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RESUMEN

Objetivo: Determinar si la exigencia procesal al agraviado de constituirse en actor civil en
caso pretenda ser resarcido a traves del Proceso Penal es congruente con el principio a la tutela
jurisdiccional efectiva del agraviado. Método: Esta investigacion es de tipo descriptiva para
investigar con mayor amplitud y precision el grado de relacion entre el derecho de la victima, el
actor civil y la tutela jurisdiccional. Ello porque describira las caracteristicas y propiedades de
esta como variables. Poblacion: Los agraviados en los procesos penales comunes en el marco del
nuevo codigo procesal penal conocidos por los Juzgado Penales de Huaral en el afio 2015.
Muestra, Los agraviados comprendidos en 40 procesos penales comunes en donde se haya
dispuesto la constitucion en actor civil en los Juzgado Penales de Huaral en el afio 2015.
Resultados: -La naturaleza juridica de la institucion del actor civil a la luz del acuerdo plenario
N° 5-2011/CJ-116 realizado por el VII pleno jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y
Transitoria es de naturaleza patrimonial, pues tiene un interés econOmico que se persigue por la
comision de un hecho delictivo ocasionado en su agravio. El tratamiento juridico en la legislacion
nacional con respecto al derecho comparado es desfavorable en perjuicio del agraviado por exigir
al agraviado la constitucion en actor civil, no condice con los principios rectores humanistas
propios de un sistema acusatorio garantista con tendencia adversarial. Conclusion: El porcentaje
de actor civil respecto del total de los procesos penales es baja con un promedio de 56%, que se
presenta con mayor incidencia en los delitos de lesiones culposas y conduccién de vehiculo en

estado de ebriedad.

Palabras clave: Agraviado, victima del delito, actor civil. Tutela jurisdiccional efectiva,

resarcimiento del dafio.
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ABSTRAC

Objective: Determine if the procedural requirement to the aggrieved party to become a civil
plaintiff in case he seeks to be compensated through the Criminal Procedure is consistent with the
principle of the effective jurisdictional protection of the aggrieved. Method: This investigation is
of a descriptive nature, to investigate with greater breadth and precision the degree of relationship
between the right of the victim, the civil actor and the jurisdictional protection. This because it
will describe the characteristics and properties of this as variables. population: The aggrieved in
the common criminal proceedings under the new criminal procedure code known by the Jules
Penal de Huaral in 2015. sample: The aggrieved parties included in 40 common criminal
proceedings where the constitution has been arranged as a civil actor in the Criminal Court of
Huaral in 2015. Results: -The legal nature of the institution of the civil actor in light of the
plenary agreement N ° 5-2011 / CJ-116 made by the 7th plenary session of the Permanent and
Transitory Criminal Chambers It is of a patrimonial nature, because it has an economic interest
that is pursued by the commission of a criminal act caused in its grievance. The legal treatment in
national legislation with respect to comparative law is unfavorable to the aggrieved by
demanding the aggrieved to be a civil actor, not in accordance with the humanist guiding
principles of an adversarial accusatory system with adversarial tendencies. Conclusion: The
percentage of civil plaintiffs with respect to the total of criminal proceedings is low with an
average of 56%, which occurs with the highest incidence in the crimes of negligent injuries and

drunk driving.

Keywords: Grievant, victim of crime, civil actor. Effective jurisdictional protection,

compensation for damages, civil reparation, criminal law.
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INTRODUCCION

Nuestra investigacion ha examinado, analizado, comparado la figura procesal del agraviado y
el actor civil, ha comparado el rol de cada uno de ellos en el actual proceso penal. Nos ha
motivado sobremanera la observacion empirica las muestras de insatisfaccion de las victimas de
los delitos con la administracion de justicia penal. Causa aparte seria el incremento de la
delincuencia, lo que se observa es que para la poblacién agraviada la administracion de justicia
no constituye un medio eficaz no solo de la sancién penal al agresor, sino también un medio de
resarcimiento al dafio sufrido. Precisamente con la finalidad de identificar la relacion de esta
insatisfaccion como el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, ha sido el inicio de nuestras
primeras indagaciones. Y creemos que aun queda pendiente de profundizar el trabajo desde una

perspectiva no solo dogmatica sino también préactica.

Conforme a los formatos establecido en esta universidad, en el primer capitulo se ha recoge la
formulacion del problema, los objetivos y la justificacion de nuestra investigacion En el Capitulo
I, se trata del planteamiento del problema de investigacion, de su identificacion, su formulacion,

su importancia, su justificacion y las limitaciones del trabajo de investigacion.

El Capitulo I, estd destinado para el Marco Tedrico en el mismo que tratamos los
Antecedentes Tedricos, las Bases Tedricas dentro del cual se ha considerado los temas

relacionadas con las variables en estudio tales: EI Actor Civil y el Agraviado. En este mismo



Xiv
capitulo también consideramos la definicion de términos béasico que contiene las categorias

juridicas mas utilizadas en todo el trabajo de investigacion.

El Capitulo 1l hemos estructurado un marco tedrico a partir de la identificacion de las

variables y sus dimensiones. Actor Civil, agraviado, y Tutela Jurisdiccional efectiva.

En Capitulo 111, De la Metodologia, tratamos sobre la propuesta de los objetivos, las hip6tesis,
tanto general, como especificas, las variables de estudio y su operacionalizacién, el tipo, el

método y el disefio de investigacion al que corresponde el estudio.

El Capitulo IV, con la designacion de resultados él se detalla la presentacion de cuadros y

gréficos.

El capitulo V, asignado con el nombre de Discusion, conclusiones a las que se ha arribado
como resultado de todo el proceso de investigacion, asi como las recomendaciones pertinentes

para el tratamiento de la problematica explicada y detallada en la presente tesis.

Los autores.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1.1 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA.

El vigente nuevo codigo procesal penal en su seccion IV del libro primero denominada “El
Ministerio Publico y los demas sujetos procesales”, hace mencion en su titulo IV a “La victima”
como sujeto procesal, en donde a tenor de lo regulado se establece que por el concepto victima se
debe comprender a tres manifestaciones: uno referido en primer lugar al agraviado que es el
sujeto procesal que debe existir en todo proceso penal, una segunda manifestacion lo constituye
el actor civil en donde su constitucion es requisito sine quanon para reclamar la reparacion civil
que se persigue, y finalmente la ley menciona una tercera manifestacion como es el querellante

particular el cual se refiere al agraviado de un delito de accidn o ejercicio privado.

Adelantando nuestra modesta opinion, el agraviado debe ser considerado como un sujeto
procesal principal dentro del proceso penal por cuanto su existencia es relevante y permite el
inicio de una investigacion preliminar para conocer e identificar a los responsables de la comision
de un delito, contrario sensu no cabria posibilidad alguna de que se inicie una investigacion penal

y por ende tampoco participacion del Ministerio Publico si no existiera un agraviado.

Sin embargo, pese a que ha quedado evidenciado su trascendental importancia,
paraddjicamente el Nuevo Codigo Procesal Penal basado en un sistema acusatorio garantista, solo
le faculta como tal una minima participacion dentro del proceso penal, ya que en virtud de lo
prescrito en los articulos 104 y 105 del acotado cuerpo normativo, para que se concretice una real

participacion en el esclarecimiento del hecho delictivo (deducir nulidad de actuados, ofrecimiento



de medios de investigacién y de prueba, intervenir en el juicio oral, interponer recursos
impugnatorios que la ley prevé, intervenir en el procedimiento para la imposicion de medidas
limitativas de derechos, y formular solicitudes en salvaguarda de su derecho), siempre que se

haya constituido en Actor Civil.

No obstante, el Nuevo Codigo Procesal Penal establece al respecto en su articulo 1numeral
que el ejercicio de la accion civil derivada del hecho punible corresponde al Ministerio Publico vy,
especialmente, al perjudicado por el delito; ademas, estipula que si éste Ultimo se constituye en
actor civil, cesa la legitimacion del Ministerio Publico para intervenir en el objeto civil del
proceso. Dice CUBAS VILLANUEVA que ello constituye una de las principales contribuciones
del Cddigo Procesal Penal, que afijado mecanismos procesales a traves de los cuales,
independientemente de la pretension penal (a cargo del Ministerio Publico), se pueda obtener
pronunciamiento judicial en lo relativo a la pretension civil mediante una acumulacioén de
acciones o pretensiones. Acumulacion que ciertamente tiene caracter facultativo, ya que es el
agraviad o quien tiene expedito su derecho de formular su pretension resarcitoria en la via penal
ya iniciada o interponer una accion civil aparte con dicho objetivo. Eso si, una vez que opta por
una de ellas, en dicha via debera ejercer su derecho resarcitorio. No podra acudir en simultaneo a

las dos vias jurisdiccionales.

Pero, mientras al representante del Ministerio Publico le interesa demostrar que los hechos
denunciados tiene la calidad de delito e identificar al presunto autor, al actor civil, en palabras de
CESAR SANMARTIN, le corresponde demostrar que los hechos denunciados o materia de
investigacion le han ocasionado dafios y perjuicios econdémicos. De ello mismo se colige que si el

actor civil quiere gue su pretension sea atendida no puede ni debe conformarse con la actuacion



procesal probatoria del Ministerio Publico y, por el contrario debe aportar sus propios medios
probatorios, es decir, debe tener una participacion activa en el proceso aportando lo necesario

para demostrar la existencia del delito y sobre todo el dafio causado en su perjuicio.

Esta discusién dogmatica-juridica se ve reflejada en el proceso judicial donde se puede
apreciar que nuestro cddigo procesal penal vigente comete un grave error de concepto al
contemplar dentro de las facultades del actor civil permitirle colaborar con el esclarecimiento del
hecho delictivo tal como lo prescribe en su articulo 105. Ello supone un interés natural de la

victima, la sancion al agresor y su interés resarcitorio.

Volviendo a tema, dotado el agraviado de facultades tendientes a demostrar la comision del
hecho punible estaria desnaturalizando la institucion del actor civil. Y es que en rigor no le
corresponderia compartir la potestad exclusiva el Ministerio Pablico, por ser titular de la
persecucion penal. Ello porque la responsabilidad persecutora le corresponde al Ministerio

Pubico.

De suerte que, el agraviado (que no pretenda resarcimiento) estaria sistematicamente obligado
a constituirse en actor civil si quisiera colaborar activamente con el esclarecimiento de los
hechos. Es decir, en determinadas circunstancia si el agraviado ademas, de su interés en el
esclarecimiento de los hechos, tiene interés resarcitorio, debera hacerlo a través del proceso penal
correspondiente perdiendo la posibilidad de hacerlo por la via civil. Tendria que deponer su
pretension civil en la via ordinaria si es que quiere ejercer las facultades y atribuciones prevista
en el Art. 104 y 105 del NCPP. Ello, en desmedro de su real intencion resarcitoria, o deponer
velar mejor el esclarecimiento. Se habria visto obligado a elegir la via penal en desmedro de su

verdadero interés en el aspecto resarcitorio.



Esto dltimo, no seria acorde con los principios rectores propios del sistema acusatorio
garantista contundencia adversaria, puesto que la regulacién de esta institucion estaria vulnerando
el principio constitucional de la tutela judicial efectiva, en lo que respecta al acceso a la justicia, y
coloca a la victima en una situacion de desventaja para acceder a la administracion de justicia. En
efecto, en el derecho comparado la tendencia es no considerar la institucion del actor civil y solo
se limitan a regular el procedimiento de la accion civil o acuerdo preparatorio, y regulan dentro
de los derechos de la victima, agraviado u ofendido el derecho al resarcimiento del dafio, asi
como a interponer todos los recursos y medios disponibles para el esclarecimiento de la verdad de

los hechos investigados sin constitucion de actor civil de por medio.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. PROBLEMA GENERAL
¢De qué forma la exigencia procesal penal al agraviado de constituirse en actor civil
cuando este pretenda ser resarcido es congruente con su expectativa de tutela jurisdiccional

efectiva. Huaral afio 2015?

1.2.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS

a) ¢De qué manera el Codigo Procesal Penal discrimina al agraviado con relacién al Actor
Civil en cuanto a su derecho a ser resarcido, y conforme a su compresién. Huaral afio
20157

b) ¢En qué circunstancia el agraviado puede apelar el auto de sobreseimiento basandose en

un error in iudicando?



1.3 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1. OBJETIVO GENERAL
Determinar si la exigencia procesal penal al agraviado de constituirse en actor civil cuando
ese este pretenda ser resarcido es congruente con su expectativa de tutela jurisdiccional

efectiva. Huaral afio 2015

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Identificar si el Codigo Procesal Penal discrimina al agraviado con relacion al Actor Civil
en cuanto a su derecho a ser resarcido, y conforme a su comprension. Huaral afio 2015

b) Determinar las circunstancia en que el agraviado puede apelar el auto de sobreseimiento

basandose en la existencia de un error in indicando.

1.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

Existen tres razones que, para nosotros, fundamenta la realizacion de nuestro estudio:

» La importancia practica en aumento que se da a la tutela de derechos como uno de los
mecanismos procesales penales, para poder garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales y legales en el proceso penal. Segun datos del poder judicial (2008) para el
afio inmediato de a su implementacion, la solicitud de tutela de derechos ha aumentado en un

100% de los cuales 60% era del investigado y las restantes 40% solicitudes de las demas



partes procesales, las cuales al no ser admitidas estarian siendo trasgredidos en su derecho de

acceso a la via de tutela.

» La importancia legal de fundamentar alternativas validas que permitan las modificaciones de
la norma procesal a efectos del mejoramiento de las practicas procesales y el resguardo de

los derechos que entro de ello son pasible de vulneracion.

» La importancia tedrica, de sistematizar la institucion de tutela de derechos de tal manera que
permita profundizarnos, para poder luego sustentar emergencias practicas. No se trata, por
tanto, de hacer innovaciones observando problemas puntuales. Hay que tener una vision
estratégica para postular modificaciones que apunten a una institucion sélida y comprensible.
Ello debe permitir que los posibles cambios en la interpretacion acerca de la via de tutela,
adquieran una connotacion realista y funcional. De ahi que es necesario sistematizar las
reflexiones existentes sobre este campo y delinear sus alcances modelos y alternativas,

buscando determinar tutela de derechos en relacién a la defensa de la victima.

Antes de terminar esta parte del esquema de investigacion debemos remarcar que los moviles
que nos lleva investigar vienen a ser el fundamento legal, tedrico y practico, por tanto a traves del
andlisis, la explicacion y los resultados, pretendemos contribuir al conocimiento vinculado a

determinar la relacion entre la tutela de derechos y la defensa de la victima.



CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION.

Segun diversos recuentos bibliograficos de estudios realizados en forma similar respecto de
los Derechos y Defensa de la victima y/o el Actor Civil, ninguna aborda de forma especifica el
objeto de estudio que es materia de investigacion. Sin embargo, si existe investigaciones cuyos

temas estan en estrecha relacion con nuestro tema.

2.1.1. INTERNACIONALES

- Hernandez de Lamontte (2009), en su investigacion titulada “LA PARTICIPACION DE
LA VICTIMA Y DEL QUERELLANTE PARTICULAR EN LA PERSECUCION DE
DELITOS: DOGMATICA, NORMATIVA Y ESTADISTICAS”. Tesis para optar el grado
de Licenciatura. Universidad de Chile. Santiago. Empleando enfoque de investigacion
cualitativa, concluye en relacién a la defensa de la victima:

La Constitucién y la ley entregan el deber de proteger a las victimas primordialmente al
Ministerio Publico y, de manera complementaria, a los Tribunales de Justicia. En ese

sentido, es absolutamente necesario que tanto el Ministerio Pablico como los Jueces de



Garantia y de Juicio Oral en lo Penal tomen medidas para proteger a las victimas (...). (...)
Por la simple y exclusiva razén de que se encuentran en la mejor posicion de hacerlo, con el
tiempo de respuesta adecuado que exige una situacion tan delicada como una eventual
afectacion de derechos fundamentales. (p. 115-116)

Positivo es que las victimas hayan ganado en lo que respecta a la proteccion de sus
derechos fundamentales, tales como el derecho que tienen a que se resguarde su seguridad

individual, defensa juridica o a tener un debido proceso.(p.185)

La investigacion revela que para asegurar la proteccion a la victima antes eventuales
afectaciones de sus derechos, tal es, el derecho a la defensa juridica, la seguridad individual
y lo concerniente al debido proceso, resulta necesario la garantia de Tutela por parte del
ministerio publico y al tribunal de justicia, pues ellos estdn en mejor posicién para

garantizarlos.

Estrada (2012), en investigacion denominada: “LA PARTICIPACION DE LA VICTIMA
DE VIOLACION EN LAETAPA PREPARATORIA DEL PROCESO PENAL
GUATEMALTECQO?”; tesis para optar el grado de licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales; sustentado en la Universidad Rafael Landivar. Quetzaltenango. Basado en una
metodologia mixta predominantemente cualitativa, llega a las siguientes conclusiones: “El
cédigo procesal penal al igual que nuestra Constitucion Politica contiene principios y
garantias para una justa aplicacion de la justicia, protegen al imputado o sindicado para que
no existan anomalias dentro del proceso, colocando a la victima en una posicidn en

desventaja ante el agresor” (p.147)



Debido a ese vacio legal que impera en dicha legislacion, la participacion de la victima
es casi nula dentro del proceso penal ya que a diferencia de las garantias constitucionales
y deméas normas legales que se le otorgan al reo o sindicado, no existen preceptos
juridicos que regulen una mejor participacion de la victima para proteger sus derechos. La
participacion de la victima especificamente dentro de la etapa preparatoria es demasiado
limitada ya que las actividades que realizan tanto el ente investigador como el juzgador no
permiten que se dé esa participacion activa a consecuencia de la desigualdad en preceptos
legales que rigen el proceso y que por ende el resultado de la culminacion de esa fase

pone en desventaja a la victima frente a su victimario.

