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PRESENTACION
A LA SEGUNDA EDICION

La obra que ahora presento es la segunda edicién de la publicada
en 2002 y reimpresa un afio después con el titulo La victima en el
sistema penal mexicano, por el Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE). En la primera edicién de este libro se manejan, y atn se
conservan en la presente edicién, dos tesis fundamentales: la prime-
ra alude a los origenes del Derecho Penal de la modernidad que no
nacié para proteger a las victimas de los delitos, sino que se erigi6
para excluirlas, esto es, para evitar su venganza. Origenes que aho-
ra ubicamos como de defensa social y que si bien asumimos como
teéricamente superados, lo cierto es que su arraigo en la legislacién
y las formas en que el Derecho Penal funciona, determinan, atin en
la actualidad, las précticas punitivas.

Aquel modelo de defensa social al que aludo tuvo sus origenes
con la influencia de la filosoffa contractualista, pero se recrudeci6 con
el advenimiento de la influencia positivista en la disciplina y que
impact6 en politicas publicas represivas y poco respetuosas de los
derechos humanos. En suma, un Derecho Penal no apto para prote-
ger a las victimas; que no olvidé a las victimas, sino que las excluyé;
les expropi6 su derecho de venganza.

La segunda tesis se deriva de la herencia de la Criminologia cri-
tica que mostré tedrica y empiricamente no sélo la ineficacia de los
sistemas de justicia penal, sino ademds devel6 los efectos nocivos
de su despliegue funcional traducido, por supuesto, en una extensa
gama de violaciones de los derechos humanos de los inculpados, de
las victimas de los delitos y de los demads involucrados —familiares,
testigos, etcétera—. El sistema penal que rige al Derecho Penal, pa-
raddjicamente, genera formas especificas de victimizacién y sobre-
victimizacién muy concretas que es necesario evidenciar. El desplie-
gue punitivo del Estado, que es violencia legitima, corre siempre el
riesgo de devenir ilegitimo y ocasionar afectaciones indebidas, dirfa,
innecesarias, a los derechos de los involucrados en el drama de la
justicia penal.

13



14 DERECHO VICTIMAL

He decidido, también, cambiar el titulo de este trabajo que ademds
modifica y reestructura los contenidos de aquella edicién. La razén
que me motiva a cambiar el titulo de la obra, aun cuando se trata de
una segunda edicién, responde a que lo considero mds acorde con la
tradicién juridica de nuestro entorno; cuando la nocién de lo penal
como un sistema es propia de la tradicién sociolégica del Derecho.

Ello no implica que el contenido ni la pretensién sean dogmaticos,
ni que mi discurso se aparte de aquella influencia que en esencia es
critica y reflexiva; es s6lo que, aun cuando seria mi deseo, este traba-
jo, por un lado, no atiende a una investigacién sociolégica-juridica
en si; y, por otro, resulta cuestionable que el despliegue punitivo,
que en la doctrina sobre todo extranjera, se enfoca con la idea de sis-
tema, en nuestro pafs pueda en realidad obedecer a tales pardmetros;
sobre todo cuando la diversidad con que se conforman las formas
de lo punitivo no parece obedecer a reglas debidamente sincroni-
zadas que hagan que el todo —sistema de justicia penal— funcione
de manera armoénica y sistematizada. A ello ayuda, por un lado, la
diversidad de legislaciones que, en atencién a la autonomia de las
entidades federativas, consideren a variables poco homogéneas y no
siempre muy estudiadas; y, por otro, a un despliegue punitivo que
no parece responder, en la mayoria de los casos a politicas claras en
materia de criminalidad.

Otra de las razones que me motivan a este cambio obedece a una
intencién dirigida de traer a colacién —si se me permite la expre-
sion— la composicién de dos términos a los que no es comtn aludir:
Derecho Victimal.

La nocién Derecho Victimal invita a un anélisis de cémo debe im-
pactar la victima, en el Derecho Penal, desde visiones dogmaticas y
procedimentales, hasta las que se relacionan con la politica criminal,
y con ello, por supuesto, abonar al discurso que apela por una recu-
peracién de la victima en el mundo del Derecho Penal; tanto a nivel
tedrico (recuperacion del discurso) como en su impacto legislativo,
y la practica operativa de la justicia.

He decidido, ademds, si bien respetar la mayor parte de los conte-
nidos de la primera edicién, reestructurar su acomodo en el propio
texto con la intencién de hacer del mismo un instrumento mds di-
déctico y, considero, ordenado, lo que permitird al lector relacionar
de mejor manera las variables juridico-penal, criminolégica y vic-
timoldgica, con la historia de las ideas sociales, su evolucién y su
influencia en la materia. Por ello, en esta segunda edicién se rees-
tructura el enfoque que alude a la dispersién epistemolégica de la
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Victimologia, para mostrar con mayor hincapié sus relaciones con
las corrientes actuales que no son mds que herencia de la Crimino-
logia critica: garantismo penal, abolicionismo penal y realismo de
izquierda; reflejandose también en ellas, afirmo, el devenir evolutivo
de la Victimologia y la amplitud de sus objetos de estudio: las victi-
mas del delito, del sistema social y del sistema penal.

Asimismo he decidido quitar las pocas cifras y estadisticas con-
tenidas en la primera edicién, debido a su pronta desactualizacién;
y en el mismo sentido, las referencias a fundamentos legislativos.
Todo lo anterior con la intencién de hacer de este libro una obra de
recopilacién eminentemente tedrica, reflexiva y por supuesto critica,
que no pierda tan facilmente su actualidad.

Por dltimo, en estas lineas quisiera destacar en la pretensiéon gene-
ral del trabajo —con las tesis aludidas y las variables enunciadas—,
tendente por supuesto a robustecer el discurso victimolégico y su
inacabada actualidad; el resurgimiento de la victima en el escenario
penal no tiene marcha atrds, y prueba de ello es la manera en que las
reformas legislativas y estructurales de los sistemas de justicia penal
y de sus politicas publicas han impactado poco a poco en un sinni-
mero de sistemas juridicos contempordneos. Reformas que, afirmo
en la obra, tienden a recuperar a tres tipos de victimas: las del delito,
las del sistema social y las de los sistemas de justicia penal.

Asi, afirmaria, hoy dia al abordar temas de Derecho Penal y de
justicia penal, no podemos dejar de aludir ni a las victimas —desde
cualquiera de esas tres perspectivas— ni a sus derechos fundamen-
tales. Por ello, en la obra se evidencia una marcada tendencia hacia
la proteccién de los derechos de las victimas, no importando que
ésta tenga la calidad de ofendido o de inculpado; o por supuesto, no
importando que atin no devengan tales. Prevenir el delito significa
prevenir victimizacion; respetar los derechos humanos de las victi-
mas significa dignificar a la justicia penal y reencaminar al sistema
de justicia penal hacia la verdadera consagracién de la justicia, que
no aniquilamiento sino reparacion.

JOst ZAMORA GRANT






INTRODUCCION

El desarrollo democrético de las sociedades occidentales ha tenido
como referente los principios plasmados en las respectivas constitu-
ciones; principios que, evidentemente, no se corresponden con las
formas en que algunos aparatos del Estado histéricamente han de-
sarrollado su actividad. Existe por tanto un desfase entre aquellos
principios y las formas de control y organizacion del tejido social.
Quizd sea el sistema penal el dmbito donde dicho desfase es mds
evidente. Ello ha traido como resultado un aumento considerable,
tal vez desmedido, de victimas.

Surge asi, de esta reflexion, el interés de estudiar al sistema penal
y sus victimas desde un plano en que se entrecrucen diversas dpticas
disciplinarias. En primer lugar, las juridico-penales y procesales son
el punto de referencia de los objetos de conocimiento, para analizar
después las formas del control social como funcién concreta de dicho
sistema en el marco del Estado de Derecho y las formas de compor-
tamiento que produce la aplicacién de aquel universo normativo,
tanto de los operadores de la ley como de quienes se ven involucra-
dos en su actividad.

Sin embargo, los aportes que aqui se incluyen no pretenden evi-
denciar una gama pluridisciplinar del problema, sino sélo un acer-
camiento desde el Derecho Penal —visién que incluye la dogmatica
penal y la politica criminal— que ofrezca, en consecuencia, una pers-
pectiva homogénea en su enfoque, pero plural en las actividades que
describe, acerca de la problematica victimal frente al sistema penal
y sus instancias de aplicacién, en el marco del Estado de Derecho
como estrategia de control social estatal.

De esta manera, y toda vez que la violencia legitima del Estado
moderno ha quedado depositada principalmente en manos del siste-
ma penal, en la actualidad éste ha llegado a una exacerbacién de tal
violencia y una produccién de victimas que merece ser analizada.

