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The exercise of accusation by the victim as ancillary prosecutor in the new Cuban
Criminal Procedure: possibilities and limits
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Universidad de Zaragoza, Zaragoza, Espaiia

RESUMEN La presente contribucién aborda un aspecto concreto del estatuto
procesal de la victima en la nueva Ley del Proceso Penal cubano: su participa-
cién como coadyuvante de la acusacion. El objetivo central ha sido clarificar
las posibilidades y limites de su intervencion frente a la postura acusatoria del
fiscal, en concreto, respecto a los distintos elementos que componen el objeto
del proceso y el objeto del debate. En esa linea, se contrasta el modelo implan-
tado por el legislador de 2021 con otros sistemas que, en Derecho comparado,
permiten a la victima participar en el ejercicio de la accidn penal publica; ello
como paso previo para ofrecer luego pautas interpretativas orientadas a des-
pejar algunas dudas sobre el alcance de la actuacién del acusador coadyuvante.
Salvo error involuntario, se trata del primer estudio que encara la cuestién en
el ambito nacional y, por tanto, inaugura el debate sobre una figura que, por su
novedad, no ha tenido adn suficiente recorrido préctico.

PALABRAS CLAVE Victima; querellante adhesivo; intervencion procesal.

@ ® Este trabajo esta sujeto a una licencia de Reconocimiento 4.0 In-
ternacional Creative Commons (CC BY 4.0).
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ABSTRACT This study addresses a specific aspect of the procedural status of the
victim in the new Cuban Code of Criminal Procedure: his/her participation as
an ancillary prosecutor. The main object of the study is to clarify the possibili-
ties and limits of the intervention of this figure, as distinct from the accusatory
role of the prosecutor, specifically with respect to the different elements that
make up the subject of the procedure and the subject of debate. In this line, the
model implemented in 2021 by the Cuban legislator is contrasted with other
systems in comparative law that allow the victim to participate in the exercise
of public criminal prosecu-tion. After this preliminary step, interpretative gui-
delines are offered aimed at clearing up some doubts about the scope of action
of the ancillary prosecu-tor. The author believes that this study is the first to
address the issue at the national level, and therefore that it opens the debate on
a figure with regard to whom, due to his/her novelty, there is as yet insufficient
practical experience.

KEYWORDS Victim; ancillary prosecutor; procedural intervention.

1. Introducciéon

La mejora de la situacién juridica de las victimas de delitos ha sido una de las lineas
maestras de la reforma del sistema penal cubano. En el plano procesal, que es el que
ahora interesa, la Ley 143/2021, Ley del Proceso Penal (en lo adelante, LPP)*, ha apos-
tado resueltamente por reconocer importantes derechos y facultades procesales a las
victimas en una clara linea de desagravio frente a ese “convidado de piedra’, que no
pasaba de ser un simple instrumento de averiguacion de la verdad>.

1. Ley No. 143/2021 “Del Proceso Penal’, de 28 de octubre de 2021. Gaceta Oficial No. 140, Ordi-
naria, de 7 de diciembre de 2021.

2. La evolucidn histérica de la situacion juridica de la victima se sistematiza en 3 fases o momentos
histéricos: 1°) la “edad de oro’, 2°) la etapa de “neutralizacién’, y 3°) la etapa del “redescubrimiento”.
En la fase mds primitiva de la historia, la victima detenté el protagonismo absoluto en la determi-
nacién de la reaccién penal ante la victimizacién sufrida, que evoluciond hacia la compensacién. Ya
en el siglo XIII, al consolidarse la inquisicidn, el conflicto entre victima e imputado se recategorizé
como un asunto entre Estado e imputado: aparecen las nociones de ius puniendi y bien juridico
(creacidn estatal que despersonaliza el conflicto y objetiva a la victima en un tipo penal). Finalmente,
desde mediados del siglo XX, de la mano de la Victimologia, resurge un interés por la victima que
ocasiona el “redescubrimiento” de quien habia permanecido petrificada por més de siete siglos. La
actual tendencia politico-criminal internacional procura mejorar la situacién de la victima en todos
los 6rdenes, incluida su posicién procesal; y asi se constata en varios instrumentos de alcance global
y regional. En este sentido es obligatorio aludir a la Declaracién sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, aprobada por la Resolucién 40/34 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 29 de noviembre de 1985 (conocida como “Carta
Magna de los derechos de las victimas”); y, en el &mbito regional europeo, a la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos.
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Partiamos de una situacidn ciertamente desfavorable. A la victima de un hecho de-
lictivo Ginicamente se le permitia ejercitar la accién penal, como acusador particular,
en dos supuestos concretos: delitos de injuria y calumnia (de accién privada), a través
del procedimiento especial de querella?; y en los casos en los que el tribunal estimaba
injustificada la solicitud de sobreseimiento libre formulada por fiscal*. En el resto de
los casos —y sin perjuicio de que se le reconociera alguna otra facultad aisladas—, la
victima s6lo ostentaba la condicién de testigo (fuente de prueba), cuyos derechos
y expectativas, incluidos los de naturaleza puramente civil, quedaban a cargo de la
Fiscalia, con lo que los afectados por el delito no siempre se mostraban complacidos.