- Zudiga (2005). “LA VICTIMOLOGIA DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS
DERECHOS HUMANOS?”, tesis para obtener el grado de maestro en derechos humanos.
Universidad iberoamericana. México D.F. Utilizando un enfoque cualitativo, llega a las
siguientes conclusiones:

Se debe prestar atencion por parte de los juristas, a las victimas y los derechos de éstas, a
través de la revision de la legislacion que para tal efecto se tiene, ademas, se debe informar
a la victima de sus derechos y establecer los medios para una efectiva proteccion de los
mismos. (p. 138). Es importante tener en cuenta que la atencion de la victima, no puede ni
debe plantearse en detrimento de las garantias y los derechos que posee el acusado, se debe
llegar a un equilibrio, en el cual las dos figuras implicadas en el proceso penal, sean

asistidas en igualdad de condiciones. (p.140)
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- Castafion (2012). “PROTECCION PENAL DE LAS VICTIMAS EN LOS DELITOS DE
TERRORISMO”. Tesis para obtener el grado de doctor; sustentado en la universidad
Complutense de Madrid. Espafia. Utilizando un enfoque cualitativo, con metodologia

descriptiva, llega a las siguientes conclusiones:

Son desgraciadamente frecuentes las ocasiones en las que el dafio ocasionado a la
victima no termina con la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido y los
efectos colaterales que siguen al mismo -victimizacion primaria-; junto con estos efectos, se
derivan también una serie de consecuencias, fruto de las relaciones de la victima con el
sistema juridico-penal y con el aparato represivo del Estado, que suponen una decepcion
importante para la misma, agravando y multiplicando el mal ocasionado por la infraccion
penal, al no ajustarse las legitimas expectativas de la victima a la efectiva realidad; es lo
gue se conoce como Vvictimizacion secundaria, o conjunto de costes personales que tiene

para la victima del delito su intervencion en el proceso penal. (p.340)

La presente investigacion se ha orientado de forma fundamental a la tutela de la victima,
lo que entrafia una apuesta de corte politico criminal con su debido soporte cientifico, en el
sentido de conceder protagonismo sin fisuras a la victima indiferenciada o no de quienes en
forma de organizacion y con el a&nimo de subvertir el orden constitucional atenten contra

bienes juridicos como la vida, la integridad fisica, la libertad, etc.

Vargas y Triana (2003). “ESTUDIO JURIDICO SOCIAL DE LA ACCION DE TUTELA
Y SU DESARROLLO CONSTITUCIONAL”. Tesis para optar el grado de licenciatura en
Derecho. Universidad Javeriana. Bogota-Colombia. Utilizando metodologia Descriptiva y

aplicativa, llega las siguientes conclusiones:
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La accion de Tutela es uno d los mecanismos nuevos en nuestra legislacion,
introducido a través de la constitucion politica de 1991, con el fin de hacer efectiva la
proteccion de los derechos fundamentales de los asociados (...). (p.186). Si bien es cierto
que la reforma cosntitucional introdujo instituciones como la defensoria del pueblo, la corte
contitucional, acciones como la revocatoria de mandato y la acciones popular; sin embargo,
es la accion de tutela el producto del cambio en la cultura democratica del pais, para los
asociados en comun como para los administradores de justicia, quienes siguen rindiendo
culto a las formas y al tramite, antes que a la prevalencia del derecho sustancial (...).
(idem). Con el paso del tiempo, la accion de tutela debe responder a los postulados de
masificacion, informalidad y proteccion efectiva delos derechos fundamentales
consagrados en la constitucion en forma meramente enunciativa, por cuanto la misma carta
magna establece que su detemrinacion no es taxativa, abriendo el camino para que el
mismo juzgador el que con base en la sana critica desentrafie la naturaleza de su peticion

hecha por el particular, brindandole una proteccion efectiva de sus derechos. (p. 187)

Arrecis (2012), en su tesis para obtener el grado de licenciatura en ciencias juridicas y
sociales, titulado “ABANDONO DE LA VICTIMA EN EL PROCESO
GUATEMALTECO”, sustentada en la universidad de San Carlos. Guatemala. Bajo
metodologia Descriptiva, concluye lo siguiente: Debe existir un equilibrio entre el ser del
proceso: la victima; la condicion del proceso; las garantias del proceso y el fin del proceso;
el procesamiento y sancion de los que cometen delitos. Si se cierra la justicia a las victimas,
como a las garantias de proteccion de sus derechos en el proceso, se les niega su dignidad y

calidad humanase conculcan derechos constitucionales, se les excluye de la sociedad
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porque se dejan de tutelar sus derechos, bienes y valores protegidos por las leyes penales.
(p.81)

Leyton (2008), en su investigacion titulada “VICTIMAS, PROCESO PENAL Y
REPARACION”. Los Derechos de las Victimas en el marco de la Constitucion Politica, los
Tratados Internacionales y el Codigo Procesal Penal.”. Tesis para optar el grado de
licenciado en ciencias juridicas y sociales. Universidad de chile. Santiago. Llega a las
siguientes conclusiones: Lo que si es indudable, es que las victimas deben tener un lugar,
un sitial importante a la hora de tomar decisiones tanto en el plano procesal, como en dela
politica criminal para construir una sociedad no pro-victimas, sino una sociedad respetuosa
de los Derechos Humanos. No es posible concebir un sistema penal en que los imputados
no posean derechos basicos, como a la defensa letrada, o al debido proceso; ni tampoco,
una sociedad en que las victimas, vulneradas en sus garantias y derechos, no puedan
participar en el proceso ni tengan respuestas resarcitorias por parte del Estado o del
imputado. Un Estado de Derecho, que se conciba como tal y que pretenda ser promotor de
los Derechos Humanos, no puede negar estas realidades. (p. 352). No es cierto tampoco que
una mayor consagracion de los derechos de las victimas vaya de la mano en una restriccion
de los derechos del imputado. Como deciamos, no se olvide que el gran detentador de la
pretension punitiva sigue siendo el Estado, que pune las conductas que estima dafosas para

la poblacién. Ambas partes, deben contar con garantias de participacion. (p.360)
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2.1.2. NACIONALES

- (Achahui, 2010, p.71). El articulo 71° numeral 4) del libro primero denominado
“Disposiciones Generales”, seccion IV referido al “El Ministerio Publico y los demas
Sujetos Procesales™, Titulo II sobre “El Imputado y el Abogado Defensor “, regula que:
“Cuando el imputado considere que (...) sus derechos no son respetados o que es objeto de
medidas limitativas de derechos indebidos o de requerimientos ilegales, puede acudir en via
de tutela al juez de la investigacion preparatoria (...)El articulado de la referencia ha

generado sendas controversias a la luz de la interpretacion que se le puede dar.

- Bazan (2011) “(...) la Tutela de Derechos en su aplicacion ha generado multiplicidad de
planteamientos, muchas veces divergentes entre si, en especial sobre aspectos vinculados a

los sujetos legitimados para interponerla, (...) entre otros.” (p. 70).

- La participacion de los sujetos procesales en diversas vias procesales, como la via de
Tutela, sigue siendo muy significativa, ya que, por un lado se constituye como una
condicién para la accion, y por la otra, busca establecer su posicion en relacion con el
objeto litigioso (Vescovi, 1985). Sin embargo, diversos aspectos de sus alcances aln son
discutidos y muchas veces desconocidos en grandes sectores de la literatura juridica, cuya
indeterminacion en su interpretacién genera desde ya implicancias practicas y teoricas
(Alva, 2013). A nivel de las implicancias practicas, su aplicacion resulta muchas veces
diametralmente opuesta sobre decisiones que deberian ser uniformes; a nivel de las

implicancias tedricas, su desconocimiento sobre el objeto es aunado a conceptos aislados,
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facilmente desarticulables, que evidencian su notable falta de solidez y profundizacion
sobre la materia. En ese sentido, la “Tutela de Derechos”, pasa por el momento de su
escasez en la literatura juridica. Autores con renombre como Sanchez Velarde (2009), De la
cruz Espejo (2007), Cubas Villanueva (2009), Pefia Cabrera (2009), Prado Saldarriaga
(2009), Neyra flores (2010), no hacen alusion alguna sobre esta figura juridica.

La afirmacion de que los sujetos procesales puedan tener legitimidad para obrar en via
de tutela es muy ambigua y no define su comprensién, debido a las condiciones limitantes
antes expuestas. Por lo general, los sujetos procesales en el derecho procesal penal han
sido definidos, en palabras de Sanchez (2009) “como todas aquellas personas que
intervienen en el proceso (p. 48)”. Estos serian “principales (juez, fiscal e imputado) y
secundario (actor civil, tercero civil responsable y defensor), excluyéndose a los terceros, es
decir, a los testigos, peritos, interpretes, policia judicial y auxiliares de justicia
(colaboradores del proceso)” (ibidem). Ademas, afiadiendo a la victima, este formaria parte
de aquellos sujetos procesales secundarios en el ejercicio de la accion penal pablica, porque
el titular resulta siendo el ministerio Publico, a tenor del orden dado en el NCPP 2004. Este
Gltimo sujeto procesal denominado “la victima”, comprenderia al agraviado (Cubas, 2009,
p. 233) y el Actor Civil. Por otro lado, también considerado como victima, seria el
querellante particular, sujeto procesal con un rol principal en el ejercicio privado de la
accion penal (NCPP, 2004). En suma, la trilogia de sujetos procesales formarian lo que es
“la victima” para el proceso penal, es decir, el agraviado, el actor civil, y el querellante
particular (NCPP, 2004).

Actualmente las interpretaciones que se realizan sobre aquellos que tienen legitimidad

para obrar en via de tutela, es Unica y exclusiva del imputado, puesto que este seria la parte
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mas débil de la relacion juridica procesal penal frente al persecutor publico (Acuerdo
plenario 04-2010/CJ-116, fundamento 13°). La interpretacion que se le hace, segin diversas
opiniones seria cumplir con lo estrictamente establecido por el articulo 71° numeral 4 del
cddigo procesal penal. Sin embargo, se omite el aspecto fundamental, en el pensamiento
contemporaneo de la constitucionalizacién de los procesos, excluyendo asi la victima al
acceso a la tutela de Derechos, cuyo propdsito solo es buscar el resguardo y la proteccion
de sus derechos fundamentales.

La victima, en palabras de Cubas (2009) “ha sido un actor marginal sin derechos
explicitos en el proceso. Esto se explica debido a su rol secundario en el delito. Como
consecuencia, se convierte durante siglos en la gran olvidada del sistema penal moderno,
ocupando un lugar marginal en su desarrollo y regulacion” (p. 233). No obstante, también,
aun hoy, se revela como un actor marginado de las finalidades que garantiza la institucion
juridica de la tutela del Derecho, al no facultarsele este instituto procesal. En ese sentido la
situacion procesal de la victima es ain mas marginada en relacion con el imputado,

En el plano sub constitucional, el VI pleno Jurisdiccional de las salas permanentes y
transitorias de fecha 16 de noviembre del 2010 mediante acuerdo plenario 04-2010/CJ-116,
ha sentado doctrina jurisprudencial, afirmando que la existencia de la relacion de la tutela
de Derechos es solamente con el imputado, de acuerdo a lo regulado por el articulo 71°
numeral 4), y por tanto este “debe utilizarse inica y exclusivamente (...) cuando haya
infraccion de los derechos que le asiste al imputado (fundamento 12°), bajo el argumento
loégico de que la busqueda era(...) equilibrar las posibles desigualdades entre persecutor y
perseguido (fundamento 13°)” (p. 04); y ademas, que ya existian pronunciamientos

anteriores y posteriores que sugerian argumentarse en el sentido que “la parte agraviada no
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se encuentra legitimada para solicitar la tutela de derechos ya que, segtn el ordenamiento
procesal penal, esta facultad, por ser la parte mas débil del proceso penal, solo le
corresponde al imputado” (Sala de Apelaciones de Arequipa, Expediente: 03152-2009-83-

0401-JR-PE-03, FFJJ. 3.2 - 3.4).

Sin embargo, constataciones posteriores a la vigencia del acuerdo plenario 04-2010/CJ-
116, muestran datos relacionados a las practicas procesales, donde se tiene referencia de
posiciones que desvirtuan por completo estos acuerdos en relacion a la exclusividad que

tiene el imputado para la tutela de Derechos.

Al respecto, Ore (2012), tiene constataciones importantes que refleja la contradiccion de la
afirmacion que unicamente el imputado tiene legitimidad para obrar en via de tutela. Por
ejemplo, hace mencion que en un caso por delito de usurpacién, el agraviado luego de
haber sido denegado su tutela de derecho interpuso recurso de apelacion ante la sala
superior de apelaciones de La Libertad y pese a que se declaré confirmada la apelada (Exp:
00627-2011-34-1601-SP-PE-02, FJ. 16), la sala superior aplico el criterio declarando la
posibilidad sobre la procedencia de la tutela de derechos, es decir, relaciones distintas al
imputado como se venia afirmando a través el acuerdo plenario 04-2010/CJ-116, para dar
paso también a los demas sujetos procesales bajo el argumento siguiente:

El art. 1.3 TP del CPP sefiala que las partes podran intervenir en el proceso con las
mismas posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en la Constitucion. De
este modo, los jueces tienen el deber de preservar el principio de igualdad procesal vy,

asimismo, deben allanar todos los obstaculos que impidan su vigencia. En ese sentido,
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cualquiera de los sujetos procesales puede acudir en tutela de derechos ante el juez de

Investigacion Preparatoria. (Ore, 2012, p. 141).

Por otro lado, también, se tiene constatacion de la resolucion del Tribunal Constitucional
(TC), en el expediente N° 3631-2011-AA,donde se pronuncia respecto a una desestimada
solicitud de Tutela de Derechos por parte de la Sala Superior de Puno en perjuicio del
agraviado Pedro Leon Acocalla. EI fundamento sefiala que:

(...)Una interpretacion restringida de la norma procesal penal, seria atentatoria del
derecho a la igualdad de armas entre las partes, que le impediria al actor (agraviado) acudir
al drgano jurisdiccional en caso de que el Ministerio Publico atente contra sus derechos en
el marco de la investigacion preparatoria que describe, por tanto no configura una causal de
improcedencia manifiestamente improcedente (...) debiendo el juez darle tramite y emitir

pronunciamiento” (TC, fundamento 5).

Salome (2010) en su estudio titulado “LA DIMENSION OBJETIVA DE LOS PROCESOS
CONSTITUCIONALES DE TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES”. Tesis para
optar la licenciatura en Derecho. Pontificia Universidad Catolica del Perd. Lima. Bajo un

enfoque cualitativo, llegan las siguientes conclusiones:

En el caso de Colombia, la accion de tutela es el mecanismo procesal previsto por el
ordenamiento para proteger los derechos fundamentales de las personas frente a las
amenazas o vulneraciones cometidas por cualquier autoridad publica y, en algunos casos,
por los particulares. A diferencia de lo que ocurre en Alemania y Espafia, la accion de

tutela no se tramita directamente ante la Corte Constitucional sino, en primera y segunda
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instancia, ante los jueces y sus superiores jerarquicos correspondientes. Finalmente, lo
decidido en segunda instancia puede ser eventualmente revisado por la Corte
Constitucional colombiana en los casos que ésta decida conocer. En ese sentido en el Peru,
la accion de tutela se constituye en el mecanismo procesal mas expeditivo para lograr la
proteccion de los derechos fundamentales en cualquier proceso para las partes afectadas.

(p.238)

- Burgos (2002), en su investigacion que lleva el nombre de “EL PROCESO PENAL
PERUANO: UNA INVESTIGACION SOBRE SU CONSTITUCIONALIDAD”. Tesis
para obtener grado academico de magister en ciencias penales. Lima. Utilizando
metodologia descriptiva, concluye:

“Las prescripciones constitucionales que consagran derechos, principios o garantias con
naturaleza procesal penal (expresa o técita) poseen “eficacia directa”, constituyen derecho

procesal penal; y en tal virtud, deben ser aplicadas directamente por los jueces penales”. (p.

266)

El estado peruano se encuentra sometido a la observancia de un conjunto de reglas minimas
del proceso penal que tienen caracter supranacional, por lo que los jueces deben observar
durante todo desarrollo del proceso penal. EI proceso penal debe ser llevado de acuerdo y con
respeto a las garantias constitucionales del proceso penal. Esta investigacion, concluye que
todo derecho constitucional explicito o implicito que tenga relacion con la naturaleza del
proceso penal, independiente de los sujetos procesales intervinientes, debe ser garantizado

aungue sea minimamente por los jueces de las distintas etapas del proceso penal.
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2.2. BASES TEORICAS.

2.2.1.