Asi, afirmo que el Derecho Penal moderno no fue elaborado pre-
cisamente pensando en las victimas. El Derecho Penal de la moder-
nidad olvidé a la victima. Y es para la confirmacién de tal tesis que
pretendo evidenciar en este trabajo de investigacién, por un lado,
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18 DERECHO VICTIMAL

coémo es que el sistema penal, en el despliegue de sus funciones, ge-
nera una forma especifica de victimizacién de la cual, debe ocuparse
la Victimologia; y, por otro, cémo es que los postulados victimol6-
gicos en pro de los derechos de las victimas no tienen facil cabida
en la estructura del Derecho Penal moderno, pues los mismos, en la
mayoria de los casos, se contraponen con los principios bésicos del
propio Derecho Penal y con las garantias concedidas a los inculpa-
dos. El primero supone un andlisis critico, propio de la Criminolo-
gia, y el segundo exige un analisis interpretativo, con la consecuente
aplicacion de los métodos y técnicas propios de cada perspectiva.

El sistema penal contempordneo, propio del Estado moderno, es
quien tiene a su cargo la administracién de justicia en materia de
delitos, prevencién y represiéon de los mismos, por medio de una
norma penal que sefiala qué conductas son consideradas punibles,
y unas instancias de aplicacién de dicha norma (policial, judicial y
penitenciaria) que le dan contenido.

Asi, en un Estado de Derecho como el nuestro, existe una legiti-
macién sustentada que prevalece y acata el orden juridico estable-
cido, que le permite el ejercicio del poder coaccional, el cual ejerce
mediante su sistema de justicia penal, sistema cuya estructura no le
permite cumplir con las expectativas para las que fue creado, lo que
le hace estar en crisis casi desde sus origenes.

Este trabajo intenta evidenciar la crisis por la que atraviesa el sis-
tema punitivo y el Derecho Penal en general. Pero desde una éptica
peculiar, cual es la de la victima y su naciente disciplina de estudio:
la Victimologfa.

Este problema se agrava ante la evidencia de que las victimas no
tienen asidero en la estructura y funcionamiento del propio sistema
penal encargado de prevenir y reprimir el delito. Esto es, ha sido
olvidada por la ley penal tanto sustantiva como adjetiva que la men-
cionan brevemente dejandola fuera del proceso y desprotegida; y los
operadores de aquella ley penal no tiene los mecanismos 6ptimos
para la aplicacion correcta de la ley y la proteccién de las victimas.
En suma, la victima es la gran olvidada del sistema penal.

Con base en las anteriores consideraciones, he dividido este tra-
bajo de investigaciéon en cuatro partes con la intencién de enfocar
correctamente el objeto de estudio, dar forma y contenido a las hi-
potesis planteadas, y finalmente alcanzar los siguientes objetivos
especificos: 1) conocer los planteamientos victimolégicos esbozados
desde hace unas décadas y encontrar, mediante un ejercicio compa-
rativo, la relacién e influencia de las formas de pensamiento que a su
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vez han influido en el saber criminolégico; 2) analizar y describir al
sistema penal mexicano, conocer su conformacién y principios que
rigen su funcionamiento y reflexionar acerca de las inercias de su
actividad; 3) analizar y reflexionar respecto al papel que guarda la
victima ante el sistema penal y, en particular, frente a cada uno de
los sectores que le conforman, y 4) analizar y reflexionar acerca de los
derechos sustantivos y procesales conferidos a las victimas y las
inercias de su aplicacién, asi como evidenciar las formas de victi-
mizacion que se generan por el funcionamiento del propio sistema
penal.

Para ello, en la primera parte del trabajo, realizo un recuento su-
mario de la Victimologia como disciplina de estudio de la victima;
con ello pretendo introducir al lector en la materia: cudl es el origen
de la disciplina, cudl su objeto y finalidad, quiénes son sus precur-
sores y cudles sus postulados. Pero sobre todo, qué forma de pensa-
miento influy6 en los mismos. Estas son las tematicas a desarrollar.
En la segunda parte de la investigacién, el andlisis apunta a nuestro
principal objeto de estudio: la victima, a quién se considera victima
y cudl ha sido histéricamente el papel desempefiado por ella en el
escenario penal, son las preguntas a responder. El objetivo funda-
mental serd observar como existe una interdependencia entre las
concepciones victimoldgicas y la propia victima; conocer la relevan-
cia histérica de la misma. En la tercera parte de esta investigacién
me refiero al sistema penal, con la intencién de conocer no sélo su
conformacién en este pais, sino la razén de sus principios y funcio-
namiento al entrelazar el argumento con la estructura y conforma-
cién del Estado moderno, a cuya férmula responde, y evidenciar,
asimismo, todo el entramado de leyes y actos del procedimiento con
los que la victima tiene contacto. Ello supone, en principio un ejerci-
cio por demds descriptivo e interpretativo, cuyo resultado dard pie
a la dltima parte de la investigacion, en la cual centro los objetivos
de la investigacién misma, que es evidenciar el papel de la victima
ante el propio sistema penal, no sélo ante la ley, sino ante las instan-
cias operadoras del sistema que le actualizan y dan vida. Con ello
pretendo demostrar las principales formas de victimizacién que se
generan por la actividad del sistema penal; asi, este tltimo apartado,
en conjuncién con los anteriores, corrobora mi hipétesis inicial: el
Derecho Penal moderno no fue concebido precisamente pensando
en la victima.

Reconozco que por sus objetos de estudio la presente investiga-
cién podria resultar por demds amplia; por ello, me refiero al siste-



20 DERECHO VICTIMAL

ma penal contempordneo propio del Estado moderno y de tradicién
juridico-continental, con especial referencia al de este pafs. Y sin des-
conocer que la posibilidad de resultar victima en la actualidad es por
demads diversa, aludiremos aqui sélo a aquellas que independiente-
mente de su calidad entren en contacto con el sistema penal.



PRIMERA PARTE

LA VICTIMA






I. LA VICTIMA EN LA HISTORIA

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

EN TERMINOS generales, la Historia es la narracién ordenada y siste-
madtica de hechos importantes que han influido en el desarrollo de
la civilizacién de la humanidad. Aplicando tales conceptos a nuestra
disciplina, podemos decir que la historia del Derecho Penal es tam-
bién la narracién sistemdtica de las ideas que han determinado la
evolucién y el desarrollo del Derecho represivo.

La historia del Derecho Penal, afirma Ignacio Villalobos, no se es-
tudia por afédn de exhibir una supuesta erudicién vacia de sentido y
utilidad, sino por el beneficio que reporta, para la mejor inteligen-
cia de las instituciones actuales, el conocimiento comparativo de sus
origenes y de sus antecedentes, asi como la observacién atenta del
proceso que ha seguido el Derecho en su elaboracién.!

En Victimologfa, es de importancia significativa realizar un breve
recuento histérico de la evolucién de las ideas penales, visto desde
la perspectiva de la victima, siempre en relacién con su victimario,
sobre todo por la jerarquia que aquélla guardaba en cada una de las
etapas a cuyo estudio me dedicaré enseguida y que es indispensable
para el desarrollo ulterior de nuestra exposicién, pues como se verd,
las tendencias criminolégicas del siglo XX parecen coincidir en mu-
cho con aquellos postulados. Es importante, por tanto tener una idea,
por muy somera que sea —sin exceder los limites del presente traba-
jo— de la evolucién de las instituciones del control social, para tener
una perspectiva clara de sus concepciones y, con ello, como acertada-
mente sefiala Fernando Castellanos, “aprovechar asf las experiencias
pasadas para la solucién de los problemas del presente”.?

