenatoria por el juez competente, establece que, entre otros, “fijara valor
minimo para reparar los dafios caudados por la infraccion, considerando los perjuicios

sufridos por el ofendido”.
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Se trata de innovacion promovida por la ley, que determina al magistrado
sentenciante, al condenarlo al reo, fijar en la sentencia un “valor minimo” para el reparo
de los dafios resultantes de la infraccion, llevando en consideracion los perjuicios
soportados por la victima.

La novedad introducida en los arts. 63 y 387, ambos del CPP, tiene como
objetivo faci