CUESTIONES PREVIAS

2.2.1.1. LAPOLITICA CRIMINAL

La politica criminal es la disciplina que estudia el conjunto de medidas e
instrumentos del estado frente a la criminalidad, formando parte de la politica general
del Estado. Se ha dicho, ciencia o arte de los medios que se sirve el estado para prevenir
y reprimir los delitos. La politica criminal tiene como objetivo disminuir las cifras de
criminalidad hasta un nivel razonable, estableciendo mecanismos de prevencion.
Atiende desde la prevencion del delito hasta la reincorporacion del reo a la vida en
sociedad.

El fendmeno criminal se aprecia en distinto modo en estados totalitarios que en
los democraticos. En los primeros, el delito se considera como acto subversivo, como
desobediencia a los patrones establecidos por dicho Estado. En el democratico, en
cambio, se considera que la presencia del crimen es inevitable y necesaria, por eso se
busca disminuir a niveles tolerables cubriendo la seguridad ciudadana y protegiendo los
derechos humanos, incluidos los del delincuente.

La politica criminal no puede ser solo una politica legisladora en el sentido de
criminales o descriminalizar conductas; o una politica penitenciaria que se encargue de
incrementar las penas. Una buena politica criminoldgica debe sustentarse en lo social
buscando disminuir las injusticias sociales y las necesidades apremiantes que

basicamente son los factores potenciales que conllevan a la comisién de un delito. La
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politica criminal debe estar de acuerdo a la realidad del Pais, ser puesta en préctica
después de un diagnostico serio y ser acorde con las demas politicas, ya sean sociales,
econdmicas, penitenciarias. De no ser asi, la mencionada politica criminal estard

destinada a no cumplir con los objetivos trazados y por ende sera un fracaso.

2.2.1.2. LA CRIMINOLOGIA

La criminologia es una disciplina empirica multidisciplinaria que tiene como
objeto de estudio al criminal, con relacion al crimen mismo, sin dejar de lado del todo a
la victima la cual sera en todo caso objeto total de estudio de la victimologia, con el
objetivo de entender al criminal mismo y sus distintas motivaciones que lo llevaron a
cometer determinados crimenes. Su objeto es el estudio de la conducta desviada que
implica el delito o criminalidad, asi como el proceso de definicién y sancion de la
conducta desviada. Basa sus fundamentos en conocimientos diversos de disciplinas,
talescomola sociologia, psicologia, medicina, antropologia, matematica, fisica y quimica
,apoyandose de manera indirecta del derecho penal y de otras ciencias de caracter penal
o forense. Las areas de investigacion criminologicas incluyen el itercriminis, la
incidencia y las formas o mecanismos de los crimenes, asi como sus causas y algunas
consecuencias.

A pesar de ser una ciencia de relativa reciente creacién y haber sido cuestionada
en cuanto a su vinculacion y dependencia para con el derecho penal, la criminologia ha
alcanzado un caréacter de ciencia autonomo, al ser participe de la utilizacion del método
cientifico para la formulacion de las distintas teorias que la componen. Por ejemplo

sostiene que no es lo mismo hablar de Criminal en el sentido propio de la criminologia,
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que hablar de un delincuente en el sentido propio del Derecho Penal. Las connotaciones
aungue similares en lo general, son muy distintas en el fondo de cada concepto. Es decir,
el criminal lo es por su acto, ya sea que este acto se encuentre tipificado o no en alguna
ley. Y por otro lado el delincuente lo es por realizar un acto tipificado por legislacion
penal, ya sea que su acto sea un crimen en sentido humano o no. La disciplina que
transfiere los resultados obtenidos por las investigaciones criminolégicas al sistema de
Derecho penal es la Politica criminal.

Ya en el siglo XX, en diferentes paises comienza a manifestarse una tendencia
a ampliar el campo de la actividad criminologica: unos incluyen en ella
la criminalistica (Alemania); otros, la penologia; hay otros que preconizan el estudio
conjunto de la ciencia del crimen y de la ciencia de la reaccion social suscitada por él
(Estados Unidos). Se presentan un cambio de paradigma en la ciencia criminologica
fijando su atencion en los procesos de criminalizacion, en el ambiente social, pero
estudia también a la victima. Segun la definicién Pablos de Molina, 1988 * se ocupa del
estudio del crimen, de la persona del infractor, la victima y el control social del
comportamiento delictivo, y trata de suministrar una informacion valida, contrastada,
sobre la génesis, dindmica y variables principales del crimen —contemplado éste como
problema individual y como problema social— asi como sobre los programas de
prevencion eficaz del mismo, las técnicas de intervencion positiva en el hombre
delincuente y los diversos modelos o sistemas de respuesta al delito. Sostiene, Pablos De
Molina (2009) “La victima del delito ha padecido un secular abandono, tanto en el
ambito del derecho penal como en la politica criminal, la politica social y la propia

criminologia” (Pag. 421)
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La criminologia organizacional surgi6 a fines del siglo X1X cuando fueron analizadas
cuestiones penales y penitenciarias a nivel internacional; la politica criminal tiene por fin
conocer los procesos de criminalizacidn, tipo de delito, el costo social y econémico de la
delincuencia, el control del crimen, y las reformas juridicas y sociales para la proteccién
comunitaria; asi mismo implica la cooperacién de los paises para la prevencion del

crimen.

22.1.3. LAVICTIMOLOGIA
El derecho penal como la criminologia han tratado superficialmente a la victima, pero
ninguno de los dos han sido creados para estudiarla y ayudarla, pues el derecho penal
estudia la estructura del delito y la pena; mientras que la criminologia estudia las cusas
del delitos, el delincuente y el control social. Una definicion de victima cercana a la que
postula la victimologia es aquella persona fisica que sufre directa o indirectamente, en su
persona, bienes o derechos, los perjuicios derivados del hecho delictivo.

La victima como perjudicado o agraviado es la persona que sin ser sujeto
pasivo de la accion recibe las consecuencias dafinas del hecho punible. Para la ONU se
ha de entender por victimas las personas que individual o colectivamente hayan, sufrido
dafos, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo substancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones
u omisiones que violen la legislacion penal vigente, incluida la que proscribe el abuso de
poder.

Histéricamente el derecho penal primitivo se caracterizaba porque el castigo
derivado de la comision del delito quedaba en manos de la victima o de sus familiares,

constituyendo una forma desproporcional para resolver los conflictos y siempre
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influenciada por la venganza. A esto se le conocié como autodefensa o auto tutela. El
derecho penal clasico se caracterizaba por los principios de las garantias individuales del
ciudadano, trataba de limitar el poder punitivo del Estado, para velar por los derechos
del delincuente.

En el Estado intervencionista, el poder del Estado se enfoca en la vida social para
proteger la igualdad, la libertad y la justicia.

La victimizacion es el resultado de una conducta antisocial contra un grupo o
persona; por el cual se deviene en victima; para Nieves es el mecanismo por el cual una
persona llega a convertirse en sujeto pasivo de un hecho punible, se sostiene que es la
apropiacion y/o el abuso de una persona por otras. Esta es la llamada victimizacion
criminal, pero existe otra, la llamada auto victimizacion que es aquella que se produce
en los casos de victima sin crimen. Pueden distinguirse tres niveles de victimizacion:

1. Victimizacion primaria: es la dirigida contra una persona o individuo en particular.

2. Victimizacion secundaria: es la que padecen grupos o especificos o sea una parte de la
poblacion.

3. Victimizacion terciaria: es la dirigida contra la comunidad en general, es decir contra
la poblacidn total.

El incremento de las sanciones es la principal medida que utiliza el Estado, sin
considerar que no es la solucidn, que solo funciona en la politica como medio de

obtencién de votos! y que desplaza los niveles de prevencion.

1 Recuérdese la oferta electoral de agravacidn de las penas en los Ultimos procesos electorales en el Perd.
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En la mayoria de estudios sobre la criminalidad, el objetivo principal es el
delincuente: ¢por qué delinque? ;Como sancionarlo? ;Como perjudica a la sociedad?
¢Como regenerarlo? La victima es el personaje secundario del derecho penal a pesar de
ser el que sufre de la vulneracién de un bien o un derecho.

En el articulo 1° de la Constitucion Politica del Peru, encontramos que: “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos

humanos, en los términos que establezca la ley.

2.2.14. LAPUBLIFICACION DEL DELITO
Brevemente abordamos la problematica de la victima como una cuestion propia
del Derecho penal comparado. Esto, en gran medida, tiene que ver con la transformacion
de nuestras sociedades en auténticas sociedades del riesgo caracterizadas en cierta forma
por la mundializacion de las relaciones sociales, lo que se hace mucho mas relevante en
el ambito de contextos culturales similares. Por otra parte, debe recordarse lo que nos

dice Hurtado Pozo que “...las legislaciones penales latinoamericanas, salvo escasas
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excepciones, son leyes importadas (...)” (1979, pag. 25).La legislacion penal peruana,
del pasado y de presente, constituye buena muestra de aquello. Respecto al pasado, debe
recordarse la prolongada aplicacién —incluso tras la proclamacion de la independencia
peruana- de la legislacién penal espafiola en territorio peruano. Respecto al presente,
debe recordarse que el Codigo penal peruano de 1991, conforme reconoce el propio
legislador peruano en su exposicion de motivos, tiene como antecedente legislativo
inmediato el Anteproyecto de Codigo penal espafiol de 1983. A esto debe agregarse el
hecho de que los principales nutrientes ideolégicos de la dogmatica penal peruana se
encuentran en Espafia, dada la constante y fertil relacion académica entre nuestros

paises.

Para poder proporcionar una vision coherente y sistematica de la cuestion de la
victima en el Derecho penal latinoamericano, recopilaremos algunas reflexiones sobre el
estado actual de la problematica de la victima para, posteriormente, reconocer los
posibles rumbos de la victimologia en el futuro. En esta linea, debe reconocerse que el
Derecho penal, tal como se le conoce hoy en dia, se inicia con lo que el crimindlogo

noruego Nils Christie denomina expropiacion del conflicto a la victima.

En los origenes del Derecho penal, los conflictos eran solucionados
privadamente. Cuando una persona era agraviada, ésta o su familia eran los legitimados
para reaccionar frente al mismo. La venganza privada o particular era la reaccion
habitual frente al comportamiento antisocial, permitiendo que el conflicto se mantuviera
en manos de la victima. Es alli cuando el Derecho penal inicia su proceso de publicatio,

en cuyo contexto el Estado se atribuye el derecho de castigar (iuspuniendi) y adquiere
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ademas monopolio sobre el mismo, de modo que el conflicto resulta expropiado a la
victima quien deja de tener un papel relevante en el mismo. Desde eso momento la
victima se ha visto neutralizada por el sistema penal (HASSEMER, 1984, pag. 92). La
publificacion del Derecho penal permitio, entre otras cosas, hacer evidente la distincion
entre Derecho penal y Derecho civil. Asi, entonces, se “salva” la “sed de justicia” de la
victima reservandole a su favor su pretension indemnizatoria, en la relacién victima-

delincuente, distinta a la relacion Estado- Delincuente. (Silva, 1997, p.596).

2.2.15. EL BIEN JURIDICO: NO ES LA VICTIMA

La aparicion del concepto bien juridico penal, ha significado un paso maés en el
proceso de expropiacion del conflicto a la victima. Si recordamos la evolucion del
concepto de delito observaremos que aquél se identifica originalmente como la lesion de
derechos subjetivos afectados con el delito, esto es, los derechos de la victima del delito.
“La consideracion del delito como lesion de los derechos de la victima era funcional a
los propositos de la victima de no ser olvidada por el sistema penal”. (Eser, 1998, pag.
190).

Pero, al parecer la evolucion de la teoria de bien juridico ha implicado la extincion de
los intereses de la victima en el nuevo concepto de delito. El delito no es mas afectacion
de los derechos de la victima, sino que se transforma en lesion de bienes juridicos. En el
contexto del debate doctrinal respecto a la idea del bien juridico, las posiciones
imperantes toman como punto de referencia los presupuestos indispensables de la vida
en sociedad y, por lo tanto, mediatizan a la victima al punto de practicamente

desaparecerla.
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Nos recuerda (Jakobs, 1997) que: “(...) esa tendencia a alejar la nocién de bien
juridico de los intereses de la victima se hace mas notoria en propuestas tedricas, como
la del funcionalismo sistematico, que tratan de llenar de contenido al concepto bien
juridico a partir de la norma como modelo de orientacion de los contactos sociales”.( p.

09).

2.2.1.6. EL FIN DE LA PENA

La tendencia exclusiva de la victima se hace notoria en el plano de los debates sobre
los fines de la pena, esto debido a la creencia de que los intereses privados de la victima
afectada por el delito resultan incompatibles con los intereses publicos. Ello se hace
notorio con el abandono de las teorias retributivas de la pena en las que se reconoce
algun rol de los intereses de la victima. Como nos recuerda Fletcher, (2006):

“Las teorias retributivas de la pena se ilustran a traves del conocido ejemplo de la isla
formulado por su idedlogo Kant. Este demostraba el caracter absoluto de la pena a través
del ejemplo de la isla cuyos habitantes habian propuesto disolver la sociedad por ellos
conformada. La posible disolucién social s6lo podria ser realizada si previamente se
habia castigado al ultimo asesino; de no hacerse, la sangre del inocente recaeria sobre
todos. Esta alusién biblica pone de manifiesto el dominio que el autor ejerce sobre la
victima y su familia. La pena retributiva reconoce la necesidad de superar — a través de
la sancion penal- ese estado de dominacion que sufre la victima” (Pag. 93)

También destaca en el mismo sentido, Antonio Beristain (2004): “Esta referencia a

las teorias retributivas no supone la toma de posicion a su favor, en tanto aquella aunque
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toma en cuenta a la victima termina enfrentandola con su agresor, a modo de enemigo”.
(P&g. 1009).

Pues bien, las teorias retributivas de la pena han sido abandonadas por la disciplina a
favor de las teorias de corte preventivo cuyo enfoque primordial se dirige al ofensor mas
que a la victima. En efecto, tanto las teorias de prevencion general como las de
prevencion especial buscan la prevencion del delito a través de la influencia —
intimidatoria, neutralizadora o resocializadora de la pena, dependiendo del matiz que se
asuma- que se tenga sobre el autor del hecho. Quizas resulten en esa linea mas
relevantes las propuestas, provenientes del Derecho penal anglosajon, de dotar a la pena
de una funcién simbolico- expresiva 0 comunicativa. La pena contiene, por un lado, un
mensaje de desaprobacion hacia el ofensor y, por otro lado, comunica a la victima que
ha sido ofendida. En esa linea, sefiala Hornle, la imposicion de la pena: “contiene un
juicio sobre la extension de los derechos de la victima y la demarcacion entre su esfera y
la del delincuente”.

El dnico aspecto en el cual se atempera tal abandono de la victima se produce a nivel
de las consecuencias juridicas, &mbito en donde un importante sector de la doctrina
viene reconociendo la posibilidad de incorporar la reparacion como una drittes puro
tercera via de la reaccién punitiva. En efecto, un sector de la doctrina, en la que destacan
autores tan representativos como Claus Roxin, sostiene que la reparacion resulta un
medio idoneo para cumplir los fines de prevencion general y especial positiva. En
relacion a la satisfaccion de fines de prevencion general positiva, se sostiene que en vista

de que la reparacion genera un efecto de satisfaccion puede servir para estabilizar la
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norma vulnerada a través del delito. Roxin, 1987: 146-49). Y complementa Stratenwerth

(2005):
“En relacion a la prevencion especial positiva, la reparacion del dano por parte
del ofensor le hace a este reconciliarse con la victima, suponiendo un paso
adelante hacia su resocializacién. Sin &nimo de ingresar a un andlisis de la
probleméatica propia de este tipo de planteamientos, resultan claras las
dificultades de sostener que la reparacion pueda cumplir fines de prevencion
general o especial positivas en el contexto de delitos con gran nivel de
lesividad. Piénsese, por ejemplo, en delitos contra la humanidad (genocidio,
ejecuciones extrajudiciales, tortura, etc.), en los cuales resultara dificilmente
sostenible que a través de la reparacion puedan alcanzarse efectos preventivos

adecuados”. (Pag. 46).

2.2.2. LAVICTIMA EN EL PROCESO PENAL PERUANO

2.2.2.1. ASPECTOS GENERALES

En el contexto de la ola de reforma del proceso penal que viene produciéndose
en las ultimas décadas en el ambito latinoamericano y que ha dado a luz nuevos
instrumentos legales en Chile, Colombia, Ecuador, Nicaragua y Peru, por citar algunos
ejemplos, viene reconociéndose a favor de la victima mayores niveles de protagonismo.
En cuanto al protagonismo de la victima, encuentran posicion de avanzada dos Estatutos
procesales: EI Cadigo procesal de la Republica Argentina y el Codigo procesal penal del
Per(. Esta condicion se debe a dos factores: Su concepto amplio de victima del delito y

los derechos procesales otorgados a favor de la victima.
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En el primer contexto amplio de victima del delito, Manzanares (1994) nos hace notar
que la:*(...) adopcion de un concepto amplio de victima del delito, se debe al reciente
predominio del discurso victimoldgico y la superacién de los contenidos propuestos por
el Derecho penal que identifican a la victima con el sujeto pasivo del delito”. (Pag. 192).
Las legislaciones penales y procesales —dentro de un programa victimoldgico de
minimos, contrario al programa victimolégico de maximos que recogemos
(BERISTAIN, 2005, pag.255; REYNA, 2008, pag.18)- se han caracterizado por reducir
el concepto de victima a aquellos directamente afectados por el hecho punible. Sin
embargo, tanto el Codigo procesal penal argentino (articulo 79°) como el Cddigo
procesal penal peruano (articulo 94°) asumen un concepto mas extenso que permite
incorporar a las victimas indirectas.