El estudio de la funcién represiva a lo largo de la historia mues-
tra que lo que ahora llamamos Derecho Penal ha revestido diversas
formas y fundamentos en distintas épocas. Salvo riesgo de sintetizar
demasiado y siguiendo la doctrina tradicional, se coincide en afirmar

1 Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, 2a. ed., Porrtia, México, 1960, p. 23.
2 Fernando M. Castellanos Tena, Lineamientos elementales de Derecho Penal, 27a.
ed., Porrtia, México, 1989, p. 39.
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24 LA VICTIMA

que son cuatro los periodos que, aunque la funcién represiva se haya
orientado hacia diversas rutas segun los distintos pueblos, por sus
caracteristicas ofrecen notas comunes que clasifican en el siguiente
orden: 1) el periodo de la venganza privada; 2) el periodo de la ven-
ganza divina; 3) el periodo de la venganza ptblica, y 4) el periodo
humanitario. Para Cuello Calén, en cada uno de ellos predomina el
principio que le da el nombre, sin embargo no se sustituyen integra-
mente, pues cuando surge el siguiente no puede considerarse ple-
namente agotado el anterior: “en cada uno de ellos conviven ideas
opuestas y aun no contrarias”.3

Es menester observar que, si bien para efectos diddcticos me apo-
yaré en tal clasificacion, ésta no es del todo precisa; principalmen-
te porque en ese entonces no existia la distincién entre lo ptblico
y lo privado como se entiende en la modernidad; pero sobre todo,
porque es fécil deducir que el Derecho Penal moderno surge para
evitar la venganza de la victima; esto es, expropia de ésta el derecho
de venganza y lo asume en pro de la defensa social. Y es en aquel
momento histdrico al que también se alude como periodo humani-
tario, cuando surgen las instituciones de la modernidad y el sistema
penal toma las formas y estructuras que se le conocen, haciendo a
un lado a la victima y erigiéndose como el protector de los derechos
del hombre, pero para una mejor convivencia social, es decir, para la
preservacién del contrato social.

Por tanto partiremos de una clasificacién alterna, que comprende
dos grandes periodos: 1) el de la venganza, y 2) el de la venganza
publica, en tanto a la victima se le conceda o no su derecho de vengar
la ofensa recibida. Asf, mientras el sistema penal, fruto de la moderni-
dad, no se instituy6 como el instrumento del Estado para la represion
del delito, las formas de vengar, con sus diversos matices, correspon-
dian a la victima. Sin embargo, en la evoluciéon de este primer gran
periodo se puede observar cémo la victima va perdiendo jerarquia y
protagonismo en el cobro de la ofensa, desde las primeras formas de
venganza, hasta el paulatino advenimiento de la modernidad.

LAS PRIMERAS FORMAS DE VENGANZA

Es obvio que las fuentes de informacién respecto de justicia represiva
sean narraciones mitoldgicas y algunos poemas de los pueblos primi-
tivos. Lo cierto es que no se tiene certeza de las précticas punitivas en

3 Eugenio Cuello Calén, Derecho Penal I, 8a. ed., Porrtia, México, 1971, p. 54.
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tiempos mds remotos. Por lo general se sefiala a la venganza como el
aspecto que revestia la funcién punitiva cuando todavia el poder poli-
tico no se concebia como tal, ni mucho menos posefa la fuerza necesa-
ria dentro de los grupos humanos para imponerse a los particulares.
Ma4ds atin, no toda venganza puede considerarse como antecedente de
la represion penal moderna; sélo tiene relevancia como equivalen-
te de la pena actual la actividad vengadora que tenia el apoyo de la
colectividad misma, mediante la ayuda material o el respaldo moral
hacia el ofendido, reconociéndole su derecho a ejercitarla.

En un principio la funcién represiva —esto es, la venganza— es-
taba en manos de las victimas, ya que las formas de organizacién y
proteccién adecuada fueron producto de una evolucién natural del
hombre que paulatinamente dio origen a formas de organizacién so-
cial mds acabadas. Por ello cada persona en lo individual, e incluso
cada familia o cada grupo, se protege y se hace justicia por su propia
mano: se venga. Si pensamos en que todo animal ofendido tiende
por instinto a reaccionar, es facil comprender cémo la primera forma
y la primera justificacion de lo que hoy llamamos justicia penal de-
bié ser, por la naturaleza misma de las cosas, la venganza.*

En tiempos primitivos, el hombre regia su conducta vinculada la
retribucién a la magia y a la psicologia colectiva del clan, que cons-
titufa su cosmovisién del alma. Jiménez de Asta sostiene que del
pensamiento magico y contradictorio “tétem y tabd” van a derivarse
toda clase de formas retributivas.5 “Para nosotros presenta el tabt
dos significaciones opuestas: la de lo sagrado o consagrado y la de
lo inquietante, peligroso, prohibido o impuro.” “El concepto de tabu
entrafia, pues, una idea de reserva y, en efecto, el tabti se manifiesta
esencialmente en prohibiciones y restricciones.”® Un ejemplo claro de
este aspecto lo constituye el “hechizo” con el que se pretende ejecutar
un acto para que se produzca un resultado que se desea, como pintar
el animal que se desea cazar; y el aspecto negativo del tabt que im-
plica un cimulo de desgracias si se realiza la cosa prohibida. Aquella
serie de prohibiciones, tabd,” tiene un origen magico y religioso.

4 Vid. Makarewicz, citado por Fernando M. Castellanos Tena, Lineamientos..., op.
cit., p. 32.

5 Luis Jiménez de Asta, citado por Elias Neuman, Victimologia. El rol de la victi-
ma en los delitos convencionales y no convencionales, Cardenas Editor y Distribuidor,
Meéxico, 1992, p. 253.

6 Sigmund Freud, Totemn y Tabii, trad. de José Luis L6pez-Ballesteros y de Torres,
Alianza Editorial, Madrid, 1972, p. 29.

7 Idem.
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La pena que recaia a la desobediencia de tales prohibiciones consti-
tufa la reiteracién del poder protector de los dioses. Los castigos —en
aquella época— evolucionan en sus formas de aplicacion. Northcte W.
Thomas sefiala que en un primer momento el tabd se venga de si mis-
mo, es decir, el castigo por su violacién quedaba abandonado a una
fuerza interior que habria de actuar de modo automatico. Después, la
reconstruccién de seres superiores demoniacos o divinos, supuso que
el poder de tales seres superiores desencadenaba automdticamente el
castigo del culpable. Tal vez a consecuencia de un desarrollo ulterior,
contintia sefialando el autor, la sociedad tomé a su cargo el castigo
del atrevido, cuya falta trafa peligro sobre sus semejantes.?

Asi, el temor al tabti se produce porque las ofensas a los dioses
se pagan en este mundo, es decir, la retribucién es actual y no en el
otro mundo, lo que permitird en una evolucién posterior que el tabt
religioso y mégico se extienda tanto que lo divino se mezcle con lo
profano y lo terrenal: el sacerdote serd, ademads, juez.

No se puede dejar de observar que las reacciones, aun de la propia
victima o de los incipientes colectivos sociales, fuesen excesivas y
por ende también victimizantes, aun por el tabt violado que exige
la expiacién. Una vez conformadas las primeras formas organizadas
de convivencia, es obvio que la reaccién contra el autor del hecho
fue colectiva, pues con el tabu violado se habian quebrantado las
normas de convivencia social. Uno de los castigos mds antiguos a
imponer fue la lapidacién. Si dicha expiacién no se daba, los dioses
podian irrumpir con sus calamidades en el seno social, por lo que
era necesario purificar el ambiente de los dafiosos males que el autor
y su hecho habian dejado con su acto.

La venganza es inmemorial, ya sea como simples impulsos instin-
tivos de defensa y de venganza por la propia victima, sus familiares
o colectiva, lo cual sucedia mds a menudo. Nadie ponia en tela de
juicio la venganza ante un hecho violatorio. La justicia quedaba asi
en manos de la victima o las victimas, que con su reaccién producian
una nueva lesiéon, generalmente mayor a la inferida por el agresor,
ya que tampoco se tomaban elementos valorativos de naturaleza
y extensién del dafio sufrido. No habia relacién de magnitud. La
venganza estaba justificada, pero no importaba su adecuacién, y por
tanto su exceso; independientemente de que la victima, haciendo
uso de su sentido de justicia, pudiera ofrecer su indulgencia. Esa era
por entonces la jerarquia de la victima.

8 Northcte W. Thomas, citado por Elias Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 254.
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Asi, la venganza dio origen a graves males. Reacciones en cade-
na ante los nuevos hechos entre grupos, por concretar una nueva
venganza, en la medida que fuera posible, pues los vengadores, al
ejercitar su derecho, no reconocian limitacién alguna y causaban
al ofensor y a su familia todo el mal que pudieran, precisamente,
para evitar las perniciosas consecuencias de una reaccién ilimita-
da. De ahi que no seria raro afirmar que una guerra desencadenada
tuviera su origen en una serie de venganzas interminables debidas
s6lo a una primera ofensa.

Surgieron entonces formas organizadas para evitar aquellos ex-
cesos que causaran males mucho mayores a los recibidos. Hubo ne-
cesidad de limitar la venganza y asf apareci6 la férmula del talién,
seglin la cual no podia devolvérsele al delincuente un mal mayor
que el inferido a su victima.