Pero el escenario ha cambiado radicalmente. La victima se ha emancipado y goza,
por fin, de un estatuto procesal solvente —cuyo ntcleo duro se encuentra en el Titulo
VI del Libro Segundo LPP—, que parte del reconocimiento a la tutela judicial efectiva
(art. 138 LPP) y abarca un grupo amplio de derecho y facultades (arts. 141 y 142.2 LPP):
algunos son derechos fundamentales de proyeccion procesal (como el derecho de la
victima a ser respectada en su dignidad e intimidad), y otros poseen una significacién
exclusivamente procesal (como el derecho a examinar las actuaciones).

Este nuevo panorama normativo, del que cabe esperar una incidencia practica
relevante, demanda reflexiones sosegadas, en aras de minimizar al maximo las situa-
ciones de revictimizacién sin quebrar la coherencia del sistema. En esa linea, habra
que profundizar en el contenido y alcance de los derechos y facultades procesales de
las victimas, y —lo que es muy importante— buscar férmulas de equilibrio que armo-
nicen su ejercicio con los derechos y garantias del imputado/acusado, cuya posicion
procesal no deberia verse disminuida como consecuencia de la entrada de este nuevo
sujeto procesal.

La presente contribucién aborda un aspecto concreto del nuevo estatuto procesal
de la victima: su participacién como coadyuvante de la acusacion. Esta figura plantea
varios aspectos de interés, que no es posible desgranar ahora, de modo que el andli-
sis se centrard en las posibilidades y limites de este interviniente frente a la postura
acusatoria del fiscal, que ha sido uno de los puntos mds polémicos de la reforma en
tanto que la formula empleada por el legislador en el art. 459.4 in fine LPP y demads
preceptos concordantes no es, en lo absoluto, concluyente en cuanto a la postura que
aquella puede asumir respecto a los distintos elementos que componen el objeto del
proceso y el objeto del debate.

3. Cfr. art. 420 LPP derogada.
4. Cfr. art. 268 LPP derogada.

5. Asi, por ejemplo, en la anterior ley procesal se le reconocia el derecho de la victima o perjudicado
a recurrir en queja la decision de archivo de las actuaciones acordada por el instructor y ratificada
por el fiscal (c¢fr. art. 106 in fine LPP derogada).
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II. Desarrollo

1. La tutela de la victima como fin del proceso penal moderno: el derecho de la
victima a la tutela judicial efectiva (y la inexistencia de un derecho al castigo
penal del responsable del delito)

Tradicionalmente se ha entendido que la finalidad del proceso penal es la de servir
de instrumento para establecer la culpabilidad o inocencia de un sujeto a quien se le
atribuye la comisién de un delito, y aplicar el Derecho penal con arreglo a un sistema
de garantias. Y eso es absolutamente cierto: ese es el «fin clasico» del proceso penal.
Sin embargo, desde hace algin tiempo existe acuerdo en reconocer que el proceso
penal tiene un «nuevo finx»: la tutela de los derechos de las victimas®. Ello se debe a
la influencia de la Victimologia, que desde finales del siglo pasado viene reivindicado
la necesidad de que la victima sea hecha participe del reproche social que formula la
autoridad estatal como consecuencia del hecho victimizante. Desde ese punto de par-
tida no solo se ha dado entrada a distintos mecanismos de justicia restaurativa, sino
que también se ha defendido la participacion de la victima en el ejercicio de la accién
penal publica, en el entendido de que su intervencion en la actividad acusatoria puede
tener un efecto sanador y catartico al propiciar que quien ha padecido un delito gane
autoestima y reduzca su sentimiento de impotencia (ente otros argumentos)’.

Asi, se ha llegado al entendimiento de que el proceso penal debe concebirse como
un instrumento de garantia orientado a salvaguardar el régimen de valores, derechos
y libertades reconocidos en la Constitucion a todos los ciudadanos. No sélo estd a
disposiciéon de los imputados o acusados (cuya condena legitima exige el respeto a
las reglas penales y procesales limitativas de la actuacion estatal), sino también a las
victimas (a la que hay que garantizar su efectiva reparacion o resarcimiento, y su recu-
peracién moral evitando la victimizacion secundaria). Y ambas finalidades, la clasica
y la moderna, han de convivir pacificamente®.

En la medida en que esta concepcion se ha ido consolidando, tanto la doctrina es-
pecializada como la jurisprudencia coinciden en reconocer el derecho de las victimas
a la tutela judicial efectiva, ejercitable en este propio orden procedimental (al margen
de sus derechos e intereses civiles, sobre los que no hay ninguna duda)°.

6. Véase, entre otros, SANZ (2008) pp. 63 y ss.; GOMEZ (2014) pp. 231-233; DE HOYOS (2016) pp.
45y ss.; PLANCHADELL (2021), p. 120.