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

Mucho mas afortunado es el texto procesal penal peruano. El Titulo 1V del
Caodigo procesal penal peruano, forma parte de la seccion IV, que regula a los sujetos
procesales. Este titulo IV recibe la denominacién siguiente: La victima. A su vez, este

titulo viene conformado por tres capitulos: El agraviado (capitulo 1), el actor civil
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(capitulo 11) y el querellante (capitulo I1I), con lo que, aunque reconoce la diferente
significacion de dichas expresiones, reconoce también que todos ellos son victimas del

delito.

Dentro de esa l6gica, el articulo 94° del Cddigo procesal penal peruano sostiene
que es agraviado quien resulte directamente ofendido o perjudicado por las
consecuencias del delito, con lo que se hace una distincion, sutil pero trascendente, entre
el ofendido o victima directa y perjudicado o victima indirecta. El articulo 98° del
Estatuto penal reconoce la lectura propuesta al indicar que perjudicado es quien segun la
ley civil estd legitimado para reclamar la reparacion y, en su caso, los dafios y
perjuicios producidos por el delito; con ello, se deja claro que el perjudicado es sujeto

distinto a la victima directa.

En el segundo contexto (derechos procesales de la victima del delito), aunque
practicamente todos los dispositivos procesales penales de la regién reconocen a la
victima una serie de derechos procesales de caracter esencial, los textos argentino y
peruano van un poco mas alla y legitiman la intervencion de la victima como objeto del

proceso penal.

2 No debe desconocerse que el concepto amplio de victima del delito se haya reconocido por una serie de
instrumentos internacionales: Las lineas directrices del Consejo de Europa sobre la proteccién de las victimas de
actos de terrorismo, del 02 de marzo de 2005; la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso del poder de la Organizaciones de Naciones Unidas; el Convenio N2 116 del Consejo
de Europa sobre indemnizacion a las victimas de delitos violentos.
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Debe recordarse que en el proceso penal, por cuestiones de economia procesal,
se acumulan las pretensiones punitivas y resarcitorias, de alli que toda sentencia
condenatoria contenga, por regla general, dos juicios de responsabilidad: Uno de
responsabilidad penal y otro de responsabilidad civil; de ese modo se entiende que el
proceso penal tenga también dos objetos: Un objeto penal, relacionado a la pena, y un

objeto civil, relacionado a la reparacion civil.

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

ambito de responsabilidad juridico civil.

Ese blogueo de la victima respecto a su posible intervencion con relacion al
objeto penal del proceso, varian sustancialmente merced al contenido del articulo 91°
del Cddigo procesal penal argentino y el articulo 1X.3 del Titulo Preliminar del Codigo
procesal penal peruano, que reconocen a la victima el derecho a participar en el proceso

penal respecto a la pretension punitiva®.

3Aunque en el caso peruano, conforme al articulo 105° del Cédigo procesal penal peruano, a la victima le esté
vedado realizar una peticion concreta del quantum de la pena, esa situacién no afecta su legitimidad en el objeto

penal del proceso.
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2.2.2.2. ROL DEL AGRAVIADO

El articulo 11 del Decreto Legislativo N° 052, "Ley Organica del Ministerio
Publico”, sefiala que este es el titular de la accion penal y la ejercita de oficio 0 a
"instancia de parte" o por "accioén popular”. Es decir, el directamente perjudicado sélo
puede denunciar el hecho, pero queda sustraido al mismo hecho de la investigacion, con
excepcion de las acciones por querella. La accién penal se materializa con la
formalizacion de la denuncia penal, en un primer momento, y luego con la acusacion
escrita. Es, por consiguiente, no solo el impulso del proceso, sino que esta presente a lo
largo de su desarrollo. Es al mismo tiempo un derecho subjetivo y un derecho
potestativo ejercido por su titular; como derecho subjetivo, la accion estaria encaminada
a hacer funcionar la maquina del Estado en busqueda de tutela jurisdiccional y como
derecho potestativo, la accion es dirigida a someter al imputado a un proceso. En los
casos de la accion privada, prima la voluntad del titular y es renunciable.

La accidn penal se ejerce mediante la denuncia, esta puede ser efectuada directamente
por el afectado o ejercitada por el Ministerio Publico en su calidad de titular de la
accion. La querella es la solicitud que hace el ofendido o agraviado para que se inicie la
investigacion en los delitos que la norma expresamente concede este derecho -
generalmente los delitos contra el honor-. La ley la establece corno condicion de
procedibilidad, porque estima que en ciertos tipos penales media un interés personal de
la victima del ilicito, que puede verse vulnerado en forma maés grave con la investigacion
que sin ella. En tales casos, la facultad investigatoria se condiciona a la previa
formulacion de la querella, como medio de proteccion de este interés personal. En estos

casos existe la figura del desistimiento que es una forma de perdon del ofendido, el cual
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crea mucha controversia no s6lo en nuestra legislacion sino en otras similares. Por
ejemplo, en México se considera que el perdon del ofendido es contrario a los derechos

de la sociedad y del Derecho Penal.

2.2.23. LAVICTIMA COMO PARTE EN EL PROCESO

Un primer intento de sustituir el vigente Codigo de Procedimientos Penales se dio en
1991 con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 638, Codigo Procesal Penal
(1991), el mismo que se ocupa del denominado "actor civil” en sus articulos 82 a 87.
Demas esta decir que ni en la Exposicion de Motivos del citado texto legal ni en los
articulos citados se deslinda la situacion del agraviado en el proceso, limitandose a
sefalar que "puede™ solicitar se le tenga por constituido en actor civil y al igual que el
texto anterior le estd permitido colaborar durante la actividad procesal. Quiza lo
resaltante del texto es el articulo 87 en el que se sefiala que la constitucién del actor civil
impide que el mismo sujeto presente demanda indemnizatoria en via extrapenal, quiza
teniendo en consideracion los procesos en materia civil sobre responsabilidad
extracontractual. Sin embargo el nuevo Cddigo Procesal Penal, plasmado en el Decreto
Legislativo N° 9574 representa un avance con relacion a la normatividad vigente. En
general, este codigo se encuentra dentro del modelo acusatorio-adversarial y establece
entre sus novedades la indagacion previa a cargo del Ministerio Publico, el juzgamiento
por distinto juez de la investigacion y dentro del sistema garantista predominante

consagra principios que deben respetarse en defensa de los derechos del imputado. En el

4 Publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 29 de julio del 2004.
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tema que nos ocupa, debe destacarse la introduccion de formas de negociacion respecto
a la reparacién del dafio, entre estos se encuentra la aplicacion del principio de
oportunidad -que ya se venia aplicando- asi como la terminacién anticipada del proceso -
articulo 468 y siguientes- lo que permite que imputado y victima lleguen a un acuerdo
sobre la reparacién civil, introduciéndose en el proceso la denominada "diligencia de
acuerdo”. En la norma procesal, se distingue en forma nitida la figura del agraviado de la
del actor civil. En efecto, de acuerdo con el Titulo 1V del Libro Primero del Cédigo
Procesal Penal, en sus articulos 94 y siguientes la victima tiene derecho a ser informada
de los resultados de la investigacion y a impugnar el sobreseimiento y la sentencia
absolutoria, y a ser escuchado antes de cada decision que importe la extincion o
suspension del proceso. Creemos sin embargo, que adn continda limitada la
participacion del agraviado en la investigacion.

En cuanto al actor civil, el articulo 101 de la norma procesal sefiala que este debe
constituirse antes de la culminacion de la investigacion preliminar. Asimismo, sefiala
que la constitucién de parte civil excluye la posibilidad de reclamar indemnizacién en
via extrapenal, lo cual nos parece discutible, puesto que las consecuencias de un ilicito
no solo se traducen en perjuicio directo sino también en la existencia de un dafio moral,
el cual no podria ser discutido en la via penal.

Como se vera, el novisimo ordenamiento procesal penal reconoce un estatus especial
al agraviado dentro del proceso. Ello precisamente para evitar la desigualdad de este en
el proceso. No basta un proceso rodeado de garantias para el procesado, quien si bien
tiene el derecho de que su culpabilidad sea probada, tampoco es factible dejar sin tutela

jurisdiccional los derechos del perjudicado con el hecho. Ello porque uno de los fines del



36

proceso debe ser el alcanzar la paz social en justicia. En suma, el ordenamiento procesal
que esta entrando en vigencia progresivamente concede mayores derechos al agraviado,

a fin de que su intervencion no quede relegada en el proceso.

2.2.24. LAVICTIMA COMO PRUEBA

El conocido y renombrado penalista latinoamericano, Eugenio Raul Zaffaroni,
resumia la situacion de la victima en el sistema penal con las siguientes palabras: “En el
mundo penal la lesion la sufre el sefior (Estado, repdblica, monarca, el que manda) y la
victima es solo un dato, una prueba, que si no se aviene a serlo se la obliga y coerciona
incluso con el mismo trato que su ofensor. En sintesis: EI ofensor no es la persona que
ofendid sino un constructo de la retorta alquimica del derecho penal, y la victima no es
la persona ofendida, sino un dato que es menester aportar al proceso; la victima no es
una persona, es una prueba”. La consideracion de la victima como mera prueba, como
objeto, o, lo que es lo mismo, como una no persona (Schneider, 1989: 380) debe
contrastarse en tanto constituye un factor fundamental en la valoracién de todo el

sistema de justicia penal.

El pasado y parte del presente corroboran que el interés del sistema penal por la
victima se origina en que aquella es una prueba. Los propdsitos estatales en relacion a la
victima se vinculan a su posible aporte al sistema de administracion de justicia penal. En
esa linea se ubica la insalvable —y predominante en la mayoria de los paises
latinoamericanos- contradiccion que supone, por un lado, que la victima sea compelida a

declarar y se le obligue, en ese contexto, a servir al Estado; y, por otro lado, que el
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Estado no le reconozca interés en la averiguacion de la verdad que ella misma permite

configurar.

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

contexto del populismo penal y la utilizacion politica de la victima.

En efecto, la transformacion de nuestras sociedades en sociedades del riesgo,
caracterizadas por la consubstancialidad de los riesgos en la interaccion social y la
capacidad limitada para su contencion (Beck, 2006: 34 ss.), ha generado una sensacion
general de inseguridad —objetiva y subjetiva- que provoca que la sociedad se perciba
como potencial victima de la posible concrecion de los riesgos a los que se ve sometida
diariamente. Nuestras sociedades son sociedades de victimas potenciales (Silva, 2001.
pp. 42-52; Martinez- Bujan, 2004: 95; Reyna, 2006, p.107).Los actores de la vida
politica han reconocido lo util y econdmico que resulta recurrir al Derecho penal. El
Derecho penal, lo ha dicho correctamente Albrecht (Albrecht, 2000, p. 479), es un
instrumento de comunicacion: Transmite a la victima la imagen de respuesta inmediata

frente a sus problemas (Hassemer, 1997, p.56).

La victima, y los discursos ideoldgicos en torno a ella, son sumamente Utiles
para aquéllos que tienen o aspiran al poder politico (Albrecht, 2006: 42), en la medida de
que se tratan de los electores potenciales mayoritarios. Se habla asi de populismo penal
como tendencia de politica legislativa en materia penal surgida en coyunturas

electorales, cuyo proposito es ganar votos sin que la efectividad de la misma tenga
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alguna incidencia en su instrumentalizacion (Roberts et al., 2003, péag. 05; Delmas-

Marty, 1986, pag. 170).

En ese contexto debe recordarse que uno de los discursos punitivos mas represivos
del mundo occidental: Las leyes de three strikes, son consecuencia del uso politico del
Derecho penal a fin de ganar el voto de las victimas del delito. Como se recordard, la
propuesta de creacion de las leyes de three strikes and you’reoutse atribuye a Mike
Reynolds, un fotdgrafo norteamericano y padre de una victima de asesinato; aquél
dirigid una propuesta civil destinada a la radicalizacion de las sanciones a los
delincuentes habituales, en virtud de lo cual resultare posible el encarcelamiento
prolongado e indefinido de quienes reincidian en el delito (por tres veces) (Callahan,

2005, pag. 01 ss.; Kieso, 2005, pag. 01-03).

Esta propuesta fue rescatada y asumida en el contexto de la gravitacion mediatica
producida por el caso de Polly Klaas, una nifia de doce afios que tras ser sacada de su
hogar fue brutalmente violada y asesinada (KIESO, 2005pag. 03-05; ZIMRINGET al.,
2001: 05). La relevancia mediatica del caso se puede comprender si se recuerda que
inicialmente se penso que se trataba tan solo de un secuestro, lo que provocé una intensa
busqueda de la nifia que acab6 un mes después con el hallazgo de su cadaver. Como es
de entender, el hallazgo gener6 un clamor general de reaccion punitiva que se vio
incrementado al descubrirse que el autor era un sujeto que habia sufrido dos condenas

previas y se encontraba sometido a libertad condicional.

La reaccion inmediata de Peter Wilson, Gobernador del Estado de California, dibuja

de cuerpo entero la mecanica del populismo penal: Su escenario, el funeral de la nifia
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Polly Klaas; su mensaje, la futura adopcién del programa de three strikes que obligaba a
la neutralizacion mediante encarcelamiento de los delincuentes habituales; su contexto,
la campafa politica electoral de 1994 (ZIMRINGET al., 200, pag. 06-07). Los réditos
politicos del recurso al Derecho penal se observan con la fulminante asuncion de las
formulas de three strikes en Norteamérica: A 1995 un total de 23 Estados de la Union

Americana habian adoptado formulas similares (RODRIGUEZ, 2003, pag.32).

2.2.25. EL DERECHO A LA VERDAD

El Estado no solo tiene la obligacion de investigar los hechos, sino también de
garantizar que el ofendido conozca la verdad de los hechos. Por eso la ausencia de la
participacion activa del ofendido en la investigacion lo priva de conocer la verdad de lo
sucedido. El derecho a la verdad, como derecho fundamental de la persona, ya ha sido
materia de amparo por organismos internacionales. Cada vez con mayor frecuencia se
reconoce el derecho de las victimas a conocer lo sucedido, especialmente en casos donde
el Estado se presenta como agresor, o cuando los hechos son cometidos por
organizaciones que se escudan en el anonimato. No podemos, en pleno siglo XXI,
pretender que el derecho a saber lo sucedido, esté rodeado de barreras, como el hecho de
que el directamente perjudicado no pueda conocer lo sucedido especialmente cuando la
investigacion penal culmina en un no ejercicio de la accidén penal, lo que deja una
sombra de duda en los afectados. Al respecto, es interesante el caso de Consuelo
Benavides Cevallos, (sometido por Amnistia Internacional a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en 1997), quien fuera secuestrado por elementos de la Marina de
Guerra del Ecuador con fecha 4 de diciembre de 1985 y posteriormente desaparecida.

Pese a los petitorios, las autoridades militares negaron tener en su poder a Benavides; sin
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embargo, con fecha 28 de diciembre de 1998 los familiares lograron identificar su
cadaver, el mismo que habia sido encontrado en la provincia de Esmeraldas. Iniciada la
investigacion castrense, no paso de la etapa de pesquisas. Formulada la denuncia ante los
drganos civiles, estos la desestimaron por no existir elementos suficientes que sustenten
la tesis de la desaparicion a manos de elementos militares y pese a que posteriormente se
identificd y sentencié a funcionarios menores, no se logré identificar y sancionar a los
autores de la desaparicion forzada, tortura y homicidio. Amnistia Internacional sostiene
que en el caso Benavides "el Estado de Ecuador ha incumplido con su Deber de Garantia
y ha fallado en sus obligaciones de investigar seriamente los hechos y de traducir en
justicia y sancionar a todos los autores materiales e intelectuales de la desaparicion
forzada, tortura y ejecucion extrajudicial de Consuelo Benavides y los encubridores de
los ilicitos. Igualmente el Estado ecuatoriano no ha garantizado el Derecho a la Verdad
que le asiste a la familia Benavides Cevallos. Amnistia Internacional ha llegado a la
conclusion que en el caso Benavides, el Estado de Ecuador ha permitido que se
consolide la impunidad™®

En el Perq, el afio 1995, a raiz de unas denuncias efectuadas por medios periodisticos
y declaraciones de testigos sobre la actuacion ilegal del grupo Colina, que con fecha 3 de
noviembre de 1991 habrian incursionado en una actividad social en Barrios Altos - un
suburbio de la ciudad de Lima-, con el propdsito de eliminar a integrantes del
denominado Sendero Luminoso, matando a varias personas, ocasionando un largo

peregrinaje de los familiares y de los heridos en busca de conocer el porqué de la

5 Extraido del memorial en derecho amicuscuriae presentado por Amnistia Internacional ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Consuelo Benavides Cevallos — Ecuador 1997.
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ferocidad con el que actuaron dichos sujetos, y ante indicios de la existencia de los
delitos de asesinato y lesiones graves, la jueza del 16 Juzgado Penal de Lima, doctora
Antonia Saquicuray abrié instruccion contra Julio Salazar Monroe (general del ejército)
y otros, con fecha 18 de abril de 1995. Sin embargo, el Congreso Constituyente
Democratico del Perll mediante Leyes N° 26479 y 26492 dictadas en el mes de junio de
1994 concedié amnistia general al personal militar investigado por hechos derivados de
la lucha contra el terrorismo, precisandose poco después con la Ley N° 26492 que dicha
amnistia era de obligatorio acatamiento por los 6rganos jurisdiccionales. Con ello el
Legislativo detuvo el proceso judicial que en esencia buscaba saber quiénes fueron los
autores de los hechos denunciados, en la medida que las sindicaciones si bien eran
imprecisas, ameritaban investigacion pues era evidente que existian indicios de la
comision de delitos de lesa humanidad.