LAS LIMITANTES DE LA VENGANZA
La ley del talion

Con las leyes del talién, establecidas en c6digos como el de Hammu-
rabi, Mant en la India, en la ley de las XII Tablas, en el Zend-Avesta
persa, entre otros, se establecen ya las primeras limitantes de la ven-
ganza, en principio porque se intenta poner fin a la desproporcién
entre el dafio inferido y la respuesta de la victima; pero sobre todo
porque se establecen las bases de lo que vendria a derivar en el po-
der politico de los nacientes estados.

El sistema talional que supone la existencia de un poder modera-
do, implica ya un desarrollo considerable.® Su férmula fue: “Ojo por
0jo, diente por diente.” Se trata de restaurar el dafio inferido arre-
glando aritméticamente la situacién ante la ofensa. Asi, la gravedad
de la lesién juridica infligida se compara exactamente con la pena a
aplicar, y deja de ser la victima o su familia quienes determinan la
extension de la lesion y aquella que corresponde infligir.

Se desliga asi a la victima y a los suyos del manejo y ejecucién del
castigo, traspasando dicha facultad a un juez imparcial, exento de
prejuicios, quien —sometiendo los hechos a prueba— resolverd el
conflicto.

9 Sebastian Solet, Derecho Penal Argentino 1, p. 55, citado por Fernando M. Caste-
llanos Tena, Lineamientos..., op. cit., p. 17.
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La ecuacién, ya conocida en tiempos de los sumerios, proporcio-
naba la medida de la venganza con la injuria inferida; sin embargo,
no todas las codificaciones se atuvieron siempre a la proporcionali-
dad estricta que por lo comtn se le atribuye. Generalmente, ademas
del delito cometido, se tenfa muy presente la categoria de la victima
y del victimario. Asi, por ejemplo, si un noble destruia el ojo a otro
noble, su propio ojo debia ser destruido también; si le rompia un
hueso, a su turno la victima le rompfia otro. Pero si la victima no era
un noble, el castigo entonces era una multa. Esto es comprensible si
se recuerda que la igualdad entre los hombres y ante la ley es pro-
ducto de la modernidad.

Si se observa la férmula del talién desde esta perspectiva, no pue-
de considerdrsele —como se sostiene— un sistema perverso y cruel,
sino como un sistema notablemente innovador y humano, pues po-
nia punto final a guerras de familias o tribus. Ademads, se puso un
limite a la reaccién de la victima, dando a un juez la potestad para
proceder objetivamente y evitdndose interminables victimizaciones.

Enfocado de esta forma el principio taliénico pierde su aparente y feroz
insensibilidad y se transforma en una medida que, amén de restringir
el ilimitado derecho a la venganza que tenia la victima, inyecta un con-
cepto de ecuanimidad no existente hasta entonces. Este es el verdadero
significado del talién, lo que explica su éxito y rdpida propagacién en las
legislaciones del mundo entero.!0

A la limitacién talionaria siguié el sistema de composiciones, se-
gun el cual el ofensor podia comprar al ofendido o a su familia el
derecho a la venganza.

La composicion

Con el transcurso del tiempo apareci6 otra limitacién a la venganza,
la composicién, mediante la cual el ofensor y su familia rescataban
del ofendido y de los suyos, mediante el pago de una cantidad, el
derecho a la venganza.

Asi, debido a que se advierte que la reaccién violentisima de la
victima no conduce a ninguna relacién propicia y no tiene mayor
sentido, y a que en la composicién monetaria que deberd pagar el
ofensor se encuentra una aceptable férmula de resarcimiento, la vio-

10 Véase Drapkin, citado por Elias Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 258.
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lenta reaccion que generalmente terminaba con el sanguinario ani-
quilamiento del ofensor, primero, y el infligir un dafio similar des-
pués, se va amortiguando y la victima asume otro papel. Ahora la
eleccién de la cantidad le corresponde a la victima: la venganza por
el dafio sufrido debe sufrirla el agresor (ojo por 0jo) o merece indul-
gencia por medio del otorgamiento de una suma de dinero que el
agredido estipula.l!

La cultura maya del México prehispanico previé la composicién
respecto de delitos como el homicidio culposo, muerte no procurada
por el conyuge, dafio en propiedad ajena e incendio por impruden-
cia, que se daba a través de los bienes propios del ofensor o en su
caso de su mujer u otros familiares.1?

En las legislaciones espafiolas, las atrocidades de las penas tenian
como finalidad lograr la compensacién. Pero es siempre la victima y
su familia quienes tienen el poder discrecional y efectivo en el ejerci-
cio del derecho a la venganza. Las sumas a percibir y las formas de su
distribucién estaban sujetas a una especie de tablas o tarifas. Después
la composicién qued6 en manos de los jueces, quienes manejaban las
tablas, dejdndose asi las transacciones privadas de lado, pasando al
texto de la ley y confiando su manejo a la autoridad de los jueces.

Dependiendo de la calidad del occiso y su grado de parentesco,
la composicién revestia varias formas. Asi, por ejemplo, la compo-
sicién por un hombre muerto era mucho mayor a la de una mujer;
la de un joven, mayor a la de un sujeto de avanzada edad; la de una
persona sana, mayor a la de un enfermo. Y por el parentesco, el pa-
riente politico cobraba mds que el que no lo era. En un principio, en
el sistema de composiciones la mujer no tenia derecho a cobrar, pues
se le consideraba incapaz de ejercitar la venganza familiar. Luego se
le otorg6 derecho en caso de que faltaran herederos varones.

Cabe destacar la importancia que se asignaba a la victima desde la
antigtiedad hasta bien entrado el medievo. Era titular, por asi decirlo,
de la accién y la justicia que ejercia sin miramientos. Era debidamen-
te compensada por el dafio irrogado, pudiendo al principio fijar su
monto. Después quedard sepultada durante mucho tiempo en el mds
completo de los olvidos, hasta el advenimiento de la Victimologia.13

11 Las Leyes de las XII Tablas mantienen el principio taliénico, pero estipulan: “a
no ser que la victima lo determine de otra manera de acuerdo con el malhechor”.

12 Jorge Ojeda Velazquez, Derecho Punitivo. Teoria sobre las consecuencias juridicas
del delito, Trillas, México, 1993, p. 21.

13 Elfas Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 261.
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Las formas de venganza también tuvieron otras legitimantes. Se
alude a cierta etapa de la historia de la justicia represiva donde pre-
domina la clase sacerdotal. Aparece en muchisimos pueblos, pero
es mds notoria en el judio. Parece natural que al revestir los pueblos
las caracteristicas de organizacién teocrdtica, todos los problemas
se proyecten hacia la divinidad, como eje fundamental de la cons-
titucion misma del Estado. Asi surge este periodo de la venganza di-
vina: se estima al delito como una de las causas del descontento de
los dioses, por eso los jueces y tribunales juzgan en nombre de la
divinidad ofendida, pronunciando sus sentencias e imponiendo las
penas para satisfacer su ira, logrando el desistimiento de su justa
indignacion.

Es indiscutible el hecho de que la irritacién y la reaccién provocadas por
un ataque venido del exterior, respondieron primero al instinto de con-
servacién, dando nacimiento a la lucha y a la venganza privada cuando
la ofensa se habia consumado; y sélo después, 16gica y ontolégicamente,
se idearon explicaciones o justificaciones que atribuyeron a tal conducta
la necesidad de dar satisfaccién a las divinidades ofendidas, aun cuando
entre una y otra cosa mediara muy corto intervalo.1#

La venganza piiblica

A medida que los estados adquieren mayor solidez, se empieza a
hacer la distincién entre delitos privados y publicos, segtn el he-
cho lesione de manera directa los intereses de los particulares o el
orden publico. Los tribunales juzgan en nombre de la colectividad,
y para la supuesta salvaguarda de ésta se imponen penas cada vez
mads crueles.

Asf, la represién penal aspira a mantener, a toda costa, la tran-
quilidad ptblica, fin que intenta conseguir mediante el terror y la
intimidacién que causa la frecuente ejecucion de las penas. Esta es
la etapa donde aparecen las leyes mds severas y crueles, en que se
castiga con la mayor dureza no sélo crimenes mds graves, sino los
hechos hoy indiferentes, como los delitos de magia y hechiceria, que
se juzgan por tribunales especiales con el rigor mds inhumano. Estas
persecuciones constituyen uno de los episodios mds sangrientos del
Derecho Penal europeo durante los siglos xv al xvii1.