7. Asi, en la doctrina italiana, FLORIDIA (1996) pp. 27 y 29. También da cuenta de ello, BORDALI
(2011) p. 526.

8. SANZ (2008) p. 63; PLANCHADELL (2016) p. 120.

9. Sobre el derecho de la victima a la tutela judicial efectiva véase, ampliamente, SANZ (2008) pp.
63-76; DE HOYOS (2016) pp. 75y ss.
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Tras la positivizacion del derecho a la tutela judicial efectiva en el texto constitu-
cional cubano de 2019 (art. 92), MENDOZA y GOITE (2020) acertaron al aclarar que
este comprendia “el acceso a la justicia, el derecho a obtener una sentencia motivada
que resuelva el fondo del conflicto y el derecho a lograr su ejecuciéon™®. No obstante,
el entendimiento de este derecho en el ambito del proceso penal, y mds concretamen-
te en su conexion con el derecho de accion penal (art. 138 LPP), adquiere unos matices
particulares que derivan de la especialidad de la relacién material subyacente. Y es
que, a diferencia de lo que ocurre en otros 6rdenes juridicos —en los que la accién
presupone la titularidad de un derecho subjetivo material que se erige en titulo de
legitimacidn para su ejercicio—, en el proceso penal no existen derechos subjetivos de
contenido penal®. Ni la Fiscalia, ni la victima, son titulares de un derecho subjetivo a
que se aplique la ley penal en los términos propuestos, ni a que se imponga una pena
al culpable del hecho penalmente relevante. El ejercicio de la accién penal —que para
la Fiscalia es un derecho-deber, y para la victima un derecho>— debe ser entendido
como un ius ut procedatur, esto es, un derecho de acceso a la jurisdicciéon y a obte-
ner de los tribunales un pronunciamiento conforme a las reglas del debido proceso,
que debe ser suficientemente razonado, motivado y no arbitrario®. Asi, cuando el
legislador faculta a la victima para constituirse en acusador particular (arts. 436, 18.2
y 142-h LPP)*, o en coadyuvante del fiscal (arts. 142.2-f y 459.1 y 4 LPP), no le estd re-
conociendo un derecho subjetivo material penal, sino un derecho subjetivo procesal
a promover la aplicacion del Derecho penal en el caso concreto®.

Lo anterior debe ser reafirmado en tiempos en que un sector de la Victimologia
procura reivindicar un “derecho de la victima al castigo del autor del delito” y, con
ello, de un Derecho penal orientado a la victima®. Esta orientacidn politico-crimi-
nal, potenciada por la influencia de las asociaciones de victimas y por algunos pro-

10. MENDOZA y GOITE (2020) p. 165.
11. MONTERO et al. (2019) p. 33.
12. LOPEZ (2007) p. 615.

13. DE HOYOS (2016) p. 77. Conviene aclarar que el derecho a obtener una resolucién fundada en
derecho no presupone una decisién favorable, ni tampoco un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto. Como bien sostiene LOPEZ (2007) p. 615, el derecho de accién también queda satisfecho
cuando se acuerda no continuar con el proceso, siempre que la resolucién que lo disponga esté cor-
rectamente fundada.

14. El legislador cubano anuda el ejercicio de la acusacién particular a supuestos taxativamente
contemplados en la norma, vinculados al no ejercicio o al abandono de la accién penal, asumiendo
asi la férmula de la denominada accidn privada subsidiaria que abre paso al querellante subsidiario
o sustitutivo —de raigambre austriaca (Privatbeteiligte, art. 48 OstPO)—, que ya se reconocia, si bien
de modo incompleto, en el art. 268 LPP derogada. Sobre este modelo, véase PEDRAZ (1999) p. 71.
15. MONTERO et al. (2019) p. 33.

16. Esta corriente de pensamiento coincide en atribuir a la pena la funcién de reestablecer la igual-
dad (quebrada por el delito) entre autor y victima. Asi, REEMTSMA ha defendido que la pros-
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nunciamientos del Derecho internacional”, debe ser rechazada en la medida en que
desconoce el fundamento y fines del Derecho penal, y evoca una justicia taliénica™.
La afirmacion del pretendido derecho a infligir un “dolor penal” al autor no es com-
patible con la concepcién moderna del ius puniendi estatal, porque conduciria a la
afirmacién de un deber del Estado de imponer una sancién incluso en aquellos casos
en los que no existan razones preventivas que justifiquen el castigo, lo que nos situaria
en un escenario de ejercicio ilegitimo del poder penal®.

Pero el rechazo de ese “derecho de la victima al castigo del autor del delito” no
implica negar su derecho a la satisfaccion. Lo que ocurre es que este ultimo —por
razones de civilidad— ha pasado a formar parte de las prestaciones que cumple la
pena estatal. En un sistema penal como el cubano, que reconoce que la sancién ha
de cumplir finalidades retributivas, preventivas y resocializadoras (art. 29 del recién
aprobado CP), el “interés penal” de la victima solo ha de ser atendido en la medida en
que resulte coincidente con el interés publico en prevenir y reprimir delitos en aras
de mantener la convivencia y el orden social; y deberia ser neutralizado en aquellos
casos en los que trasluzca una finalidad retributiva individual (o taliénica), que no
tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico-penal. Eso si, para que el derecho de la
victima a la satisfaccion no quede desvanecido, ella debe poder exigir al Estado que el
hecho victimizante no quede impune.

2. Variantes legislativas sobre la participacion de la victima (junto al fiscal) en el
ejercicio de la accion penal publica. Especial referencia al modelo cubano

Como parte del desarrollo del derecho constitucional de la victima a la tutela judicial
efectiva, y mds concretamente del derecho de aquella a participar en el proceso, se
han desarrollado dos modelos o variantes legales que habilitan su participacion, junto
al fiscal, en el ejercicio de la accidn penal ptblica*. Asi, mientras unos ordenamientos

ecucion del dafio inmaterial que el delito supone para la victima solo se neutraliza mediante la
imposicién del “dolor penal” en la media en que la pena es concebida como la via para lograr la
resocializacion de quien sufre los efectos del injusto culpable. Y en términos parecidos se pronun-
cian GUNTHER, quien concibe el dafio inmaterial ocasionado por el delito como una dimensién
emocional que se traduce en el sentimiento de humillacién y dolor permanente que sufre la victima;
y FLETCHER, cuando alude a la relacién de dominacién del autor del delito sobre la victima como
un efecto derivado de la consumacion del delito. Citados por SILVA (2008) pp. 167-169. Un analisis
del estado de la cuestién, en tono critico, también puede verse en GIL (2016).