En el interin, en una decision valiente -teniendo en cuenta las circunstancias politicas
de la época- con fecha 16 de junio de 1995, la jueza a cargo del proceso inaplicé la Ley
N° 26479 prefiriendo la Constitucién y los tratados internacionales a los que el Peru se
encuentra adscrito. Lo resaltante de esta resolucion es que un juez, al preferir la norma
constitucional, lo hace en el entendido de que un instituto de naturaleza constitucional,
como lo es la amnistia, no puede ser oponible a un derecho fundamental como la vida, o
el derecho al debido proceso y tutela jurisdiccional, como obligacion de todo Estado de
investigar violaciones a los Derechos Humanos. Introduce -aungue no lo menciona - el
denominado "derecho a la verdad" como una de las garantias a favor de la victima,
concepto que ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos. Conviene resaltar también la posicidon de la vocal superior doctora
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Napa Lepano, quien conocié de la causa en grado de apelacion, quien sefala la
necesidad de un debido proceso y el derecho a que se investigue estos hechos por ser de
trascendencia (voto singular en la causa 424-95, tramitada ante la Décimo Primera Sala
Penal de Lima).

Si bien el tribunal de ese entonces, por mayoria revocd la decision de la juez
Saquicuray, es interesante saber que el criterio de los jueces peruanos fue evolucionando
hasta aceptar en la actualidad que el perjudicado tiene derecho a conocer - dentro de un
proceso- la verdad, aunque sea legal, sobre los hechos.

Como corolario, es importante resaltar que mediante sentencia de fecha 14 de marzo
del 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, teniendo en cuenta el
allanamiento del Estado peruano respecto a los hechos denunciados, ordend una serie de
reparaciones y establecio en uno de sus considerandos que las victimas y sus familiares
tienen el derecho a "(...) conocer la verdad de los hechos ocurridos en Barrios Altos”.
Con fecha, 8 de abril del 2006, se publico en el diario oficial EI Peruano la sentencia y el
acuerdo reparatorio entre las partes.

En atencidn a lo anterior, es evidente que el agraviado ya no puede ser un elemento,
estatico dentro del proceso. No se debe perder de vista que la ejecucion del delito al
igual que la ciencia, se ha sofisticado en su realizacion, lo que se evidencia, por ejemplo,
en la destruccion de los objetos del delito, la anulacion fisica de la victima, la
mimetizacidn de lo obtenido ilegalmente -como el lavado de activos-. Sin embargo, esta
sofisticacion adquiere mayores dimensiones cuando el agresor es el Estado,
especialmente cuando se presentan violaciones de derechos humanos, pues a los

afectados se les hace muy dificil conocer la verdad de los hechos. Por ello resulta
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importante conceder a la victima una mayor participacion en el proceso, pues como se
vera ésta es la tendencia en la garantia de los derechos humanos, los que deben ser
privilegiados no sdlo en el caso de los imputados sino también en el caso de los
agredidos, especialmente cuando el agresor es el Estado a través de uno de sus
miembros.

En Latinoamérica —con excepcion de los casos argentino y peruano- las posibilidades
de acceso de la victima respecto al objeto penal del proceso penal se hayan severamente
limitadas, por la ausencia de disposicion legal expresa. Toda esta situacion tiende a
variar desde el reconocimiento, por parte del Derecho Internacional Publico del derecho
a la verdad que conforma, junto con el derecho a la justicia y el derecho a obtener
reparacion, el conjunto de principios para la proteccion y promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad. En Latinoamérica la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en doctrina consolidada a
través de los fallos de los casos Velasquez Rodriguez v. Honduras (8181), Aleoboetoe y
otros v. Suriname (8 109), Castillo Paez v. Perl (8§ 85), Las Palmeras v. Colombia (8§
67), Bamaca v. Guatemala (8 201), viene reconociendo que una de las derivaciones del
principio de dignidad de la persona viene conformada por el derecho de los familiares de
la victima de delito: “de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso, donde se

encuentran sus restos” (caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, §181).

El “derecho a la verdad”, conforme ha sabido reconocer el Tribunal Constitucional
peruano, es un derecho derivado del principio de dignidad de la persona humana y es —
por lo tanto— una concretizacion directa de los principios del Estado democréatico y

social de derecho y de la forma republicana de gobierno. Esta vinculacion del derecho a
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la verdad con el principio de dignidad de la persona puede observarse con claridad en
las palabras del Juez Cancado Trinda de, en el voto razonado contenido en la Sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, correspondiente al caso “Bamaca v.
Guatemala”: “La busqueda de la verdad (....) constituye el punto de partida para la
liberacion asi como la proteccion del ser humano; sin la verdad (por méas insoportable
que ésta venga a ser) no es posible liberarse del tormento de la incertidumbre, y tampoco

es posible ejercer los derechos protegidos” (parrafo 29).

Tal “derecho a la verdad”- dice Maier, 1997, “da a las victimas del delito
legitimacion procesal, esto es, la capacidad de actuar como litisconsorte adhesivo e
incluso como acusador particular” Pdg. 319. Frente a tales propuestas de legitimidad
procesal del actor civil en relacién al objeto penal del proceso, se plantean severas
criticas a partir de la posibilidad de que el acusado se vea en el dilema de tener que
enfrentar un “ejército” de acusadores. No obstante lo recién indicado, tal tendencia debe
valorarse positivamente pues ella se corresponde con una irrefutable realidad: detras de
la lesion de bienes juridicos (sobre todo los de caracter individual) existen personas,
titulares de los mismos, que no solo perciben sensorialmente el ataque a sus intereses
sino que lo sufren (Queralt, 2003: 328), por lo que su aporte suele ser sumamente Gtil en

el proceso penal.

Adicionalmente, es necesario reconocer que la introduccién del derecho a la verdad
ha dejado “un amplio margen para rediscutir el rol de la administracion de la justicia
penal y hasta el fundamento del propio derecho penal, pues permite inferir que

consideran al derecho a la tutela judicial efectiva de la victima del delito como la base
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insustituible de legitimacion del ejercicio del poder punitivo” (CAFFERATA, 2003,
pag.69).La legitimacion de la victima en relaciéon al objeto penal del proceso penal
puede encontrarse, también, recurriendo al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. En
efecto, si la victima tiene expectativas de indole resarcitorio (reparacion civil) en el
proceso penal, la Unica forma de alcanzarlas es logrando que se determine judicialmente

la responsabilidad penal del imputado.

Desde esa perspectiva, resulta absolutamente coherente conceder a la victima
legitimada civilmente —esto es, el actor civil-, por ejemplo, legitimidad para aportar
pruebas o para intervenir a nivel cautelar penal (medidas restrictivas de libertad). En
relacion a lo primero (legitimacion para aportar pruebas), es loégico deducir que la falta
de una minima actividad probatoria de cargo deriva necesariamente —por imperio del
principio de presuncién de inocencia— en la declaracion de no responsabilidad penal, lo
que produce la defraudacion de las expectativas resarcitorias. Respecto a lo segundo
(legitimacidn en el ambito cautelar penal), tenemos que la prohibicion de condena penal
en ausencia condiciona las expectativas resarcitorias de la victima a la efectiva sujecion
del imputado al proceso penal. La victima tiene legitimo interés en el ambito cautelar
penal en la medida que s6lo garantizandose la sujecién al proceso del imputado sera
posible que obtenga el resarcimiento que busca. En suma, sOlo a traves del
reconocimiento del interés de la victima respecto al objeto penal del proceso sera posible

realizar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de las victimas.

Pero las significaciones del derecho a la verdad tienen mayor complejidad en tanto se

vinculan a la propia subsistencia del iuspuniendi estatal. EI derecho que tiene el Estado
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de castigar ciertos comportamientos se entiende, de modo general, como un derecho
delimitado temporalmente, de alli que adquiera relevancia la institucion de la
prescripcion. Dada la existencia del derecho a la verdad se reconoce que ciertos sucesos,
en vista de su trascendencia hacia la humanidad, no pueden quedar sin castigo, no
pueden quedar impunes, de alli que se sostenga la imprescriptibilidad de ciertas clases

de delitos: Los delitos contra la humanidad.

2.2.2.6. EL DERECHO A IMPUGNAR
Concordante con el derecho a la verdad esta el derecho a la impugnacion. En nuestro
ordenamiento procesal, en la fase de investigacion, acorde con los articulos 12 y 13 de la
Ley Organica del Ministerio Publico se permite que el perjudicado en el caso de que el
fiscal no ejercite la accion penal, pueda formular queja ante el superior respecto a este
hecho y con el pronunciamiento del superior culmina el procedimiento. Esto en
aplicacion extensiva del principio a la doble instancia que consagra el articulo 139 de la
constitucion peruana. Sin embargo, a nivel judicial nos encontramos con que el afectado
no goza del derecho a impugnacion, argumentandose que al no existir proceso mal
podria ejercer la impugnacion. Este es uno de los temas de mayor cuestionamiento en la
etapa inicial del proceso, puesto que el mandato de no ha lugar, aunque en muchos casos
importe el archivo provisional del proceso, impide al directamente afectado el derecho a
un proceso judicial donde pueda, entre otros, conocer lo sucedido. El ordenamiento
procesal vigente concede solo a quien se constituye en parte civil el derecho a la
impugnacion en caso de sentencia absolutoria o en caso de discrepancia sobre el monto

de la reparacion civil. EIl no constituido en parte civil sufre una suerte de indefension
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En suma, el derecho a la impugnacion se encuentra recortado en el agraviado por
cuanto: a) si no se ha constituido en parte civil no tiene derecho a impugnacion alguna, y
b) si se hubiera constituido en parte civil solo puede ofrecer pruebas y su impugnacion
solo puede estar referida al monto de la reparacion civil. Es evidente que en estos casos
la legislacion juega en contra del agraviado, que muchas veces observa impotente que el
hecho denunciado queda sin sancionar.

Limitaciones al derecho de impugnacion del agraviado:

- Sino se ha constituido en parte civil, no tiene derecho a impugnacion alguna.
- Si se ha constituido en parte civil, solo puede ofrecer pruebas y su impugnacion solo

puede estar referida a la sentencia absolutoria y monto de la reparacion civil.

2.2.2.7. DERECHO DEL AGRAVIADO A LA INDEMNIZACION

En el ordenamiento penal peruano se contempla el instituto de la reparacion civil
como una forma de indemnizacion a la victima. Asi, los articulos 92 y 93 del Codigo
Penal de 1991 sefalan que la reparacion civil se fija conjuntamente con la pena y que
esta comprende la restitucion del bien o el pago de su valor y la indemnizacion de los
dafios y perjuicios. Es interesante resaltar que el Cdédigo Penal peruano de 1924 -ya
derogado- era mas amplio al establecer los alcances de la reparacion civil, pues
comprendia ademas de los sefialados, la reparacién del dafio causado, asi como la
pérdida a favor del Estado de los bienes que hubiera obtenido en forma Indebida en los
casos de los delitos de concusién, peculado y otros en agravio del Estado.

Al margen de ello, es obvio que el texto legal en nuestro ordenamiento resulta muy

vago, -no olvidemos que este Codigo Penal es de hace mas de una década- y, si bien las
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sentencias disponen una forma de resarcimiento ella en su mayor parte no se cumple. La
razon es muy sencilla: el 60% de los procesos en el Per( tienen relacion directa con los
delitos contra el patrimonio y es evidente que quien delinque es porque desea un
beneficio con el apoderamiento; por lo tanto, al fijarse una reparacion civil pecuniaria
generalmente se convierte en "letra muerta” por lo que en el 95% de los casos las
victimas de estos delitos, ademas de sufrir un dafio, se ven ante la circunstancia de que el
dafio no es reparado, puesto que la reparacion civil en nuestro pais solo se ha limitado al
pago pecuniario.

Por ello, los operadores jurisdiccionales han buscado otro medios para hacer efectiva
la reparacion civil, como el considerarla como regla de conducta; sin embargo, en los
altimos afos reiterada jurisprudencia ha sefialado que la reparacion civil no puede ser
considerada como regla de conducta, ya que acorde con el principio constitucional de
que "no hay prisién por deudas", su imposicion como regla de conducta resulta errénea
en atencidn a su naturaleza juridica, no pudiendo supeditar la condicionalidad de la pena
a la exigencia de su pago".

Ello hace necesario la busqueda de otras alternativas para hacer efectivo el pago de la
reparacion civil, como el trabajo del sentenciado en busca de ingresos que te permitan el
pago de la reparacion civil. En los Gltimos afios en nuestro pais se han creado en materia
penal, especialmente dentro de la Corte Superior de Justicia de Lima, juzgados
dedicados en forma exclusiva a la ejecucion de las sentencias, los que se encargan de
perseguir el pago de la reparacidn civil; sin embargo, su labor se ve entorpecida porque
en la gran mayoria de los casos el sentenciado no cumple con el pago por carecer de

recurso. Por ello son necesarias otras alternativas a fin de que la finalidad de la
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reparacion no sea estéril y antes que un resarcimiento se convierta en un perjuicio aun
mayor a la victima. Esta podria traducirse, por ejemplo, en la creacién de alternativas de
trabajo para el sentenciado a fin de que se procure fondos para abonar la reparacion

civil.

2.2.3. EL ACTOR CIVIL EN EL PROCESO PENAL PERUANO

2.2.3.1. ASPECTOS GENERALES

La doctrina procesalista peruana, en la misma linea que la extranjera, coincide en
establecer el interés economico como naturaleza del actor civil. Sobre el particular,
SANCHEZ VELARDE acota: “Su naturaleza juridica es de indole civil, su interés
econdmico y se requiere de toda una formalidad para su intervencion en el proceso
penal. De alli que se le prohiba la pretension penal, que esta a cargo de la autoridad del
Ministerio Pablico” (pag. 211); por su parte SAN MARTIN CASTRO (2003) refiere, al
respecto, que actor civil es el sujeto pasivo del dafio indemnizable” (pag. 257), en ese
mismo sentido, CUBAS VILLANUEVA (2009) senala: “El actor civil tiene en el
proceso penal el derecho de intervenir solo para acreditar los hechos y los dafios y
perjuicios que le hayan ocasionado. Este es el limite que tiene”. (pag. 192)

El jurista argentino Arazi expresa que por actor civil debe entenderse como:

Aquella parte acusadora contingente que ejercita en el proceso penal la pretension de
resarcimiento en reclamacion de la restitucién de la cosa, reparacion del dafio o

indemnizacion del perjuicio producido por el acto punible. Su papel procesal se reduce a
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mantener la acusacion a los solos efectos de pedir la actuacion de la pretension de
resarcimiento pero sin que su actuacion afecta a las vicisitudes de la pretension punitiva,
que permanece extrafia al mismo". (1999, pag.)

El NCPP establece al respecto en su articulo 11 numeral 1 que el ejercicio de la
accion civil derivada del hecho punible corresponde al Ministerio Publico v,
especialmente, al perjudicado por el delito; ademas, estipula que si éste Ultimo se
constituye en actor civil, cesa la legitimacion del Ministerio Publico para intervenir en el
objeto civil del proceso. Asimismo es de resaltar lo regulado por el articulo 12 del
acotado cuerpo adjetivo que prescribe en su numeral 2 que si la persecucion penal no
pudiese proseguir, ya sea que se disponga la reserva del proceso se suspenda por alguna
consideracion legal, la accion civil derivada del hecho punible podra ser ejercida ante el
organo jurisdiccional civil; mientras que en su numeral 3 estipula que la sentencia
absolutoria o el auto de sobreseimiento no impedirdn al drgano jurisdiccional
pronunciarse sobre la accion civil derivada del hecho punible validamente ejercida,
cuando proceda. Este ejercicio alternativo y de accesoriedad de la accion civil significa,
en buena cuenta, que cuando se sobresee la causa o se absuelve al acusado no
necesariamente la jurisdiccién debe renunciar a la reparacién de un dafio que se ha
producido como consecuencia del hecho que constituye el objeto del proceso, incluso

cuando ese hecho siempre ilicito no puede ser calificado como infraccion penal.