14 Tgnacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, op. cit., p. 24.
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Para luchar contra la criminalidad desbordante en aquellos tiem-
pos, el poder social no vacil6 en aplicar las penas mds crueles, la
muerte acompafiada de formas de agravacién espeluznantes, las
corporales consistentes en terribles mutilaciones, las infamantes,
las pecuniarias impuestas en forma de confiscacién.!®

La pena para algunos delitos trascendia a los descendientes del
reo, y durante cierto ntiimero de generaciones, formaban éstos una
casta aparte, desprovista casi de derechos. Ni la tranquilidad de las
tumbas se respetaba; se desenterraban los cadédveres y se les procesa-
ba. Reinaba en la administracién de justicia la mds irritante desigual-
dad, pues mientras a los nobles y a los poderosos se les imponian
las penas mds suaves y eran objeto de protecciéon penal maés eficaz,
para los plebeyos y siervos se reservaban los castigos mds duros y
su proteccion era en muchos casos s6lo una caricatura de la justicia.
Por dltimo, dominaba la mds completa arbitrariedad; los jueces y
tribunales tenian la facultad de imponer penas no previstas por la
ley, incluso podian incriminar hechos no penados como delitos, por
lo cual abusaron en exceso de estos poderes, ya que no los pusieron
al servicio de la justicia, sino al de déspotas y tiranos duefios de la
autoridad y del mando. Este espiritu inspir6 el Derecho Penal euro-
peo hasta visperas del siglo xix.

En este periodo —puntualiza Carrancd y Trujillo—, la humanidad agu-
dizé su ingenio para inventar suplicios, para vengarse con refinado en-
carnizamiento. Nacieron los calabozos, donde las victimas sufrian pri-
sién perpetua en subterrdneos; la jaula de hierro o de madera; la argolla,
pesada pieza de madera cerrada al cuello; el “pilori”, rollo o picota en
que cabeza y manos quedaban sujetas y la victima de pie; la horca y los
azotes; la rueda en que se colocaba al reo después de romperle los hue-
sos a golpes; las galeras; el descuartizamiento por la accién simultdnea
de cuatro caballos; la hoguera y la decapitacién por el hacha; la marca
infamante por hierro candente; el garrote que daba la muerte por estran-
gulacién y los trabajos forzados y con cadenas.1®

Poco a poco se estructuraron los sistemas penales, y un movimien-
to humanizador de las penas arraigé los principios democraticos y

15 Horripilantes ejemplos de estos barbaros suplicios fueron la ejecucién de Juan
de Canames, que intent6 asesinar a Fernando el Catélico en Barcelona, 1542. Citado
por Eugenio Cuello Calén, Derecho Penal 1, op. cit., p. 56.

16 Raul Carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, t. 1, 4a. ed., Porrta, México,
1955, p. 60.
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de derechos humanos que conformaron lo que hoy es el sistema pe-
nal propio de la modernidad.

Son los postulados de Rousseau los que de manera categorica sir-
ven de fundamento a la nueva forma de organizacién, la que se sus-
tenta en el contrato social: en el estado natural los hombres gozan de
libertad e igualdad, que se pierde por el contrato social, pero ello les
hace ganar su libertad civil y la propiedad de todo lo que poseen.1”

En efecto, es la necesidad de una convivencia organizada la que
da origen al Estado derivado, un Estado secundario que consagra
los derechos naturales del hombre con la tinica limitante del respeto
a los derechos de terceros; y todo con una primordial finalidad: po-
sibilitar la convivencia social. Es asif como la férmula de la moderni-
dad debe hacer posible la convivencia humana, ademads de crear las
condiciones para que cada quien alcance sus expectativas de vida.
Para que tales objetivos se cumplan, el Estado cuenta con su princi-
pal instrumento que es el Derecho, dentro del que las normas pena-
les se evidencian como aquellas en que la fuerza estatal en pro de la
preservacién del propio Derecho es por demds manifiesta.

Asi, el Derecho Penal en la modernidad surge al amparo de estos
postulados, y con la misma finalidad propia del Derecho en si; esto
es, hacer posible la convivencia social. El Derecho Penal moderno se
erige entonces para preservar la estabilidad social, por ello se alude al
Derecho Penal en sus origenes como un Derecho de defensa social.

He aqui una primera conclusién: el Derecho Penal de la moderni-
dad no fue estructurado para proteger a las victimas, sino para pro-
teger a la sociedad organizada al amparo del Estado moderno, y lo
hace evitando la venganza de la victima y depositando tal facultad
en el propio Estado, posibilitando asf la estabilidad de la sociedad
organizada.

Es por ello que el Derecho Penal en la modernidad se estructura
para tutelar bienes juridicos —que no son otra cosa que aquellos de-
rechos humanos en cuyo consenso se ha inferido que un ser humano
puede desarrollarse plenamente— en pro de la organizacién social y
no del propio titular de aquel derecho. Delincuente es, en los inicios
del Estado moderno, aquel que atenta contra el contrato social.!®

Con la influencia de la filosofia contractualista de Rousseau, los
postulados de César Bonesano, Marqués de Beccaria, sin duda mar-

17 1.]J. Rousseau, El contrato social, Taurus, Madrid, 1996, pp. 21y ss.
18 Juan Bustos Ramirez et al., El pensamiento criminoldgico. 1. Un andlisis critico,
Temis, Bogotd, 1983, p. 27.
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can la pauta de las tendencias del Derecho Penal, postuldndose por
un Derecho Penal méds humanitario en que las practicas del antiguo
Régimen quedasen de lado.

La base del pensamiento de Beccaria se sustenta en principios eje
como el utilitarista, por el que la medida de la pena debe ser el mi-
nimo sacrificio necesario de la libertad individual que ella implica,
y el de legalidad, al negar la justicia de gabinete propia de sistemas
inquisitivos y las précticas de tortura, asi como la idea de salvaguar-
dar los derechos del inculpado por medio de la actuacién de un juez
obediente a la ley y no al ejecutivo.

El devenir histérico del Estado moderno, y por ende de su De-
recho Penal, irfa reafirmando e incrementando aquellos postulados
iniciales, pero también arrastrando sus propios vicios.






II. LA VICTIMA

EL CONCEPTO DE VICTIMA

EN TORNO al concepto de victima también es dificil unificar crite-
rios. Pero no es posible hacer ciencia si no se precisa el objeto de
estudio.

Al igual que cuando tratamos el problema del concepto de Victi-
mologia, ahora analizaremos algunas definiciones de victimas rea-
lizadas por victimélogos, que nos proporcionen un panorama claro
de dicho concepto.

La etimologia de la palabra “victima” proviene del latin victima y
con ello se refiere a la persona o animal sacrificado o que se destina
al sacrificio.! Notemos cémo dicha concepcién hace referencia al sa-
crificio, aunque ahora tenga un significado mds amplio.

Como la victima era sacrificada al retorno de la victoria, basan su
significado en la palabra vincere, que significa atar.

Es indudable que, a pesar de su significado etimoldgico, el con-
cepto de victima ha evolucionado considerablemente, desde aquel
que podia vengarse libremente, el que tenfa como limites las leyes
de talién, hasta llegar a conceptos como el de sujeto pasivo, victima
participante, etcétera.

Actualmente, en diversos diccionarios de la lengua espafiola, po-
demos encontrar significaciones como: “el que sufre por culpa de

.o ",

otro”; “el que padece por acciones destructivas o dafiosas”; “persona
que es engafiada o defraudada”; “sujeto pasivo de un ilicito penal”;
“el que padece un dafio por causa fortuita”; “persona sacrificada a
los intereses o pasiones de otro”.

Como podemos ver, las acepciones de este vocablo son miltiples
y variadas. Una concepcién general, mds completa, es la que sefia-
la el diccionario juridico Omeba: “Es la persona que sufre un dafio
por culpa ajena o por caso fortuito, entendiéndose por dafio, el de-
trimento, menoscabo, lesién o perjuicio, que de cualquier modo se
provoca” .2

1 AA. VV,, Enciclopedia Juridica Omeba, Driskil, Argentina, 1989.
2 AA.VV.,, op. cit., vol. X1
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Es en este sentido que el concepto de victima ha sido adoptado
por buena parte de los victimélogos. Hay algunos como Mendel-
sohn que lo amplian al afirmar: “es la personalidad del individuo o
de la colectividad en la medida en que estd afectada por las conse-
cuencias sociales de sufrimiento, determinado por factores de origen
muy diverso, fisico, psiquico, econémico, politico o social, asi como
el ambiente natural o técnico”.3

Hentig agrega un elemento, cuando se refiere a personas que han
sido lesionadas objetivamente en algunos de sus bienes y que expe-
rimentan subjetivamente el dafio con malestar o dolor.