17. Sobre ambas cuestiones, ampliamente, GIL (2016) pp. 4-15.

18. SILVA (2008) p. 167; GIL (2016) p. 30.

19. Como remarca SILVA (2008) p. 171, “la imposicién y ejecucién de una pena desconectada de
tales razones [las preventivas], y justificada por necesidades de la victima, no seria sino venganza in-
stitucionalizada bajo un manto de supuesta racionalidad”. En igual sentido, MOORE (1999) pp. 65y

ss., quien entiende que un sistema en el que le corresponda a la victima decidir si debe ser castigado
el autor y cudnto (victim’s turn) no es sino una institucionalizacién de la venganza.

20. Véase, al respecto, MAIER (2003) pp. 646 y ss.; LLOBET (2012) p. 226; SANZ (2008) pp. 66-69.
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le permiten constituirse en «querellante conjunto o auténomo», otros le facultan para
intervenir como «querellante adhesivo o coadyuvante».

Al querellante conjunto se le reconoce autonomia absoluta para ejercer la acusa-
cion en paralelo a (y con independencia de) la actuacion del fiscal. Este modelo, que
en el Derecho comparado es asumido por paises como Espana (art. 100 LECrim)*, ha
sido criticado por un sector de la doctrina sobre la base de que su asuncién supone
mermas para el principio de igualdad®. La existencia de dos acusaciones contra una
sola defensa ha sido una opcidn legislativa histéricamente rechazada en los paises
que se inscriben dentro del modelo europeo continental, cuyos cédigos procesales
reconocen una acusacion unica y publica, monopolizada por el Ministerio Fiscal (pa-
radigmaticos, Alemania e Italia).

Por otra parte, la figura del «querellante adhesivo o coadyuvante» se caracteriza
por permitir que la victima lleve a cabo una actuacién dependiente y accesoria de la
acusacidn publica: solo puede intervenir con esa condicidn si el fiscal ha ejercitado la
accion penal publica, y su actuacion procesal estard limitada, en sus aspectos esen-
ciales, por el contenido y alcance de la imputacién oficial. El querellante adhesivo
colabora con la acusacion publica, al tiempo que ejerce un control sobre la actuacién
de la Fiscalia®* —esa es su mision principal—, sin perjuicio de que aproveche su partici-
pacidn en el proceso para procurar su resarcimiento y lograr una reparacion efectiva.

21. Sobre el alcance de esta figura resulta de interés el pronunciamiento contenido en Sentencia
del Tribunal Supremo espaiiol (Sala 22), No. 476/2007, de 3 de mayo: “(...) formalmente el acusador
particular es parte principal, no siendo coadyuvante sino litisconsorte en relaciéon con el Ministerio
Fiscal, de forma que en relacién con la actividad procesal, apertura del juicio, determinacién de su
objeto o presupuestos de la condena, la acusacién particular se encuentra en situacién de igualdad,
estando regulada por los mismos requisitos que la oficial representada por el Ministerio Fiscal”

22. MAIER (2003) p. 664. De otra opinién, GOMEZ (2014) p. 269, quien tomando como referente la
realidad procesal espafiola afirma que “la igualdad y el derecho a un proceso con todas las garantias
(debido proceso) no resultan afectados por el nimero de personas que ocupan la acusacidn, ni el
numero de personas acusadas”

23. Un analisis de Derecho comparado sobre la cuestién puede verse en GOMEZ (2014) pp. 131 y
ss.; DE HOYOS (2016) pp. 86y ss.

24. MAIER (2003) pp. 624 y 625; ROXIN (2003) p. 533; GOMEZ (2014) pp. 151-152; PLAN-
CHADELL (2016) pp. 52-53. Asimismo, en la doctrina brasileira, FARIAS (2015) pp. 177-178 y
180, quien sefala que la labor acusatoria del fiscal estd sometida a un control externo que es llevado
a cabo tanto por el tribunal, cuando ordena completar o corregir la imputacién; como por la vic-
tima, cuando aprovecha las facultades que la ley le reconoce para intentar corregir acusaciones de-
ficientes, imprecisas u omisivas. Sobre este tltimo punto el citado autor remarca la clara tendencia a
permitir que la victima controle el derecho de acusacién del Ministerio Pablico, si bien los remedios
varfan segun las distintas opciones legislativas.
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En Europa siguen este modelo, con matices diversos, la Ordenanza Procesal Penal
Alemana, —que reconoce la figura del «actor accesorio» o nebenklage (S§ 395-402
StPO)»—,y el Cédigo Procesal Penal portugués —que contempla la figura de la vitima-
assistente (arts. 68-70 CPP)**—; mientras que en Latinoamérica se advierte una ten-
dencia a reconocer una férmula legislativa de proyeccién mixta —derivada del Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica (art. 78)— que da cobertura a ambas formas
de intervencion y deja a eleccion de la victima la opcién de constituirse en querellante
conjunto, o actuar como querellante adhesivo o coadyuvante. Asi, entre otros, los or-
denamientos procesales de Argentina (art. 87 CPPF), Guatemala (art. 116 CPP), Costa
Rica (art. 75 CPP) y Panamad (art. 85 CPP), permiten a la victima, en los delitos de ac-
cion publica, «provocar la persecucion penal o adherirse a la ya iniciada por el fiscal».