2.2.3.2. LA CONSTITUCION EN ACTOR CIVIL
El articulo 98 del NCPP prevé la constitucion del actor civil al prescribir que la

accion reparatoria en el proceso penal solo podrd ser ejercitada por quien resulte
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perjudicado por el delito, es decir, por quien segun la ley civil esté legitimado para
reclamar la reparacion y, en su caso, los dafios y perjuicios producidos por el delito. En
consecuencia, se establece como premisa inicial que el actor civil es el titular de la
accion reparatoria, precisandose que esta accion solo podra ser ejercitada por quien
resulte perjudicado por el delito, ello debido a que la naturaleza de la accion reparatoria
es patrimonial y es por ello su denominacién de “actor civil”. En cuanto a los requisitos
para poder constituirse en actor civil, el agraviado que actla procesalmente para hacer
valer su derecho a la reparacion civil por el dafio causado con el delito, debe cumplir con
los requisitos descritos en el articulo 100 del acotado cuerpo adjetivo que sefiala la
presentacion de una solicitud de constitucion en actor civil la cual se presentard por
escrito ante el Juez de la Investigacion Preparatoria, dicha solicitud debe contener bajo
sancion de inadmisibilidad: las generales de ley de la persona fisica o la denominacion
de la persona juridica con las generales de ley de su representante legal; la indicacion del
nombre del imputado y, en su caso, el tercero civilmente responsable, contra quien se va
a proceder; el relato circunstanciado del delito en su agravio y exposicion de las razones
que justifican su pretension; y la prueba documental que acredita su derecho conforme al
articulo 98 (legitimado para reclamar). Como es de observarse la norma exige que el
perjudicado que ejerce su derecho de accidn civil precise especificamente el quantum
indemnizatorio que pretende. Ello conlleva a que individualice el tipo y alcance de los
dafios cuyo resarcimiento pretende y cuanto corresponde a cada tipo de dafio que afirma
haber sufrido. En lo que atafie a la oportunidad para su constitucion el articulo 101 del
NCPP prescribe que la constitucion en actor civil deberd efectuarse antes de la

culminacion de la Investigacion Preparatoria. En consecuencia, con la formalizacion de
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la Investigacion Preparatoria el Fiscal recién ejerce la accién penal, acto de postulacion
que luego de ser notificado al Juez de la Investigacion Preparatoria permite el
planteamiento del objeto civil de la reparacién al proceso penal incoado. En lo que
respecta al trdmite para la constitucion en actor civil el articulo 102 dispone que el Juez
de la Investigacion Preparatoria, una vez que ha recabado informacion del Fiscal acerca
de los sujetos procesales apersonados en la causa y luego de notificarles la solicitud de
constitucion en actor civil resolveré dentro del tercer dia. Rige en lo pertinente, y a los
solos efectos del tramite, el articulo 8 (tramite de los medios de defensa). Contra la
resolucion que se pronuncia sobre la constitucion en actor civil procede recurso de
apelacion, para lo cual la Sala Penal Superior resolverd de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 420 (apelacion de autos). Finamente el articulo 106 del cédigo adjetivo
establece el impedimento de acudir a la via extrapenal, al sefialar que la constitucion en
actor civil impide que presente demanda indemnizatoria en la via extrapenal. El actor
civil que se desiste como tal antes de la acusacion fiscal no esta impedido de ejercer la
accion indemnizatoria en la otra via, queda totalmente claro que la ley procesal prohibe
que el agraviado acuda a otra via cuando ya opto por la via penal al constituirse en actor

civil.

2.2.33. ROLDEL ACTOR CIVIL

El articulo 104 del NCPP establece que el actor civil, sin perjuicio de los derechos
que se le reconocen al agraviado, esta facultado para deducir nulidad de actuados,
ofrecer medios de investigacion y de prueba, participar en los actos de investigacion y de

prueba, intervenir en el juicio oral, interponer los recursos impugnatorios, intervenir en
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el procedimiento para la imposicion de medidas limitativas de derechos, y formular
solicitudes en salvaguarda de su derecho. El articulo 105 agrega como facultades
adicionales la colaboracion del actor civil en el esclarecimiento del delito y la
intervencidn de su autor o participe, asi como acreditar la reparacion civil que pretende,

no le esta permitido pedir sancion.

2.2.4. TUTELA JURISDICCONAL EFECTIVA

224.1. LA TUTELA JURISDICCONAL EFECTIVA COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL

En nuestro pais se esté aplicando de manera progresiva un nuevo orden institucional,
con clara vocacion democratica y de profundo respeto por las garantias constitucionales
conforme a las condiciones de un estado derecho. Es por eso que segun algunos el
Nuevo Proceso Penal Peruano es en la actualidad, el centro de atencion de la sociedad
peruana e incluso de la comunidad internacional. Pues la reforma del Proceso Penal ha
dejado de lado al Cédigo de Procedimientos Penales que tenia caracteristicas inquisitivas
(reserva del proceso, donde prima la escritura), al contrario del nuevo proceso penal con
rasgos acusatorio-garantista (publicidad del proceso donde prima la oralidad) que va a
conllevar a estar acorde con la Constitucion y las Normas Internacionales ratificados por
el Peru conforme a ley. Con la llegada de la reforma del proceso penal esto va a
significar cambios importantes, ya que los principios consignados en el nuevo proceso

penal tienen connotacion constitucional, hecho que va a favorecer para que se respeten
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las garantias constitucionales en el proceso penal y cualquier otro acto que implique el
respeto de los derechos constitucionales de las personas que estén de una u otra manera
inmersos en un proceso penal. Es muy usual que en los textos juridicos se sefiale
conceptos como Derechos Fundamentales, Derechos Fundamentales Procesales,
Derechos Humanos, Principios Procesales, Garantias Institucionales, entre otros
conceptos, para referirse por lo general a lo mismo a: “Las Garantias Procesales Penales
Constitucionales”, que se encuentran inmersas dentro de la normativa que regula el
nuevo proceso penal con rasgos acusatorio adversarial. Las garantias constitucionales se
encuentran previstas y reguladas en el titulo preliminar y los demas articulados del
Nuevo Cddigo Procesal Penal, ademas toda la normatividad que regula en proceso penal
se encuentra sistematizado en un solo cuerpo normativo que garantiza la uniformidad y
coherencia de su contenido, de donde se aprecia claramente un contenido respetuoso de
la Constitucion Politica del Estado y Tratados Internacionales de los Derechos Humanos
que en nuestro pais se encuentra suscrito y ratificado. En ese sentido como lo sefiala
Ferrajoli “cl proceso penal constituye el medio para que el Estado a través del lus
Puniendi y mediante un procedimiento donde se respeten las garantias constitucionales
de los individuos que forman parte de la relacion procesal, se sancionen conductas que
vulneran bienes juridicos penalmente relevantes protegidos por el Estado para evitar que
atenten contra la convivencia social” (2011, pag.37). Por su parte ROXIN considera que
“el derecho procesal penal es el sismografo de la constitucion del Estado, reside en ello
su actualidad politica, la cual significa, al mismo tiempo, que cada cambio esencial en la
estructura politica (sobre todo una modificacién de la estructura del Estado) también

conduce a transformaciones del proceso penal” (2006, pag. 10).
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Debemos ser conscientes que el poder politico una vez que toma posicion en el
Estado, para poder gobernar siempre realiza cambios, tales como modificar leyes,
reglamentos y otros; pues lo que no se debe de perder como sendero es que todo cambio
de normativa tiene que tener legitimidad social, y ser siempre conscientes de la gran
importancia y necesidad del respeto de los derechos de las personas que viven en un
espacio territorial dividido por lineas imaginarias que constituyen un estado.

Nuestro pais ha empezado a tomar conciencia de la necesidad de incorporar en
nuestra normatividad aquellas garantias previstas en nuestra Constitucion Politica del
Estado, y con ello hacer presente a los aplicadores del derecho que estos derechos no
deben ser conculcados ni violentados, por cuanto constituyen garantias de los individuos
que son parte de una relacion procesal. EI nuevo proceso penal es una clara evidencia
del cambio de paradigmas que se esta suscitando en nuestro pais, y la manera como las
garantias constitucionales son los pilares del cual se ha elaborado, demostrandose de este
modo que la mejor manera del Estado de brindar seguridad juridica es impartiendo una

administracion de justicia donde se respeten las garantias de los ciudadanos.

2.2.42. MARCO LEGAL

El derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, la tenemos regulada en nuestra
legislacion nacional vigente, en primer lugar en nuestra Constitucion Politica del Estado,
en el articulo 139 inciso 3 “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: La
observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento

distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por drganos jurisdiccionales de
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excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion”. Igualmente lo tenemos, en el articulo 4 del Codigo Procesal
Constitucional, que prescribe: “El amparo procede respecto de resoluciones judiciales
firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el
acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dejo
consentir la resolucién que dice afectarlo. ElI habeas corpus procede cuando una
resolucion judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad individual y la tutela
procesal efectiva. Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de
una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al
organo jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el
proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a
procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencion de una resolucién
fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad
de revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las
resoluciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal penal” A
nivel internacional, se encuentra regulado en: El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 14 inciso 1 y en la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, en el inciso 1 del articulo 8.
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2.3. DEFINICIONES CONCEPTUALES

ACTOR CIVIL

De La Cruz, nos sefiala: “Cuando se comete delito, de ésta emana dos acciones: una que
busca basicamente obtener la aplicacion de la ley penal, y la otra, busca el resarcimiento del
dafio que se causé. En la primera, el delito es un mal publico en el que se agravia los intereses
de toda sociedad; y para el segundo, es un mal privado y afecta los intereses de un particular.
De estos nace una accion penal y una accion civil contra el autor. La primera le corresponde al
ministerio publico; y la segunda, a través de la pretension resarcitoria, a quien sufrio el

perjuicio como consecuencia del delito, es decir parte civil o actor civil.

AUTO DE SOBRESEIMIENTO

Es la resolucion emanada del 6rgano jurisdiccional — en la etapa intermedia- mediante el
cual se pone fin al proceso penal iniciado con una decision, goza de la totalidad o de la
mayoria de los efectos de la cosa juzgada, sin actuar el derecho punitivo del estado. El
sobreseimiento pese a poner fin al proceso penal reviste la forma de un auto y no de sentencia,

pero este auto debe estar debidamente fundamentado. (Neyra, 2010, p. 301).

PRINCIPIO CONTRADICTORIO

El articulo I del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal Penal (NCCP) reconoce
como principio o criterio rector de la justicia penal que toda persona tenga derecho a un juicio
previo, oral, publico y contradictorio; debiéndose entender al juicio no en su acepcién

restringida a una de las etapas del proceso comun (precedente a la etapa de investigacion y
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etapa intermedia), sino en su acepcidn genérica a todo el procedimiento de investigacion,

discusién y resolucion del conflicto juridico penal. (Taboada, 2014, p. 67).

COSA JUZGADA

La cosa juzgada (del latin «res iudicata») es el efecto impeditivo que, en un proceso
judicial, ocasiona la preexistencia de una sentencia judicial firme dictada sobre el mismo
objeto. Es firme una sentencia judicial cuando en derecho no caben contra ella medios de
impugnacion que permitan modificarla. Este efecto impeditivo se traduce en el respeto y
subordinacion a lo decidido sobre lo mismo, en un juicio anterior. Por ello también se le define
como la fuerza que atribuye el derecho a los resultados del proceso. Habitualmente se utiliza
como un medio de defensa frente a una nueva demanda planteada sobre idéntico objeto que lo

fue de otra controversia ya sentenciada, y que le cierra el paso.

DELITO

De las disposiciones del codigo que regulan las “bases de la punibilidad”, se deduce la
siguiente nocién formal de delito: comportamiento tipico, ilicito y culpable. Se trata de
“accione u omisiones” humanas (art. 11°), descritas en un tipo legal contenido en la
disposicion Penal (art.1l) y contrarias al orden juridico (art. 20°, incisos 1 y 5). Esta definicion
es llamada también dogmaética porque las normas juridicas son consideradas como si fueran

dogmas. (Hurtado Y Prado, 2011, p. 12).
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LA VICTIMA. .-

La victima lo constituye el agraviado, el actor civil, el querellante particular y “todo aquel
que resulte directamente ofendido por el delito o perjudicado por las consecuencias del
mismo”(NCPP, 2004, art.94°).

En palabras de SANCHEZ (2009):La victima es aquella persona, grupo, entidad o
comunidad afectada por la comision del delito, aunque no sea especificamente la tenida por
cuenta por el sujeto activo del delito. Comunmente es la persona que sufre la accion delictiva
y aparece en el proceso penal como agraviado; en el caso de robo o agresion sexual, interviene
el afectado directamente, es decir, la victima del delito; en el caso de homicidio, interviene el
familiar mas cercano de la victima, debidamente acreditado; en el caso de una empresa, su

representante.

TUTELA DE DERECHOS

Para Alva (2013) en su obra titulada “Investigacion Preparatoria y Etapa Intermedia” define
la tutela de derechos como “un mecanismo eficaz tendiente al restablecimiento del statu quo
de los derechos vulnerados, que encuentra una regulacion expresa en el CPP de 2004, y que
debe utilizarse Unica y exclusivamente cuando haya una infraccién —ya consumada— de los

derechos que les asisten a las partes procesales”(p.43).

ETAPA INTERMEDIA
Es una etapa de filtro que tiene como funcion, depurar errores y controlar los presupuestos

0 bases de la imputacion y de la acusacidn, primero por el propio 6rgano acusador, luego por
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el 6rgano judicial, a fin de establecer si es viable para convocar debate penal pleno en el juicio

oral, o si resulta el sobreseimiento o preclusion del proceso. (Neyra, 2010, p. 300.

EL AGRAVIADO
Este es el personaje mas importante del proceso, sobre el cual gira todo el desarrollo del
mismo, relegando a un segundo plano al afectado, aquel que sufre en forma directa las

consecuencias del delito. (Machuca, 2014, p. 309).

DESISTIMIENTO

Por el desistimiento el actor renuncia a una pretension amparada por el ordenamiento
juridico. Conceptuar la figura del desistimiento, es una actividad compleja, cuya causa
eficiente reside en una declaracion de voluntad hecha por el demandante o recurrente, por el
cual, anuncia su deseo de no continuar el desarrollo de la pretension que interpuso (...) o del

recurso de impugnacion presentado a la instancia. (Pefia, 2011, p. 561).

PARTE PROCESAL
Partes procesales. Son personas (individuales o colectivas) capaces legalmente, que

concurren a la substanciacion de un proceso contencioso.

PLURALIDAD DE INSTANCIA
La Pluralidad de instancia constituye un principio y a la vez un derecho inherente a la
naturaleza propia de la funcion jurisdiccional. Esta materia se encuentra prevista en el inciso 6

del articulo 139 de la Constitucion vigente.
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DERECHO A IMPUGNAR

En nuestro ordenamiento procesal, en la fase de investigacién, acorde con los articulos 12 y
13 de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico se permite que el perjudicado en el caso de que
el fiscal no ejercite la accion penal, pueda formular queja ante el superior respecto a este
hecho y con el pronunciamiento del superior culmina el procedimiento. (Machuca, 2014, p.

319).

LEGITIMACION PROCESAL.

Es la consideracion legal, respecto del proceso a las personas que se hallan en una
determinada relacion con el objeto litigioso y en virtud del cual se exige, para que la
pretension de fondo pueda ser examinada, que dichas personas figuren como tales partes en el
proceso. (VESCOVI, 1984, p.195)

REPARACION CIVIL
La reparacion civil en el proceso penal debe ser entendida como la materializacion de
cualquier mecanismo orientado a restituir a la victima de un dafio, la situacion previa a la

perpetracion del acto lesivo. (ZAMORA, 2014, 354).

SUJETO PROCESAL
Los Sujetos procesales. Son personas capaces legalmente para poder participar en una

relacion procesal de un proceso, ya sea como parte esencial o accesoria.
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IMPUTADO.
El imputado “es la persona sobre la cual recae la incriminacion de un hecho punible y la
investigacion. También se le puede llamar procesado y acusado durante la etapa del

juzgamiento” (SANCHEZ, 2009, p. 76).

EL TERCERO CIVIL

Por lo general, la responsabilidad civil proveniente de un delito, incumple solo el imputado,
sin embargo debido a una relacidn especial con el imputado, sea por dependencia u obligacion
legal, el tercero concurre solidariamente al pago de la reparacion civil (De la Cruz, 2007, p.
194). En ese sentido, aquello se le denomina tercero civil responsable, y en palabras de
Sanchez (2009) es definida como “aquel sujeto procesal que interviene en el proceso por tener
alguna relacion o vinculacion con el imputado del delito y que por dicha consideracion
coadyuva con el pago de la reparacion civil”’(p. 84). En palabras de Gimeno (2004)‘“es la parte
pasiva de la pretension civil acumulada al proceso penal con capacidad para defenderse de la
pretension de resarcimiento” (p. 159).

En ese sentido, Para SANCHEZ (2009), el actor civil es “aquella persona legitimada para
intervenir en el proceso penal y reclamar la reparacion civil. Vendria ser, todo érgano o
persona que deduce en un proceso penal un “pretension patrimonial” ante la comision de un

delito imputado por el autor” (p. 82).
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EL QUERELLANTE PARTICULAR.
El querellante particular “es aquel sujeto procesal propio de los procedimientos privados o
por ejercicio privado de la accion penal, donde su ejercicio esta reservado exclusivamente al

agraviado u ofendido” (SANCHEZ, 2009, p. 83).

PRINCIPIO DE IGUALDAD DE PARTES.