Una nocién mds restringida, puramente juridica, es la que da
Henry Pratt, quien sefiala que una persona es victimizada cuando
cualquiera de sus derechos ha sido violado por actos deliberados y
maliciosos. Asi, victima serfa la persona sobre quien recae la accién
criminal, o sufre en si o en sus derechos las consecuencias nocivas de
dicha accién.4

Las definiciones restringidas de corte juridico toman en cuenta
que el bien afectado estd juridicamente tutelado, es decir, tipificado
en una ley penal, confundiendo o usando como sinénimos el con-
cepto de victima y el de sujeto pasivo del delito. Estas definiciones
se basan sélo en el concepto criminal-victima, que dista mucho de la
realidad, pues olvidan que hay muchas probabilidades en el sentido
de que lo injusto no es forzosamente lo ilegal.

Se es delincuente sélo por un camino: infringir una ley penal. Sin
embargo, se puede devenir victima por multiples hipé6tesis. Mendel-
sohn, en Victimologia y tendencias,> sefiala cinco diferentes posibili-
dades de convertirse en victima: 1) por un criminal; 2) por si mismo
(deficiencias, impulso psiquico, etcétera); 3) por el comportamiento
antisocial, individual o colectivo; 4) por la tecnologfa, y 5) por ener-
gla no controlada. A esta lista podriamos agregar las victimas del sis-
tema penal.

Neuman, en su Victimologia, respecto a este punto, sefiala,

se es delincuente, cuando por un hacer u omitir se infringe la ley penal.
Es la tinica oportunidad, por asf decirlo, de figuracién que alcanza. En
cambio se puede llegar a la condicién de victima, en amplio sentido,
por la actividad de ese delincuente cualquiera que sea la relacién vic-
timogenética; pero también por minusvalias de tipo fisico y psiquico

3 Véase Mendelsohn, citado por Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia. Estu-
dios de la victima, 3a. ed., Porrta, México, 1996, p. 57.

4 Henry Pratt Faechild, Diccionario de Sociologia, FCE, México, 1980, p. 311.

5 Citado por Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., pp. 59-60.
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o por propia decisién (caso del suicidio), sin implicancias exégenas; de-
venir victima de la dureza de la ley procesal y penal y del poder abusivo
que se ejerce desde el gobierno, por opresion colectiva e individual, por
razones de raza, credo religioso o ideas politicas; sumergido social
por razén de indole econémica y estructural; por razones relacionadas
a la tecnologia, por ejemplo, en una represa nuclear. Y a todo eso habria
que sumarle factores sociales, predisponentes de cardcter endégeno (en-
fermedad, nifiez, locura, minusvalia fisica, ancianidad, etcétera) y exége-
no (condiciones meteoroldgicas: terremoto, rayos, lluvia).t

Asi vemos como el vocablo victima tiene diversos sentidos, desde
aquel que tiene un sentido religioso, como ofrenda a la divinidad;
el popular, de sufrimiento; el juridico, que relaciona directamente
criminal-victima; hasta aquellos que le dan un enfoque mds amplio,
como lo es el de la perspectiva de los derechos humanos que son
violados aun por la misma ley y por aquellos que deberian defender
las instancias de justicia. Esta forma de victimizacién es muy clara y
muy dramdtica, a la cual haremos alusién posteriormente.

Ademds de las precisiones que pudieran hacerse respecto de la
connotacién dada al vocablo victima, es preciso diferenciar entre vic-
tima y sujeto pasivo, los cuales suelen utilizarse como sinénimos. En
realidad, en la mayorfa de los casos, tales connotaciones suelen co-
incidir en un mismo sujeto, sin embargo no forzosamente tiene que
ser asi. Juan Bustos’ establece el ejemplo del nifio que lleva el reloj
del papd a componer, sin embargo en el trayecto se lo roban; en cuyo
caso estarfamos ante una victima diferente del sujeto pasivo; esto es,
la categoria de victima recaeria en el nifio y la de sujeto pasivo en el
papd quien es duefio del reloj. Nétese en el ejemplo que se cita que la
calidad de victima alude a quien sufre directamente el ataque, pero
la calidad de sujeto pasivo recae en quien ve afectado su patrimonio.

Como lo analicé al estudiar el concepto de Victimologfa, también
depende en mucho del paradigma cientifico, modelo e ideologia
desde el que se le estudie. Asi, cada tendencia elabora su propia de-
finicién de victima.

La victimologia conservadora adoptard una definicién juridica y
por tanto restringida, en cambio la definicién mds amplia serd pro-
puesta por la victimologia de corte critico.

6 Elfas Neuman, Victimologia. El rol de la victima en los delitos convencionales y no
convencionales, 1a. reimp., Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1992, p. 44.

7 Juan Bustos y Elena Larrauri, Victimologia: Presente y futuro. Hacia un sistema
penal de alternativas, vol. 111, PPU, Barcelona, 1993, pp. 17 y ss.
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Independientemente de los objetivos dados al presente trabajo,
me inclino por una definicién amplia de lo que es victima —como lo
hice al hablar de lo que es Victimologia—, que sirva para aclarar el
objeto de estudio de dicha disciplina y su campo de estudio se am-
plie hasta abarcar a toda clase de victimas.

Pese a que el concepto de victima puede ser muy subjetivo, la
Victimologia deberd centrar su atencién en victimas reales que me-
rezcan y necesiten realmente atencién cientifica, humana, etcétera.
Pues si se atiende a la subjetividad del concepto, es decir, al senti-
miento de cada uno de ser victimas, entonces quiza todos resultaria-
mos victimas por alguna u otra circunstancia, con la imposibilidad
de ser atendidos por la Victimologia. Dicho factor real deberd estar
condicionado en la mayoria de los casos a condiciones objetivas de
victimizacion.
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I1I. INTRODUCCION SUMARIA
A LA VICTIMOLOGIA

ANTECEDENTES

HABLAR de victimas en Victimologia tanto como definir esta dltima
en calidad de disciplina del conocimiento resulta ser mas complica-
do de lo que pudiera parecer. En principio, abordar el vocablo “victi-
ma” puede ser tan absurdamente subjetivo que cualquier definicién
que se ofrezca corre el riesgo de ser insuficiente.

Por ello resulta limitativo —y poco serio— esbozar el concepto
de alguno de los vocablos en cita, o de ambos, si no se complementa
con una explicacién de los factores que influyen en su concepcién
misma. Asi, la definicién podria variar segtin la inclinacién filoséfi-
ca —o sociolégica— de quien la emita. Dependera quizd del cémo
ésta —en el caso del vocablo victima, por ejemplo— sea definida por
la Constitucién misma o por las leyes penales, y no s6lo en nues-
tro pais sino en cualquiera que consagre algun tipo de derecho o de
“responsabilidad” para las victimas; o incluso en los instrumentos
internacionales.! Podria depender, asimismo, de la manera en que,
desde el sector publico o el privado, se estructure algtn o algunos
mecanismos de apoyo o asistencia.

Para el caso del vocablo victimologia, coinciden la mayoria de los
autores que abordan la temdtica, que ésta ineludiblemente depende
de la mayor o menor autonomia que el autor conceda a la disciplina;
desde quienes la conciben como una ciencia auténoma hasta quienes
la colocan s6lo como una parte de la Criminologia.?

Para ambos casos, se exige un recuento histérico y una explica-
cién, incluso epistemolégica, que dé luz y comprension a las diversas

1 De entre los que destaca la “Declaracién sobre los principios fundamentales
de justicia relativos a las victimas de los delitos y relativos a las victimas por abu-
so de poder”, del Victima Symposium Internacional de Victimologia, celebrado en
Zagreb, 1985.

2 En este sentido Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia. Estudio de la victima,
3a. ed., Porrda, México, 1996, José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Leén Dell, Vic-
timologia, 2a. ed., Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1998.
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acepciones esbozadas y a la justificacién de los mecanismos de pro-
teccion histéricamente estructurados desde siempre y hasta ahora;
que muestren en suma el papel de la victima ante el sistema penal.

Para poder definir a la victima es indispensable la forma en que la
Victimologia es definida; es decir, hay una relacién directa de depen-
dencia, si se quiere, entre ambos conceptos; sin embargo, no se puede
arribar al estudio del concepto victima sin antes analizar qué se entien-
de —o se ha entendido— por: victimologfa. Rodriguez Manzanera in-
siste en su Victimologia que “el concepto que se tenga de victimologia
depende en mucho de la definicién que se maneje de victima”.3

Los estudios victimoldgicos tienen como primer argumento sin
duda aquel que evidencia el notable desinterés que las Ciencias Pe-
nales y sus estudiosos han mostrado por la victima del delito. Ello
se enfatiza, a decir de los victimélogos progresistas,* con la notable,
poca o nula preocupacién del Estado como organismo mediato y sus
“representantes” —autoridades, funcionarios de gobierno, servido-
res publicos, etcétera— por las victimas no sélo de los delitos sino
de cualquier forma de devenir tal, diferente a ésta. Hay que ver la
poca atencién que se dedica a la victima en las obras de dogmatica
penal, Criminologia y ciencias que le convergen, dice Neuman en su
Victimologia: “Nada mds hay que abordar la temdtica de los dltimos
setenta afios en jornadas, congresos, cursos y simposios, nacionales e
internacionales, para advertir que la victima no interesa.”5 Beristdin
afirma: “la victima es un convidado de piedra del proceso penal”.
Pero, jcudles pueden ser las causas de este evidente olvido?