El modelo del querellante adhesivo o coadyuvante, que algiin autor reconoce como
la opcidn legislativa preferible”, garantiza la participacion de la victima en el ejercicio
de la accién penal ptblica al tiempo que neutraliza los riesgos de desigualdad atribui-
dos al modelo del querellante conjunto. Asimismo, proporciona ventajas practicas en
un doble sentido: por un lado, el control ejercido por la victima coadyuvante contri-
buye a “desburocratizar la actuacién de la fiscalia” (cuyas rutinas generales pueden
no ajustarse a las especificidades de un caso en concreto)?, al tiempo que ofrece ma-
yores garantias de transparencia®. Y, por otra parte, se considera que esa condicién
procesal de asistencia a la actividad acusadora ofrece mayores incentivos para que la
victima colabore con el esclarecimiento de los hechos, lo que incide positivamente en
la eficacia de la persecucion penal®.

Si se contrastan ambos modelos con el disefio normativo de la victima coadyu-
vante en la LPP, parece claro que el legislador cubano ha optado por la segunda de
las variantes comentadas: nuestro «coadyuvante de la acusacion» comparte esencia
con el nebenklage aleman, y es el equivalente nacional del querellante adhesivo lati-
noamericano.

25. En el Derecho procesal penal alemdn, la «accién accesoria» le permite a la victima intervenir
activamente en el proceso penal y ejercer labores acusatorias frente a ciertos hechos delictivos es-
pecialmente graves, contemplados en régimen de numerus clausus en el § 395, ap. (1) StPO (ases-
inato, homicidio, lesiones, delitos sexuales, entre otros). Al respecto, ESER (1992) pp. 24-26; ROXIN
(2003) pp. 533-537.

26. Este mismo modelo es el que sigue el CPP brasilefio (arts. 268-273).
27. MAIER (2003) p. 664.
28. MAIER (2003) p. 661.

29. La garantia de transparencia es una de las funciones que la doctrina alemana atribuye a la figura
del actor accesorio (nebenklage). Véase PLANCHADELL (2016) pp. 52-53, y las referencias alema-
nas que cita.

30. Este “uso utilitarista de la victima por parte del sistema de justicia penal” ha sido puesto de
relieve por un sector de la doctrina. Se parte de que “la victima es la gran puerta de entrada de los
hechos criminales en el sistema de control formal’, de modo que, si el objetivo es aumentar la efi-
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3. La victima coadyuvante en la LPP: su actuacion frente al «objeto del proceso»
y al «objeto del debate»

Las notas de accesoriedad y dependencia tipicas del querellante adhesivo o coadyu-
vante no impiden que este goce de “cierta autonomia procesal” para expresar algin
nivel de disidencia respecto a la conducta procesal del acusador estatal®, pero la ex-
tension de sus facultades, en ese ambito, dependerd de la configuracion legislativa vy,
en ultima instancia, de la interpretacién que asuman los operadores del sistema penal.

Ni el art. 459.4 in fine LPP, ni los deméds preceptos concordantes, explicitan el al-
cance de la actuacion procesal de la victima coadyuvante en cuanto a la introduccién
de elementos facticos configuradores del objeto del proceso, ni respecto a los criterios
juridicos y solicitudes que hacen parte del denominado objeto del debate (califica-
ciones juridicas y petitum)®. El legislador se ha limitado a decir que dicho intervi-
niente debera formular conclusiones provisionales acusatorias en las que habra de
“reafirmar la postura asumida por la acusacion”; pero, aun manteniendo esa postura
de reafirmacién ;tiene el coadyuvante algin margen de movimiento para matizar la
plataforma de hechos, la tesis juridica o las solicitudes que llenan de contenido la
postura del fiscal?

La clave parece estar en el sentido que se le atribuya al sintagma «postura asumida
por la acusacion», respecto al que caben dos posibles interpretaciones. Conforme a
un primer criterio, de proyeccion restrictiva, podria entenderse que la victima coad-
yuvante estd obligada a reproducir absolutamente, como un calco al carbén, las con-
clusiones acusatorias del fiscal, sin posibilidad de introducir ninguna clase de disenso
en cuanto a aspectos faticos y juridicos de la acusacién. Por otro lado, una intelecciéon
mds amplia, permite considerar que el art. 459.4 in fine LPP solo pone de relieve la
obligacion de la victima de ratificar el interés del fiscal en el esclarecimiento del hecho
y en el establecimiento de la responsabilidad e imposicién de las consecuencias lega-
les que correspondan (en sintonia con su posicién de coadyuvancia)®.

cacia en el control del delito, ésta ha de tener suficientes incentivos para acudir al sistema. Cuando
el Estado reduce los inconvenientes de la participaciéon de las victimas en el proceso, y les garantiza
un mayor grado de sus intereses (legitimos) desde el propio sistema penal, incentiva su cooperacién
en el esclarecimiento y persecucién de la delincuencia. HERRERA (1996) p. 121; MONTESDEOCA
(2021) p. 71.

31. MAIER (2003) p. 654, reconoce que “el acusador adhesivo puede gozar de cierta autonomia pro-
cesal”. Asimismo, SANZ (2008) p. 67, quien entiende que las posibilidades de ejercicio auténomo de
la pretensién de los querellantes adhesivos “son muy variadas en funcion de la regulacién concreta
que se haya establecido”

32. La distincién entre las categorias «objeto del proceso» y «objeto del debate», y su rendimiento
practico de cara a las facultades y limitaciones de las partes y del érgano jurisdiccional, ha sido su-
ficientemente aclarada en la doctrina cubana por MENDOZA (2002). De interés, también, LOPEZ
y BERTOT (2013).