DE LA CRUZ(2007) afirma que este principio: Significa que las partes en el curso del
proceso penal gozan de igualdad de oportunidad para su defensa, las que tienen su fundamento
en el principio universal o postulado que consagra la igualdad de los ciudadanos ante la ley,
(...), de tal manera que no son aceptados los procedimientos privilegiados (...). También se
dice que este principio de igualdad ante la ley reposa en una concepcion ideal y justa, en el
sentido de que donde hay personas de similares caracteristicas, no caben distinciones

individuales, porque todos tienen los mismos derechos, posibilidades y obligaciones. (p.96)

Para San Martin (1999) este principio se afirma: Como garantia, derivada genéricamente
del art. 2°.2 de la constitucion (1993), condiciona estructuralmente el proceso, conjuntamente
con el principio de contradiccion. Una contradiccion efectiva en el proceso, y la configuracion
de parte que se da a los sujetos del proceso, exige desde la ley fundamental , que tanto la parte
acusadora como la defensa actien en igualdad de condiciones; es decir, dispongan de iguales
derechos procesales, de oportunidades y posibilidades similares para obtener y fundamentar lo
que cada cual estime conveniente. Por otro lado, desde el punto de vista procesal, este
principio, instituido como un derecho fundamental en la constitucidn, garantiza que ambas
partes procesales gocen de los medios del ataque y la defensa y de la igualdad de armas para

hacer valer sus alegaciones y medios de prueba, cuya vulneracién produce indefension. (p. 76)
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DERECHO A LA DEFENSA.

Para Quiroga, el derecho de defensa, como garantia constitucional implica los siguientes
efectos: “1) disponer de medios para exigir el respeto y efectividad de la defensa; 2) la
obligacion de sus respeto por parte de los poderes estatales y de los demés sujetos del
ordenamiento” (p. 299-299). En ese sentido para De la Cruz, el derecho a la Defensa: Viene a
ser aquella facultad que se ha de dar a toda persona para contar con el tiempo y los medios
necesarios para ejercer su defensa en todo el proceso donde se ve involucrado, (...). Es en tal
virtud que nuestra constitucion en su articulo 139° inciso 14 ampara este irrenunciable derecho
como una garantia para todo tipo de proceso y para la sociedad. (p.51)

Para Cubas (2009), el derecho de defensa: Es la facultad de las partes de sostener sus
posiciones y de contradecir los fundamentos del contrario. En ese sentido, el juez penal,
garante del ejercicio de los derechos fundamentales de la persona, debe brindar todas las
facilidades para el ejercicio de este derecho constitucional, proporcionando los instrumentos el
mejor y mas adecuado ejercicio.(p. 60)

Los contenidos basicos del derecho de defensa lo constituye a decir de Edwars citado por
Cubas (2009) “La asistencia de un traductor o interprete, informacion del hecho, inmunidad de
la declaracion, derecho de defensa propiamente dicha, autodefensa, comunicacion entre el

imputado y defensor, preparacion de la defensa, produccion de pruebas y recurso. (p.63).
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24. FORMULACION DE HIPOTESIS

2.4.1. HIPOTESIS GENERAL
La exigencia procesal penal al agraviado de constituirse en actor civil cuando este pretenda
ser resarcido NO es congruente con su expectativa de tutela jurisdiccional efectiva. Huaral

ano 2015

2.4.2. HIPOTESIS ESPECIFICA

a) El Codigo Procesal Penal SI discrimina al agraviado con relacion al Actor Civil en cuanto
su derecho a ser resarcido, y conforme a su comprension. Huaral, afio 2015

b) El agraviado NO podré apelar el auto de sobreseimiento cuando fundamente en su recurso
que, el agravio que le causa la decision se sustenta en la configuracion de un error in

iudicando; puesto que éste no es un error atribuible al Juez sino al Fiscal
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CAPITULO 111

METODOLOGIA

3.1. DISENO METODOLOGICO

Formulado nuestro planteamiento de problemas, fijado los objetivos e hipdtesis, es preciso
disefiar y definir la metodologia correspondiente. Cual es la estrategia mas efectiva? Dependera
de los propositos del estudio, naturaleza del problema y las alternativas apropiadas para
investigarlo. Para la presente investigacion se aplicard un disefio no experimental de corte

descriptivo.

3.1.1. TIPO

Esta investigacion es de tipo descriptiva, para investigar con mayor amplitud y precision
el grado de elacion entre el derecho de la victima, el actor civil y la tutela jurisdiccional.

Ello porque describira las caracteristicas y propiedades de esta como variables.

3.1.2. ENFOQUE

Siendo que vamos a analizar determinados institutos procesales como es el caso del
Actor Civil y del Agraviado, y la relacion de estos con el ejercicio del derecho a la tutela
Jurisdiccional efectiva, ha implicado que partamos del andlisis del marco normativo

juridico para observar luego su aplicacion practica dentro de los procesos judiciales y
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finalmente los niveles d comprensién entre los ciudadanos. En consecuencia el enfoque es
el cualitativo, ya que se basa en métodos de recoleccion de datos ni estandarizados,

evaluando el desarrollo natural de los sucesos, sin manipulacion alguna ni estimulacion con

respecto a la realidad.

3.2. POBLACION Y MUESTRA
3.2.1. POBLACION

Los agraviados en los procesos penales comunes en el marco del nuevo cddigo procesal

penal conocidos por los Juzgado Penales de Huaral en el afio 2015.

3.2.2. MUESTRA

Los agraviados comprendidos en 40 procesos penales comunes en donde se haya

dispuesto la constitucion en actor civil en los Juzgado Penales de Huaral en el afio 2015
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Definicion Definicion Escala
Variable Dimensién Indicadores
conceptual operacional medicién
Variable Agraviado que | Rol del | Derechos, deberes | Doctrina Nominal
) ) pretende  ser | Actor civilen |y garantias | Constitucion no
independiente | resarcido el  proceso | procesales o numérico
El Actor Civil | dentro del | penal Legislacion
en el proceso proceso penal | peruano Jurisprudencia
penal peruano. peruano
Variable Persona Rol del | Derechos, deberes | Doctrina Nominal
) ) agraviada que | Agraviado en |y garantias | Constitucion no
independiente | pa sufrido | el proceso | procesales S numérico
El  agraviado directamente o | penal Legislacion
no Constituido Indirectamente Jurisprudencia
como Actor en las .
el DrOCeso consecuencias
penal peruano. de un del[to
pero que omite
solicitar ~ una
pretension
resarcitoria en
el proceso
penal
Variable Certeza del | Satisfaccion | Conformidad con | Jerarquia Escala
agraviado de | de los montos Ordinal

dependiente

Expectativa de
tutela
jurisdiccional
efectiva del
agraviado

que el proceso
penal le
garantiza el
ejercicio de
todos su
derecho como
victima de un
delito

resarcimiento
del dafio
sufrido

indemnizatorios
fijados  en la
sentencias
condenatoria.

Conformidad con
la forma de pago de
los montos
indemnizatorios
fijados  en la
sentencia
condenatoria
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3.4. TECNICAS E INSTRUMENTALES DE RECOLECCION DE DATOS

Como ya se ha dicho, hacer una investigacion requiere, de una seleccion adecuada del tema
objeto del estudio, de un buen planteamiento de la problematica a solucionar y de la definicion
del método cientifico que se utilizara para llevar a cabo dicha investigacion. Entre las técnicas
mas utilizadas y conocidas se encuentran: La investigacion documental y la investigacion de
campo.

3.4.1. TECNICAS A EMPLEAR

3.4.2. DESCRIPCION DE LOS INSTRUMENTOS

a) Informacion bibliografica. Recopilar informacion doctrinaria sobre nuestro tema de
investigacion; legislacion y jurisprudencia comparada en referencia al actor civil y el

agraviado.

b) Analisis de contenido. Se ha analizado la jurisprudencia relevante y acuerdo
plenarios sobre el tema en estudio. De modo que por este medio se ha recurrido a la

jurisprudencia nacional sistematizada.

c) Cuestionario. Este instrumento de recoleccion de datos la hemos aplicado para
recolectar la informacién de campo. De 24 operadores juridicos expertos en derecho
procesal penal como es la institucion del actor civil, 8 defensores publicos, 8 del

Ministerio Publico, y 8 del Poder Judicial.



70

En el mismo sentido, con esta técnica se ha recogido informacion relacionada a la
percepcién de conformidad o disconformidad de parte de 40 agraviados en relacion a la

satisfaccion del proceso penal en relacion a su expectativa de resarcimiento.

3.5. TECNICAS PARA EL PROCESAMIENTO DE LA INFORMACION.

Disefio de contrastacion: ‘“Descriptivo Correlacional”. Su representacion grafica es la

siguiente:

------- x= OxM

------- y=0OyM

Donde:

M = Representa la muestra en donde se va a realizar el estudio, en la presente
investigacion la muestra estuvo conformado por 40 agraviados en donde se haya dispuesto la

constitucion en actor civil tanto en los Juzgado Penales de Huaral durante el 2015.

O = Representa los resultados de la muestra, en la presente investigacion la informacion
relevante lo constituyd el determinar si el acto procesal de constituirse en actor civil para
interponer la accién reparatoria en el modelo acusatorio garantista asumido por el NCPP permite

garantizar una verdadera tutela judicial efectiva en favor de la victima

X = Variable independiente: El actor civil y el agraviado en el proceso penal peruano.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

GRAFICO “A”
DISTRIBUCION DE LOS DATOS SOBRE LOS PROCESOS PENALES EN DONDE SE
HAYA DISPUESTO LA CONSTITUCION EN ACTOR CIVIL EN LOS JUZGADOS

PENALES DE HUARAL, PERIODO ENERO-DICIEMBRE 2015.

Procesos Penales Constitucion en
Actor Civil

Fuente: Datos elaborados por el investigador sobre los expedientes penales sequidos en los

Juzgado Penales de Huaral. Ao 2015.
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TABLAN°1
DISTRIBUCION DE LOS DATOS CORRESPONDIENTE A LA PREGUNTA N° 1 DEL
CUESTIONARIO (CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DE LA INSTITUCION

DEL ACTOR CIVIL A LA LUZ DE LA DOCTRINA NACIONAL Y COMPARADA?

ENCUESTADOS/ OPERADORES JURIDICOS
RESPUESTAS CATIDAD EN NUMEROS PORCENTAJES
A.- Patrimonial 16 66.67%
B.- Cuasi patrimonial 08 33.33%
C.- Otros 00 0]0)
TOTAL 24 100

Fuente: Cuestionario aplicado a los operadores juridicos que laboran en los Juzgado penales de Huaral. Afio 2015

GRAFICO N° 1

Fuente: Cuestionario aplicado a los operadores juridicos que laboran en los Juzgado Penales de Huaral. Afio 2015.
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TABLAN°2
DISTRIBUCION DE LOS DATOS CORRESPONDIENTE A LA PREGUNTA N° 2 DEL
CUESTIONARIO ¢(CUAL ES EL TRATAMIENTO JURIDICO DEL ACTOR CIVIL Y
LA VICTIMA EN LA LEGISLACION NACIONAL CON RESPECTO A LA

LEGISLACION COMPARADA?

RESPUESTAS/ OPERADORES JURIDICOS
ENCUESTAS NE %
A.- Favorable 09 37.50%
B.- Desfavorable 15 62.50%
TOTAL 24 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a los operadores juridicos que laboran en el los Juzgados penales de la ciudad de

Huaral. 2015

GRAFICO N° 2

Fuente: Cuestionario aplicado a los operadores juridicos que laboran en el los Juzgados penales de la ciudad de

Huaral. 2015.
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TABLAN°3
DISTRIBUCION DE LOS DATOS CORRESPONDIENTE A LA PREGUNTA N° 3 DEL
CUESTIONARIO (ESTA DE ACUERDO CON LA PRACTICA JUDICIAL EN TORNO

AL ACTO PROCESAL DE LA VICTIMA DE CONSTITUIRSE EN ACTOR CIVIL?

ENRCES.Z’;’TE,EEQE’ OPERADORES JURIDICOS
A-Sl B 0%
B.- NO B 0%
TOTAL >4 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a los operadores juridicos que laboran en los Juzgado Penales de Huaral. Afio 2015.

GRAFICO N° 3

Fuente: Cuestionario aplicado a los operadores juridicos que laboran en los Juzgado Penales de Huaral. Afio 2015.
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TABLAN°4
DISTRIBUCION DE LOS DATOS CORRESPONDIENTE A LA PREGUNTA N° 4 DEL
CUESTIONARIO (QUE REFORMAS DESDE SU PERSPECTIVA DEBEN
ADOPTARSE PARA GARANTIZAR UNA VERDADERA TUTELA JUDICIAL

EFECTIVA DE LA VICTIMA?

RESPUESTAS/ OPERADORES JURIDICOS
ENCUESTADOS N° PORCENTAJES
A.-MODIFICACION 0
NORMATIVA 15 62.50%
B.-CRITERIO Y
CAPACITACION 09 87:50%
TOTAL 24 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a los operadores juridicos que laboran en los Juzgado Penales de Huaral. Afio 2015.

GRAFICO N° 4

Fuente: Cuestionario aplicado a los operadores juridicos que laboran en los Juzgado Penales de Huaral. Afio 2015.
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CAPITULO V

ANALISIS DE INFORMACION

5.1. DISCUSION

GRAFICO “A”
PROCESOS PENALES EN DONDE SE HAYA DISPUESTO LA CONSTITUCION EN
ACTOR CIVIL EN LOS JUZGADOS PENALES DE HUARAL. ANO 2015
En este grafico se visualiza los datos sobre los procesos penales tramitados en los Juzgados
Penales de Huaral, durante el afio 2015; observando de un anélisis cuantitativo que del 100% de
los procesos penales aperturados por la comision de un hecho delictivo (40 expedientes por
distrito judicial), solamente en el 56% (22 expedientes) se han constituido en actor civil, entre las
variables sociales que se pueden tomar en cuenta figura el grado de instruccién de los justiciables
que al tener mayor conocimiento de sus derechos optan por exigirlos dentro de un proceso penal,
otra variable lo constituye la idiosincrasia de la poblacion ya que hemos constatado que los
pobladores de las zonas urbanas tienden a ser mas exigentes con sus derechos mientras que los de
las zonas periféricas son mas conformistas o apacibles y en otros casos se observa rechazo o

indiferencia por el acceso a la justicia.

Otra observacion es que hay un aspecto socio-juridicas, que los abogados que ejercen la
defensa técnica de sus patrocinados de las zonas urbanas demuestran mayor conocimiento y
pericia en el ejercicio profesional, lo cual se traduce en mayor porcentaje de procesos en donde la
parte afectada se ha constituido en actor civil con la finalidad de perseguir la reparacién del dafio

ocasionado por el hecho investigado; lo contrario sucede con los de las zonas periféricas en
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donde la mala praxis de algunos abogados tienden a manipular a sus patrocinados para obligarlos
a no constituirse en actor civil ofreciéndoles que en la via civil les van a dar una mejor reparacion
del dafio, sin embargo muchos de ellos no se materializan por cuanto los justiciables no cuentan
con el dinero para solventar las costas y costos del proceso y otros terminan abandonando el

proceso por lo dilatado del mismo.

Desde un andlisis cualitativo podemos sefialar que en la realidad judicial en los juzgado
penales de la ciudad de Huaral, se observa que en la mayoria de casos en que la victima se ha
constituido en actor civil ha sido en los delitos de lesiones culposas leves o graves ocasionados
por accidentes de transito y en el delito de conduccion de vehiculo en estado de ebriedad, en
menor escala se aprecia en los delitos contra el patrimonio como robo y hurto agravado, los
delitos de omisién de asistencia familiar en su modalidad de incumplimiento de obligacion
alimentaria; en lo que respecta a la reparacion civil se observa gque la mayoria ha sido fijada en la
sentencia y en porcentaje menor ha sido determinado en acuerdo provisional de terminacion

anticipada, siendo los delitos de lesiones culposas en los que mas se ha aplicado.

Finalmente en lo que respecta al quantum de la reparacién civil debemos dejar presente que
los magistrados han establecido cifras similares como promedio en el caso de delitos de lesiones
culposas entre 1,000 a 5,000 nuevos soles, y en los casos de incumplimiento de obligacién
alimentaria el monto es minimo oscilando entre 300 a 500 nuevos soles, ya que existe de por
medio la deuda dejada de pagar por concepto de las pensiones devengadas; situacion distinta es
en las personas de bajos recursos o que han contado con abogado de oficio en donde no existe
homogeneidad entre los montos requeridos por los sefiores fiscales, como es el caso de un delito

de lesiones culposas graves (35 dias de incapacidad) por accidente de transito, en donde el
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imputado pese a no contar con SOAT, encontrarse en completo estado de ebriedad y la parte
agraviada tuvo que asumir todos los gastos, sin embargo, el fiscal en su acusacién fiscal solo
pedia 200 soles por concepto de reparacion civil argumentando aunque parezca utopico que la
victima durante el proceso no ha demostrado con documentos sustentatorios fehacientemente los
gastos realizados ni la magnitud del dafio ocasionado, y desde el otro lado del prisma juridico
existe un caso de delito de lesiones culposas simples en donde el fiscal a pesar de que la victima
no ha demostrado con documentos sustentatorios los gastos irrogados por el dafio ocasionado a su
integridad fisica, el representante del ministerio publico solicita la suma de 7,000 nuevos soles

por concepto de reparacion civil.