Los liberales clasicos enfatizan al delito como una construccién,
como concepto juridico; es decir, un ente abstracto plasmado en un
c6digo mediante una ley penal. Esta, segtin su percepcién, recogia los
mads altos valores sociales y los protegia. Delincuente es aqui —para
los clasicos del liberalismo— quien, en ejercicio de su libertad de deci-
sién, de su libre albedrio, transgredia la norma penal y con ello el con-
senso acordado bajo la férmula de un contrato.” El delito se entendia

3 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., n. 3, p. 55.

4 El mote de “progresistas” obedece a la concepcién victimolégica que involucra
a muchas mds victimas que las provenientes del delito.

5 Elfas Neuman, Victimologia. El rol de la victima en los delitos convencionales y no
convencionales, 1a. reimp., Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1992, p. 44.

6 Antonio Beristdin, Nueva Criminologia desde el Derecho Penal y la Victimologia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 230.

7 Juan Bustos Ramirez et al., El pensamiento criminoldgico 1. Un andlisis critico, Te-
mis, Bogotd, 1983, p. 27.
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entonces como violacién del derecho y de aquel pacto social que se
hallaba, segtin la filosofia politica del liberalismo clasico, en la base del
Estado.® Pero, ;quién es la victima? Los penalistas cldsicos esbozan
en sus obras un notable interés por el delincuente: se postulan por la
humanizacién de las penas, su utilidad y la legalidad de su aplicacién.
Se sittian como instancia critica frente a la préctica penal y penitencia-
ria del antiguo régimen. Rodriguez Manzanera resalta aquella frase
de que la Escuela Clésica le dijo al hombre “observa al derecho” en tan-
to que, en contraste, la Escuela Positiva le dijo al derecho “observa al
hombre” 9 Si se es muy estricto, Beccaria y los penalistas cldsicos veian
en las précticas “penales” premodernas una forma clara de victimiza-
cién del delincuente; luego entonces su preocupacién fundamental es
el delincuente. Fue, sin duda alguna, para los fundadores del positi-
vismo criminoldgico —en la conocida Escuela Positiva del Derecho
Penal— donde el interés por el delincuente se exacerb6 en forma tal
que las mds radicales —por no decir ridiculas— afirmaciones respecto
de las causas de la delincuencia fueron esbozadas. Los positivistas su-
mergieron —como se estudiard mds adelante— a un rigido determi-
nismo la explicacién de la criminalidad. Si la filosofia racionalista de la
Escuela Clésica habia conducido a un sistema de Derecho Penal en el
que el delito era considerado propiamente juridico, la argumentacién
positivista en cambio partia, a fines del siglo pasado con las obras de
Lombroso, Ferri y Garéfalo, de una nueva manera de considerar al
delito donde se afirma la exigencia de una comprensién del mismo
que se dirija a encontrar todo el complejo de las causas en la totali-
dad bioldgica y psicoldgica del individuo y en la totalidad social en
la que su vida se inserta. Estamos frente al paradigma etiolégico de la
criminalidad;!0 el delincuente es el protagonista indiscutible del he-
cho criminal; el delincuente es, para entonces, el inico que interesa.
Ya en la Escuela Clésica del Derecho Penal o bien en la Positiva
la victima parece no importar!! y con ello pasaron varias décadas
de la modernidad. En el Derecho Penal mds que el fin material de

8 Idem.
9 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia ..., op. cit., n. 3, p. 3.

10 Argumentos que constituyeron una reaccién contra las hipétesis racionalistas
de las entidades abstractas de la filosofia de la Escuela Clésica y que ahora perdian
su consistencia frente a una visién filoséfica basada en el concepto naturalista de
totalidad. En este sentido se recomienda la lectura de la obra de Massimo Pavarini,
Control y dominacién. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemonico, 3a. ed. del
original Criminologia, Florencia, 1980, Siglo XXI, México, 1992.

11 Sin desconocer, claro estd, las alusiones seguramente realizadas a la victima,
hechas en los esbozos criminolégicos.
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proteccién de bienes juridicos, lo esencial parecia ser el castigo del
delincuente en lugar de la reparacién del mal causado a la victima.l?
En la estructura del Estado moderno no interesé —histéricamente
asi sucedié— la victima, hasta el advenimiento de las ideas victimo-
l6gicas a mediados del siglo xx. Al delincuente se le estudia, clasi-
fica, protege e incluso intenta readaptar, reinsertar socialmente; se
pretendié desde entonces mitigar y humanizar la sancién penal. La
ciencia penal y criminolégica al servicio del delincuente.

Empero, ;qué otras causas existen —porque las debe haber y muy
profundas— de este notorio olvido o despreocupacién por las vic-
timas? Esbozaremos algunas. Rodriguez Manzaneral® destaca, que
probablemente es la atraccion que de por si el delincuente ejerce sobre
el hombre, no asf la victima; y argumenta: “Todos nos identificamos
con el criminal, pero nadie quiere ser victima [...] en cierto aspecto el
criminal es alguien que se atreve a hacer algo que el no criminal no
osaria realizar”, y argumenta: “que el criminal es un sujeto sin inhi-
biciones; cuando desea hacer algo lo realiza, sin importarle la norma,
la sociedad o la victima. La atraccién es evidente por el sinfin de no-
velas policiacas, libros y series de televisién con esta temadtica”.

Lo argumentado por nuestro autor se hace evidente cuando ob-
servamos que la noticia que “vende” es la que alarma, la dramética,
la que hace que el ciudadano se altere, la que lleva una fuerte dosis
de morbo.

Indudablemente, otra de las causas es el poco interés mostrado
por el Estado ante las victimas. Observamos una falta de atencién
casi natural, por la problemaética de la victima. El Estado, al parecer,
no quiere asumir por completo la responsabilidad de la atencién a
las victimas, las indemnizaciones a las victimas de hechos delictivos,
la estructuracién de programas de ayuda y tratamiento, alcanzar
un mejor entendimiento del fenémeno criminal a través del conoci-
miento mismo de la victima y de la consecuente implementacién de
politicas en materia criminal en prevencién del delito. Vemos ahora
intentos timidos, antes, practicamente ninguno.

Pero la razén mds clara es el hecho de que los principios del De-
recho Penal de la modernidad y sus instituciones no fueron instru-
mentados precisamente pensando en las victimas. Esto es, el Dere-
cho Penal moderno no fue construido pensando en las victimas.

12 Juan Bustos y Elena Larrauri, Victimologia: Presente y futuro. Hacia un sistema
penal de alternativas, vol. 111, PPU, Barcelona, 1993, pp. 77- 78.
13 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., pp. 4y ss.
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La situacién se agrava por el hecho de que para asumir una pos-
tura preocupada por las victimas, el Estado tendria que empezar por
reconocer —y evidenciar— la notoria falta de respeto a los derechos
humanos de las victimas y el insoportable margen de impunidad
existente por la inoperancia del sistema penal.

Pero, ;por qué destinar ciencia y técnica al estudio del delincuente
y no al de la victima, cuando la posibilidad de devenir tal es mucho
mayor que la de ser delincuente? Delincuente es, quien la ley dice
que es; esto es, quien atenta contra la norma penal. Sin embargo, se
puede devenir victima no sélo por la actividad del delincuente. Ati-
nadamente José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Leén Dell'4 en su
obra sefialan, entre otras cosas, como se puede llegar a la situacién
de victima, en sentido amplio, por la actividad delictiva cualquiera
que sea la interrelacién criminogenética; por minusvalias de tipo fi-
sico y psiquico o por propia decision sin implicancias exdgenas; por
la dureza de la ley procesal y penal, del poder abusivo que se ejerce
desde el gobierno, por opresién colectiva e individual, por razones
de raza, credo religioso o ideas politicas; sumergido social por razo-
nes de naturaleza econémica y estructural de la sociedad; por ra-
zones relacionadas con la tecnologfa, etcétera.

Los argumentos esbozados como posibles causas del desinterés
por la victima, fueron también el punto de partida de la victimolo-
gla. Si se quiere contestar a la pregunta del porqué surge la Victi-
mologia como disciplina del conocimiento, habrd que buscar en las
causas mencionadas el motivo principal.