33. Como se reconoce en la doctrina del proceso civil, el coadyuvante o interviniente adhesivo sim-
ple es aquel sujeto que, sin ostentar la titularidad del derecho subjetivo material discutido, tiene

119


https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/39

Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica
Diciembre 2022 https://doi.org/10.7770/rchdcp-V13N2-art2990

Si el propdsito del legislador ha sido el de rescatar y fortalecer el papel de la victi-
ma, reconociéndole un auténtico derecho de participacion procesal para minimizar
la victimizacion secundaria y favorecer su reparacion, parece que la segunda de las
posiciones es la Gnica asumible, puesto que “obligarle” a reafirmar in integrum una
acusacién omisa o sesgada implicaria su revictimizacidn.

3.1. Facultades de la victima coadyuvante respecto a la introduccién de los he-
chos

La materializacion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva de la victima
que se constituye en coadyuvante del fiscal implica que aquella pueda colaborar con
este en el ejercicio de la accidn penal publica y ejercer un control sobre su adecuacién
al interés general. Desde esa perspectiva, la victima ha de poder subsanar eventua-
les “desviaciones” de la imputacidn fiscal introduciendo correcciones o matizaciones
para contribuir a la correcta determinacion del hecho que la perjudicé, a su significa-
cion juridico-penal, o a las consecuencias juridicas que de él se deriven.

Pero el hecho de que la victima coadyuvante no deba actuar —en todos los casos y
necesariamente— como alter ego de la Fiscalia, asumiendo de modo sumiso y resigna-
do todos los extremos de su escrito de conclusiones acusatorias, no implica que goce
de absoluta libertad en cuanto a la introduccién de los hechos penalmente relevantes.
Por el contrario, quien decida constituirse en acusador coadyuvante debera respetar
el objeto procesal penal delineado por el fiscal en la primera de sus conclusiones acu-
satorias**. Como se ha dicho, la victima podra matizar el hecho imputado, pero sin
introducir aspectos que determinen su modificacién esencial®.

Esta limitacion —que es andloga a la que debe observar el Tribunal por imperio
del principio de correlacion entre la acusacion y la sentencia— es consecuencia de
los términos en los que debe ser entendido el derecho a la tutela judicial efectiva de
la victima coadyuvante, a partir de la condicién que ostenta en el disefio procesal. El
legislador ha decidido que el citado derecho constitucional, en lo que respecta a este
nuevo sujeto, se concrete en una intervencién accesoria y dependiente, cuya finalidad
es la de colaborar con la parte acusadora y controlar su actuacién. En la medida en

un interés en favorecer el éxito de la parte a la que coadyuva. GIMENO et al. (2021) pp. 344 y 505.

34. Las observaciones realizadas en este apartado tienen por objeto los “hechos con relevancia pe-
nal” Respecto a las cuestiones facticas exclusivamente relacionadas con las consecuencias civiles
derivadas del delito, la victima si goza de absoluta libertad: ellas guardan relacién con el derecho
privado de la victima a la reparacidn (restitucién, resarcimiento o indemnizacién) y son objeto del
proceso civil acumulado (ya no de forma obligatoria) al proceso penal.

35. Sobre cudndo entender que ha tenido lugar una alteracién sustancial del hecho imputado, desde
una perspectiva de conjunto que toma en cuenta las garantias derivadas del principio acusatorio y
del derecho de defensa, véase LOPEZ y BERTOT (2013) pp. 100 y ss.
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que este interviniente no ejercita la accién penal (que sigue correspondiendo, en ex-
clusiva, al fiscal), no le estd permitido plantear su “propio” hecho delictivos.

Que la victima coadyuvante pueda introducir matices al hecho imputado, deter-
minantes de una propuesta de calificacidn juridico-penal de mayor intensidad a la
propuesta por el fiscal, no incide negativamente sobre el derecho de defensa del acu-
sado, porque él estard impuesto de esta postura desde el primer momento y podrd
resistirse a ella valiéndose de las mismas facultades defensivas (de alegacién y prue-
ba) que la ley le franquea para hacer frente a la acusacion estatal””. En peor posicién
queda el acusado cuando la iniciativa de incorporar matices agravatorios al hecho
imputado parte del Tribunal —por via de la férmula prevista en el art. 546 LPP—, pues,
ante esa situacion, sélo podrad defenderse con meras alegaciones verbales, como se
deduce del art. 548 LPP.

3.2. Facultades en cuanto a las calificaciones juridicas y a la solicitud de pena

Para abordar esta cuestién conviene recordar que tanto la calificacién juridica como
la pretension penal (solicitud de pena y demds medidas) son aspectos cuya decision
compete, en exclusiva, al 6rgano jurisdiccional. Esto es asi porque la aplicacidn de las
normas que describen los hechos penalmente relevantes y sus consecuencias supone
ejercer el ius puniendi, y ese poder es privativo de los jueces.

En la medida en que estos elementos no forman parte del objeto del proceso (sino
del debate), la victima podra plantear su propio criterio de calificacién y solicitar las
consecuencias juridicas —penales y no penales— que estime aplicables al hecho impu-
tado, que podrd matizar y complementar, pero no alterar en términos sustanciales.