TABLAN°1

NATURALEZA JURIDICA DE LA INSTITUCION DEL ACTOR CIVIL

En la tabla N° 1 correspondiente a la pregunta del cuestionario ¢Cual es la naturaleza juridica
de la institucion del actor civil a la luz de la doctrina nacional y comparada?, el 66.67% de los
operadores juridicos que fueron encuestados sefialaron que su naturaleza juridica es netamente
patrimonial, ya que se considera como actor civil a la persona que deduce en un proceso penal
una pretension patrimonial por la comision de hechos delictivos imputados al autor, su naturaleza
juridica es de indole civil, el interés que persigue es econémico y se requiere de toda una
formalidad para su intervencion en el proceso penal, lo cual se confirma con el acuerdo plenario
N° 5-2011/CJ-116 realizado por el VII pleno jurisdiccional de las salas penales permanente y
transitoria que en su punto 8° precisa que con independencia de su ubicacion formal, la
naturaleza juridica de la reparacion civil es incuestionablemente civil, y que aun cuando exista la

posibilidad legislativamente admitida de que un Juez Penal pueda pronunciarse sobre el dafio y su
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atribucion, y en su caso determinar el quantum indemnizatorio (acumulacién heterogénea de

acciones), ello responde de manera exclusiva a la aplicacion del principio de economia procesal

Por su parte el 33.33% sefialo que su naturaleza juridica es por el contrario Cuasi patrimonial,
por cuanto a tenor de lo establecido por los articulos104 y 105 del Nuevo Codigo Procesal Penal
se puede colegir que su rol dentro del proceso penal no se limita necesariamente a acreditar o
sustentar en el proceso como es que ha sido perjudicado por la conducta imputada al investigado
y cdmo el dafio sufrido en su persona o en su propiedad puede ser resarcido (naturaleza juridica
civil o patrimonial), sino que ademas se le faculta contribuir en el proceso a fin de aportar medios
de investigacion que permitan probar la comision del ilicito, deducir nulidad de actuados,
interponer recursos impugnatorios, intervenir en el juicio oral, lo que para un sector de la doctrina
se le conoce como componente moral y ello ha dado motivo para que se hable de que la
institucion del actor civil tanto por su regulacion como la practica procesal es verdaderamente de

naturaleza juridica cuasi patrimonial.

TABLA N° 2

TRATAMIENTO DEL ACTOR CIVIL Y LA VICTIMA EN LA LEGISLACION

NACIONAL CON RESPECTO A LA COMPARADA

En la tabla N° 2 correspondiente a la pregunta del cuestionario ;Cudl es el tratamiento del
actor civil y la victima en la legislacion nacional con respecto a la legislacion comparada?, el
37.50% de los operadores juridicos que fueron encuestados sefialaron que su tratamiento es
favorable, sus respuestas se basaron en considerar que el nuevo modelo acusatorio garantista de

tendencia adversarial ha introducido ciertas reformas que permiten viabilizar una mejor
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administracion de justicia, en ese sentido sefialan que el ejercicio de la accion civil derivada del
hecho punible corresponde al Ministerio Publico y, especialmente, al perjudicado por el delito;
ademas, estipula que si éste Ultimo se constituye en actor civil, cesa la legitimacion del Ministerio

Publico para intervenir en el objeto civil del proceso: articulo 11°, apartado 1), del NCPP.

En tal virtud, la participacion del Ministerio Publico serd por sustitucion, esto es, representa un
interés privado. Por ello, su intervencion cesa definitivamente cuando el actor civil se apersona al
proceso penal; pero sin lugar a dudas se considera la modificacion méas importante del Codigo
Procesal Penal en el ambito de la accion civil incorporada al proceso penal se ubica en el articulo
12°, apartado 3), del referido Codigo, que estipula que la sentencia absolutoria o el auto de
sobreseimiento no impediran al érgano jurisdiccional pronunciarse sobre la accion civil derivada
del hecho punible validamente ejercida, cuando proceda. Esto significa, en buena cuenta, que
cuando se sobresee la causa o se absuelve al acusado no necesariamente la Jurisdiccion debe
renunciar a la reparacion de un dafio que se ha producido como consecuencia del hecho que
constituye el objeto del proceso, incluso cuando ese hecho siempre ilicito no puede ser calificado
como infraccién penal.

Lo resaltante de nuestros resultados obtenidos es que el 62.50% de los encuestados asumieron
una posicion mayoritaria sustentada en que el tratamiento vigente de la institucion juridica del
actor civil y la victima es desfavorable en comparacion con la legislacion comparada; por cuanto
por un lado al dotarles de facultades tendientes a demostrar la comision del hecho punible
desnaturaliza la institucién del actor civil, ya que no tienen otro fin mas que garantizar una
resolucién condenatoria, la misma que es potestad exclusiva del Ministerio Publico, por ser
titular de la persecucion penal; ademas el exigir al agraviado o victima la constitucion en actor

civil para poder reclamar la reparacién civil no condice con los principios rectores humanistas
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propios de un sistema acusatorio garantista con tendencia adversarial, puesto que la regulacion de
esta institucion se basa en la vulneracién del principio constitucional de la tutela judicial efectiva,
en lo que respecta al acceso a la justicia, y coloca a la victima en una situacién de desventaja para
acceder a la administracion de justicia, por ello es que en el derecho comparado se observa que
una de sus principales caracteristicas es la derogacion de la institucion del actor civil, es decir, no
existe la necesidad o requisito de constituirse en actor civil para poder legitima y activamente
reclamar la reparacion integral del dafio ocasionado por la comision del hecho delictivo, y ello
obedece que se reconoce dentro de los derechos de la victima el derecho de reclamar, interponer
o0 solicitar la reparacion integral o indemnizacion por el dafio sufrido como consecuencia del
ilicito penal. Es la razon por la cual solo regulan la accion civil en donde se delinean los
requisitos de su solicitud, su ejercicio, contenido, procedimiento y otros escenarios y/o aspectos

procesales.

TABLA N° 3
EL ACTO PROCESAL DE LA VICTIMA DE CONSTITUIRSE EN ACTOR CIVIL
En la tabla N° 3 correspondiente a la pregunta del cuestionario ¢Estd de acuerdo con la
practica judicial en torno al acto procesal de la victima de constituirse en actor civil?, al respecto
debemos sefialar que las posiciones de los encuestados se encuentran polarizadas
homogéneamente, en ese sentido el 50% de los operadores juridicos son de la opinién en base a
su experiencia profesional que estan de acuerdo plenamente con el acto procesal de la victima de
constituirse en actor civil, entre sus argumentos sostienen, que con los aportes de la institucién de
la accién civil en el proceso penal contemplado por el vigente codigo adjetivo se le reconoce

plena autonomia ya que el agraviado al constituirse en actor civil tiene pleno derecho de reclamar
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la pretension resarcitoria; y constituye una obligacion legal, pues el juez de Investigacion
Preparatoria 0 de Juzgamiento debe emitir el pronunciamiento sobre la pretensién, aun en los
casos de absolucidn o sobreseimiento de una causa penal. Asimismo el ejercicio de la accion civil
en el proceso penal constituye un tema de interés para la comunidad en general, toda vez que
beneficiaria a los justiciables, debido a que las responsabilidades civiles surgidas por un hecho
punible serian materia de discusion y solucién en un mismo proceso (principio de economia
procesal), haciendo innecesario que luego de una sentencia condenatoria recién se haga efectiva

una pretension resarcitoria.

El restante 50% de los encuestados por el contrario presentan una posicion renuente al acto
procesal de la victima de constituirse en actor civil para poder reclamar y sustentar los hechos
necesarios que demuestren la comision del delito, asi como el dafio ocasionado en su persona o
propiedad; su postura se ampara en que la exigencia de este acto procesal ya no se aplica en el
derecho comparado, la tendencia en la legislacion comparada es a no considerar dentro de su
cuerpo adjetivo a la institucion del actor civil y solo se limitan a regular el procedimiento de la
accion civil, y regulan dentro de los derechos de la victima, el derecho al resarcimiento del dafio
0 reparacion civil, asi como a interponer todos los recursos y medios disponibles para el
esclarecimiento de la verdad de los hechos investigados, quedando claro entonces que al ser un
derecho de la victima ya no es necesario que la ley le exija su constitucién en actor civil.

TABLAN° 4
REFORMAS PARA GARANTIZAR UNA VERDADERA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA A LA VICTIMA
En la tabla N° 4 correspondiente a la pregunta del cuestionario ¢(Qué reformas desde su

perspectiva deben adoptarse para garantizar una verdadera tutela judicial efectiva a la victima?, al
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respecto debemos acotar a tenor de los resultados obtenidos de la aplicacion del cuestionario a los
operadores juridicos que el 62.50% de los encuestados sefialan que es necesario la realizacion de
una modificacion normativa, entre las respuestas se visualiza que algunos son partidarios de la
derogacion de la institucion del actor civil (articulo 98 al 106 del NCPP) por cuanto solo es
necesario regular la accion civil que se encuentra prescrito desde el articulo 11 al 15 de la seccién
segunda del libro primero del acotado cuerpo adjetivo; mientras que otros presentan una
propuesta mas completa al sefialar que aunado a la derogacion de la institucion del actor civil es
imperante modificar el articulo 95.1 del NCPP referente a los derechos del agraviado, en el
sentido de agregar un literal en donde se establezca que en todos los casos en que se ejercite
accion penal, puede solicitar directamente al 6rgano jurisdiccional condene al imputado a la

reparacion del dafio, aportando los medios de prueba que estime conducentes para acreditarla.

Por su parte el restante 37.50% de los encuestados considero que es necesario en aras de
brindar una mejor tutela judicial a los agraviados por la comision de un delito, que los
magistrados tengan un mejor criterio al momento de hacer la valoracion del quantum del dafio
ocasionado (dafio emergente, lucro cesante, dafio moral), asi como realizar una debida
capacitacion a los fiscales en cuanto a su rol en la persecucion del delito y su actuacidn supletoria
en la accion civil y a los magistrados para que entiendan que al valorar la reparacion del dafio
debe tenerse en cuenta los criterios del ordenamiento civil, a pesar de encontrarse inmerso dentro

de un proceso penal.



84

CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. CONCLUSIONES

v’ La naturaleza juridica de la institucion del actor civil a la luz del acuerdo plenario N° 5-
2011/CJ-116 realizado por el VII pleno jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y
Transitoria es de naturaleza incuestionablemente civil o patrimonial, pues tiene un interés
econdmico o pecuniario que se persigue por la comision de un hecho delictivo ocasionado en

su agravio.

v’ El tratamiento juridico de la institucién del actor civil y la victima en la legislacion nacional
con respecto al derecho comparado es desfavorable porque al dotarles de facultades
tendientes a demostrar la comision del hecho punible desnaturaliza la institucion del actor
civil, ademas el exigir al agraviado la constitucion en actor civil para poder reclamar la
reparacion civil no condice con los principios rectores humanistas propios de un sistema

acusatorio garantista con tendencia adversarial.

v La préactica judicial en torno al acto procesal de la victima de constituirse en actor civil
sefiala que su incidencia es baja con un promedio de 56%, que se presenta con mayor

incidencia en los delitos de lesiones culposas y conduccion de vehiculo en estado de
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ebriedad, la mayoria de casos se determina en la sentencia y no existe homogeneidad en el
quantum del monto de la reparacion del dafio.

Las principales causas que impiden que el acto procesal de constituirse en actor civil
garantice una verdadera tutela judicial efectiva en favor de la victima, son la
desnaturalizacién juridica de la institucién del actor civil, la existencia de restricciones en los
derechos de la victima y la falta de acceso a la justicia en igualdad de condiciones, debido a
la exigencia de que para acceder a la reparacion civil y colaborar en el esclarecimiento del

hecho punible se le exige su constitucion en actor civil.
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6.2. RECOMENDACIONES

v"Acorde con la tendencia del derecho comparado inspiradas en un sistema acusatorio
garantista de tendencia adversarial y en aras de brindar una mejor tutela judicial efectiva a
los justiciables se recomienda la derogacion de la institucion juridica del actor civil, asi como
la modificacion del articulo 95.1 del NCPP en el sentido de considerar dentro de los derechos
del agraviado que en todos los casos en que se ejercite accion penal, puede solicitar
directamente al oOrgano jurisdiccional condene al imputado a la reparacion del dafio,
aportando los medios de prueba que estime conducentes para acreditarla, sin necesidad de

constituirse en actor civil.

v' Fomentar la realizacién de una debida capacitacion a los fiscales y magistrados para que
tengan un mejor criterio al momento de hacer la valoracion del quantum del dafio ocasionado
por el hecho delictivo y entiendan que al valorar la reparacion del dafio debe tenerse en
cuenta los criterios del ordenamiento civil (dafio emergente, lucro cesante, dafio moral, etc.),

a pesar de encontrarse inmerso dentro de un proceso penal.
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ANEXOS

CUESTIONARIO APLICADO A LOS OPERADORES JURIDICOS

La presente investigacion intitulada “DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES DEL
AGRAVIADO Y EL ACTOR CIVIL. HUARAL 2015” se viene realizando con fines
académicos por la suscrita, por lo que solicito su colaboracion contestando a las siguientes
preguntas de manera clara, objetiva y honesta, para lo cual marcara con una “X” en el respectivo

espacio, argumentando su respuesta.

I.- INFORMACION GENERAL

c.- Cargo : Fiscal () Juez ()

d.- Grado academico: Bachiller () Magister () Doctor ()

I1.-INFORMACION ESPECIFICA

1.- ¢Cuéles es la naturaleza juridica de la institucién del actor civil a la luz de la doctrina

nacional y comparada?

A.- Patrimonial ( )
B.- Cuasipatrimonial ( )
C.- Otros ( )
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X QU et

2.- ¢Cual es el tratamiento juridico de la institucion del actor civil y la victima en la

legislacion nacional con respecto a la legislacion comparada?

FAVORABLE ( ) DESFAVORABLE ( )

3.- ¢Esta de acuerdo con la préactica judicial en torno al acto procesal de la victima de

constituirse en actor civil?

4.- ¢Queé reformas desde su perspectiva deben adoptarse para garantizar una verdadera

tutela judicial efectiva de la victima?
MODIFICACION NORMATIVA () CAPACITACION ( )

(0] [T [V L= PSP SPROPSPPRR



GUIA DE REGISTRO DE DATOS

SDISTEITO JUAICTAL: et ettt e e e e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e eenanns

-FISCal rESPONSADIE: ...

=NO CAPETA TISCALL ...ttt

SNO EXPEAIENTE: ...ttt

“DEIITO BSPECITICO: ..ttt

SPArte @QraViada: ........cocveeiiiie e pes

F ] 010 7 To [o USSR

-Aportacion de pruebas del actor CIVil: ..........cooiveiie i
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; VARIABLES E
PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS INDICADORES
PROBLEMA GENERAL : PROBLEMA GENERAL : HIPOTESIS GENERAL :
VARIABLE

¢De qué forma la exigencia procesal
penal al agraviado de constituirse en
actor civil cuando este pretenda ser
resarcido es congruente con su
expectativa de tutela  jurisdiccional
efectiva. Huaral afio 2015?

PROBLEMAS ESPECIFICOS:

a) ¢De qué manera el Codigo Procesal
Penal discrimina al agraviado con
relacion al Actor Civil en cuanto a su
derecho a ser resarcido, y conforme a
su compresién. Huaral afio 2015?

b) ¢En qué circunstancia el agraviado
puede apelar el auto de
sobreseimiento basandose en un

error in iudicando?

Determinar si la exigencia procesal
penal al agraviado de constituirse en
actor civil cuando ese este pretenda ser
resarcido es congruente con su
expectativa de tutela  jurisdiccional
efectiva. Huaral afio 2015

PROBLEMAS ESPECIFICOS:

a) ldentificar si el Cddigo Procesal
Penal discrimina al agraviado con
relacion al Actor Civil en cuanto a su
derecho a ser resarcido, y conforme a
su comprension. Huaral afio 2015

b) Determinar las circunstancia en que
el agraviado puede apelar el auto de
sobreseimiento  basadndose en la
existencia de un error in iudicando.

La exigencia procesal penal al
agraviado de constituirse en actor
civil cuando este pretenda ser
resarcido NO es congruente con su
expectativa de tutela jurisdiccional
efectiva. Huaral afio 2015

HIPOTESIS ESPECIFICAS:

a) El Cddigo Procesal Penal SI
discrimina al agraviado con
relacion al Actor Civil en cuanto
su derecho a ser resarcido, Yy
conforme a su comprension.
Huaral, afio 2015

b) El agraviado NO podra apelar el
auto de sobreseimiento cuando
fundamente en su recurso que, el
agravio que le causa la decision
se sustenta en la configuracién de
un error in iudicando; puesto que
éste no es un error atribuible al
Juez sino al Fiscal

INDEPENDIENTE:

Rol del agraviado en el proceso
penal

INDICADORES:

- Doctrina
- Constitucion
- Legislacién

VARIABLES
DEPENDIENTES:

a) Rol del actor civil en el proceso
penal
INDICADORES:

- Doctrina
- Constitucion
- Legislacién

b) Expectativa de tutela

jurisdiccional efectiva

INDICADORES:

- Jerarquia
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