El acusador coadyuvante, en suma, tiene la facultad de anticipar en sus conclu-
siones los mismos aspectos que podria introducir el Tribunal, de modo tardio, con el
empleo de la formula del art. 546 LPP. Asi, la victima podra: ofrecer una calificacién
distinta del hecho y del grado de intervencidn que en él tenga el acusado, solicitar la
apreciaciéon de circunstancias agravantes o reglas de adecuacion no pedidas por la
acusacion, asi como interesar una respuesta juridica mds intensa que la pedida por el
fiscal (sancién mayor, sancién mas grave, sanciones accesorias no pedidas).

36. Una consecuencia préctica de ello es que el abandono del ejercicio de la accién por el fiscal
(retirada de la acusacion) determina la extincion ipso iure de la posicién juridica de coadyuvancia
ocupada por la victima, de modo que si esta tiene interés en seguir adelante con la acusacién deberd
optar por constituirse en acusador particular (arts. 436 y 142-h LPP).

37. Téngase en cuenta que las conclusiones provisionales de la victima coadyuvante le son notifica-
das al acusado de conjunto con las conclusiones del fiscal, de modo que aquel podra organizar su
defensa tomando en consideracion los criterios del acusador coadyuvante (arts. 459.1 y 461 LPP).
De ahi la improcedencia del empleo de la férmula prevista en el art. 546 LPP cuando el Tribunal
decide acoger la tesis de la victima coadyuvante. La finalidad de la alerta contemplada en el citado
precepto es la de garantizar el principio de contradiccion y el respeto al derecho de defensa frente
a la introduccién sorpresiva de aspectos facticos y/o juridicos ajenos al debate penal; y es obvio que
en el supuesto comentado no se producen este tipo de situaciones.
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Serd en el ambito de la solitud de penas y demds consecuencias juridicas donde
seguramente se van a percibir con mds intensidad las actitudes vindicativas de las
victimas; y los jueces deberdn ser especialmente cuidadosos para evitar que aquella
“sed de venganza” influya en el proceso de adecuacién de la pena. Aunque existen
criterios divergentes®, la victima coadyuvante parece estar legitimada para influir
en el proceso de seleccidn de la respuesta penal al hecho victimizante, atendidas las
finalidades de esta intervencion procesal —colaboracién y control respecto del ius
accusandi—; pero esa influencia sobre la determinacién y adecuacién de la pena solo
es legitima cuando responde a las citadas finalidades, orientadas a garantizar el in-
terés general. Asi, por ejemplo, es legitima la postura de la victima coadyuvante que
procura evitar la imposicién de una sancién ilegal (que no se ajusta al marco penal
del delito calificado por el fiscal), o una sancién desproporcionada (inidénea para
cumplir las finalidades previstas en el art. 29 CP (por defecto, aunque también por
exceso); o que, en contra del parecer del fiscal, reclama la imposicién de una medida
de proteccidn, como lo es la prohibicién de acercamiento a la victima, perjudicado,
familiares o personas allegadas afectivamente, prevista como sancién accesoria de
caracter facultativo en el art. 58 CP.

4. Conclusiones

El alcance de la actuacién procesal de la victima que opta por constituirse en coad-
yuvante de la acusacién (que el legislador no ha clarificado suficientemente), debe
concretarse al hilo de un ejercicio interpretativo que tome en cuenta la especifica
proyeccién del derecho de la victima a la tutela judicial efectiva, el sentido de una
intervencion procesal adhesiva respecto al interés publico que subyace a la actuacién
del fiscal, y el significado e interaccién de las categorias procesales “objeto del proce-
so” y “objeto del debate”.

38. En Portugal, la legitimacion de la vitima-assistente (arts. 68-70 CPP) para cuestionar en via
recursiva el tipo y alcance de la sancién impuesta al acusado ha suscitado un largo debate, que la
jurisprudencia de ese pais ha resuelto en el sentido de entender que ello serd posible Ginicamente en
aquellos supuestos en los que la victima “tiene un interés concreto y propio (...) porque puede ben-
eficiarse de la medida de la pena” Asi, entre otras, la Sentencia No. 8/99 del Pleno de la Sala Penal del
STJ, de 30 de octubre de 1999: “el asistente no tiene legitimacion para recurrir, sin acomparnamiento
del Ministerio Piiblico, contra el tipo y el alcance de la pena impuesta, salvo que demuestre un interés
concreto para actuar por derecho propio”; y la Sentencia del Tribunal de Apelacién de Oporto No.
715, de 4 de marzo de 2015: “las cuestiones relacionadas con el tipo y la medida de la pena forman
parte del niicleo punitivo del Estado, su ius puniendi, cuya defensa no corresponde a los particulares
sino al Ministerio Fiscal’. A favor de esta opinién, en la doctrina portuguesa, SIMAS (2011) p. 57.
Sin embargo, este punto de vista debe ser matizado en la medida en que parece no tomar en cuenta
el alcance del interés procesal de la victima que acttia como asistente o coadyuvante del fiscal: fun-
ciones de auxilio a la acusacion publica y control sobre el modo en que dicho funcionario sirve al
interés general.
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El derecho constitucional de la victima coadyuvante a la tutela judicial efectiva
(art. 92 CR en relaciéon con el art. 138 LPP) implica permitirle una participacién real
en el ejercicio de la accidn penal ejercitada por el fiscal, a fin de que pueda contribuir
a ver realizado el interés puablico en el esclarecimiento, persecucion y sancion de los
hechos delictivos como via para garantizar la convivencia pacifica (interés general).
Esta participacion real solo se materializa si se permite a la victima llevar a cabo
una colaboraciéon proactiva con la labor acusatoria estatal, de modo que su posicién
procesal no puede ser entendida en clave de encadenamiento absoluto a la postura
asumida por la acusacion, porque una interpretacidn del art. 459.4. in fine LPP, en
esos términos, resulta contraria al sentido de la Constitucion.

Descartada la estricta relacién de sumision entre la victima coadyuvante y el fiscal,
es obligatorio poner de relieve que aquella no puede desbordar los limites derivados
de la condicién procesal que le impuso el legislador: la de interviniente adhesivo o co-
adyuvante. Que estemos ante una tipica intervencién adhesiva supone que la victima
no es una parte plena (ella no ejerce la accion penal, ni defiende un interés propio),
sino una parte limitada cuyo dmbito de actuacién estd marcado por las notas de ac-
cesoriedad y dependencia respecto de la postura de la parte coadyuvada o dominus
litis (el fiscal).

Puesto que la victima coadyuvante no ejerce la accién penal —ella no puede plan-
tear su “propio hecho”—, el objeto del proceso sigue su iter de configuracién habitual:
lo define el fiscal en la primera de sus conclusiones acusatorias, y resulta inmodifica-
ble en sus aspectos esenciales. Pero ello no quiere decir que la victima esté obligada a
asumir la hipétesis de la acusacién como un calco al carbdn, porque el interés general
al que coadyuva le legitima para incorporar matizaciones y subsanar posibles omisio-
nes o imprecisiones en el hecho imputado por el fiscal (sin llegar a introducir aspectos
que determinen su modificacién sustancial), y también para sugerir un criterio de
calificacidn distinto, o solicitar una respuesta penal de mayor intensidad.

Hay que insistir en que las citadas posibilidades procesales de la victima no en-
cuentran justificacion en un inexistente derecho material al castigo penal del culpa-
ble, sino en el interés del sistema penal en habilitar un mecanismo que le permita co-
laborar con el ejercicio de la acusacion ptblica (controlando su adecuacidn al interés
general) como via legitima para lograr su satisfaccién. Desde ese punto de partida, los
tribunales deberian valorar con suma cautela las posturas y peticiones de este nuevo
interviniente, cuidando no tutelar intereses puramente vindicativos. Al momento de
canalizar las pretensiones satisfactivas de la victima se debe procurar un equilibrio
entre la proscripcion de situaciones revictimizantes, la garantia de que no exista im-
punidad, y la aplicacién contenida y ponderada del ius puniendi.
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A modo de cierre, conviene dejar apuntada una reflexion general sobre el impacto
que el “renacimiento de la victima” estd produciendo en la situacién procesal de im-
putados y acusados. Y es que si bien la opcion politico-criminal de incluir en el “dia-
logo punitivo” a quien ha sufrido los efectos de un delito, concediéndole una partici-
pacién relevante en el proceso, ha de ser celebrada; no hay dudas de que esto conduce
a un escenario riesgoso para los derechos y garantias de los imputados/acusados, que
obligard a plantear cambios importantes en las estrategias de defensa®. Ya no es solo
la tradicional cuestion de lograr equilibrar las garantias del “perseguido” con el inte-
rés estatal en controlar la delincuencia de modo eficaz (derechos del acusado frente
al interés estatal); sino que ahora la ecuacién tiene una nueva variable: los derechos
de la victima, que también deben ser tutelados sin menoscabar las garantias de aquel
(derechos del acusado frente a los derechos de la victima).

Aungque el reconocimiento de los derechos de las victimas no busca replantear el
estatuto juridico del imputado/acusado (que ha sido una de las mayores conquistas
del moderno Estado de Derecho)*; lo cierto es que, en no pocas ocasiones, la opera-
tividad de aquellos conducird necesariamente a una modulaciéon —cuando no a una
vulneracién— de algtin derecho o garantia del imputado/acusado, justificable a partir
de la existencia de un valor juridico (el de la victima) al que se le dispensa una protec-
cién superior®.

El profesor GOMEZ COLOMER ha resumido, en una reflexién muy concreta, el
actual estado de cosas:

“sEs justo, es injusto? ; Tantos afios de lucha democrdtica por los derechos del acu-
sado en el proceso penal y ahora viene una victima y acaba con ellos? El Derecho
Procesal Penal estd cambiando, y estamos en ese punto todavia en fase evolutiva. Si el
final es el nacimiento de un Derecho Procesal Penal de la Victima a costa de esos de-
rechos del acusado, vamos muy mal. Pero si no hacemos nada por las victimas, quizds
vayamos peor’+,

El panorama se torna incierto. Los retos para el Estado de Derecho son cada vez
mayores. Y habra que estar a la altura, por el bien de todos.

39. GOMEZ (2014) p. 270.
40. SANZ (2008) p. 64.

41. Baste citar, a modo de guisa, las duras criticas al valor reforzado que va adquiriendo la de-
claracion de la victima por el mero hecho de tener tal condicién. Sin abandonar (formalmente) el
sistema de la libre valoraciéon de la prueba, se estd pasando de un escenario en el que “de mi palabra
(acusado) frente a la tuya (victima)” cabia esperar “un resultado previsible de absolucién’; a otro en
el que el resultado es de “previsible condena por tener ésta més valor’” GOMEZ (2014) pp. 269-270.

42. GOMEZ (2014 pp. 270-271.
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