EL PENSAMIENTO VICTIMOLOGICO.
PRECURSORES Y PRIMEROS ESTUDIOS

Es precisamente la preocupacion por el acercamiento a las victimas
de los delitos que el pensamiento victimolégico empieza a tomar
fuerza. Paraddjicamente, la primera sorpresa es ese interés por la
atencion a las victimas después de haber permanecido éstas tanto
tiempo en el olvido.

Si bien la Victimologia tenia ya una historia, fue en la década de
los afios ochenta cuando, con especial impetu, resurgen los estudios
victimoldgicos: se verificéd un incremento en los sondeos de victimi-
zacion, en los estudios en torno a los efectos del delito, de las nece-

14 José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Leén Dell, Victimologia, op. cit., pp. 17-18.
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sidades de las victimas y de los servicios asistenciales que a éstas
se presta. A nivel intelectual, la investigacién académica se ha visto
incrementada por el surgimiento de grupos dedicados a prestar ayu-
da y promover los derechos de las victimas —sobre todo de viola-
cién— que han contribuido en la toma de conciencia de que existen
grupos vulnerables, por no hablar de los grupos feministas de apoyo
a mujeres victimas.

Muchos y muy variados han sido los trabajos elaborados sobre
victimologia desde el surgimiento de la disciplina, por lo que preten-
der abordar toda la teoria asi como las opiniones vertidas al respecto,
seria irresponsable y en cierta medida imposible. Nuestra intencién
es presentar un panorama general que nos introduzca en la materia
que nos ocupa y nos permita formar un criterio propio de esta pro-
blematica; por ello, me abocaré a estudiar las aportaciones que, basa-
das en un criterio amplio, han sido y son importantes, especialmente
a lo largo de estas tltimas décadas, respecto a la Victimologia.

Los primeros intentos de acercamiento a las victimas se realizaron
en la década de los cuarenta, en el periodo de la posguerra, lo que
supondria un acercamiento cientifico a las victimas, particularmen-
te a las que devienen a esa situacién por la comisiéon de un delito.
Sin embargo, lo cierto es que desde siempre ha habido preocupa-
cién “legislativa” y académica, aunque muy generalizada, por las
victimas de los delitos. Prueba de ello son sin duda los mecanismos
de composicién implementados a propésito de las leyes del talién.
Lombroso y Ferri se ocuparon asimismo de encontrar las causas del
delito en las caracteristicas psicobioldgicas del delincuente, pero en
mads de una ocasiéon abordaron el tema de la victima, sobre todo al
referirse a los mecanismos de reparacién del dafio.

En conclusidn, si bien el término victimologia es relativamente
novedoso, su objeto de estudio no lo es tanto; de hecho es tan anti-
guo como antigua es la historia del crimen.!> Lo cierto es que con el
advenimiento de la Victimologia, penalistas y criminélogos empie-
zan a enriquecer su estudio, enfocdndolo hacia un nuevo ambito, el
victimolégico, intentando observar —en palabras de Neuman— la
marafia delictiva desde la ptica y perspectiva de la victima, siempre
en relacién con el victimario.1®

15 Véase Stanciu, citado por Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit.,
p. 6, “hay que evitar el error de creer que nosotros somos los primeros en estudiar la
victimologia. Si el término victimologia es nuevo, el objeto es antiguo”.

16 Elfas Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 22.
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Pero, ;quién acufi el término Victimologia? Existe al parecer cierta
controversia al hablar de quién debe ser reconocido como el “padre”
o “fundador” de la Victimologfa. Lucia Zedner,!” atribuye el origen de
la expresion Victimologia al estadounidense Frederick Wertham, quien
se postulaba a favor de una ciencia victimolégica que estudiase la so-
ciologia de la victima. Wertham en The Show of Violence advirtié sobre
la carencia de estudios, de ayuda y proteccién a la victima; y es cono-
cido principalmente por su estudio Leyenda obscura, psicologia de un
crimen’8 en el que analiza un homicidio realizado por un adolescente
en la estructura familiar. Sin embargo, la mayoria de autores coinci-
de en atribuir tal calidad a Benjamin Mendelsohn,!® quien el 29 de
marzo de 1947, en una conferencia celebrada por la Sociedad de Psi-
quiatria de Bucarest, Rumania, habl6 ptblicamente, por primera vez,
sobre “Victimologia”. En 1940, no obstante, habia publicado ya sus es-
tudios sobre violacién; y en 1946, New Bio-Psychosocial Horizons: Victi-
mology.20 Mendelsohn también publica en 1956, La Victimologie, una de
sus obras mds conocidas, reproducida posteriormente en las principa-
les revistas del mundo. Otros autores otorgan tal crédito a Hans von
Hentig quien, sin lugar a dudas, también debe ser considerado como
uno de los precursores de la nueva disciplina, por su obra publicada
en 1948 por la Universidad de Yale, The Criminal and his Victim, la que
se convierte, a decir de muchos, en el texto precursor del desarrollo de
los subsecuentes estudios victimolégicos. Luego, en su obra El delito,
Hentig ampli6 sus conceptos al estudiar diversas situaciones del fené-
meno victimal y, como Mendelsohn, esboza una tipologia.

Las primeras proposiciones victimolégicas enfocaban sus esfuer-
zos directamente a la bisqueda de factores y actitudes victimales
que pudieran adjudicar una cierta responsabilidad?! de la victima en
la génesis del delito. Pretenden insertar asf a la victima en la activi-
dad del delincuente y acabar con la percepcién comtn de la “victima
inocente”, la que nada tuvo que ver en la génesis del delito y de su
subsecuente victimizacion.

17 Lucifa Zedner, “Victimas”, en Mike Maguire, Rod Morgan y Robert Reiner
(coords.), Manual de Criminologia, trad. de Arturo Aparicio Vdzquez, cap. 15, vol. 4,
p- 671, Oxford (Grandes Cldsicos del Derecho), 1966.

18 Frederick Wertham, Leyenda obscura, psicologia de un crimen, Paid6s, Buenos
Aires, 1956, del original Dark legend. A study in murder.

19 Coinciden en tal postura Rodriguez Manzanera y Neuman, entre otros.

20 Citado por Elias Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 29.

21 El concepto victimodogmatico de “autorresponsabilidad” es detalladamente
abordado en la cuarta parte de este trabajo.



48 VICTIMOLOGIA

Lo anterior se evidencia cuando Mendelsohn habla de “la pareja
penal”. El tratadista aborda el andlisis del delito otorgando un cier-
to protagonismo a la victima. Mendelsohn —en la pareja penal—
aborda ejemplos como el de la tentativa a su estudio o su instigacion
en el que las responsabilidades del victimario y de su victima son
similares; o el de la estafa donde la relaciéon puede comenzar siendo
armonica, pero al final lo que interesa al delincuente es causar la
desarmonia de la relacién y destacar los papeles de victimario y vic-
tima. Habla también de la pareja suicida, en la que, como en los ca-
sos anteriores habrd que determinar al final quién fue el instigador
y quién el instigado, es decir, quién manifest6 primero ese interés
por morir.

Finalmente, Mendelsohn es quien realiza la primera tipologia de
las victimas donde sugiere una especie de penalidad a priori, pues
argumenta que la victima puede ser tan culpable como el actor del
hecho punible y establece un sistema gréfico como base para deter-
minar la sancién —pena—.

Hans von Hentig, en The Criminal and his Victim, realiza una
clasificaciéon de las victimas sumamente amplia, tomando como
punto decisivo, para la acciéon del delincuente, la debilidad de cier-
to tipo de gente para devenir victimas. Asi, sefiala que “el individuo
débil en el reino animal y entre hombres es aquel que posiblemente
serd la victima de un ataque”.?2 Segin Von Hentig, la debilidad
puede consistir en cuestiones fisicas: por razén de la edad como
sucede con los menores, ancianos y enfermos mentales, o por quie-
nes pertenecen al sexo débil o simplemente son débiles de cuerpo;
también habla de que la debilidad puede obedecer a una fuerza
excesiva de impulsién vital, que entorpece los mecanismos ordina-
rios de precaucién y prevencién. Habla a su vez de victimas depri-
midas, adquisitivas, desenfrenadas y libertinas, solitarias, acon-
gojadas, atormentadas, bloqueadas, luchadoras, etcétera. Siempre
resaltando la relevancia adquirida por la figura de la victima, inte-
grandola activamente en el mecanismo de interaccién con el delin-
cuente.

En 1957, Von Hentig publica su obra La estafa, donde inserta —nue-
vamente— al sujeto pasivo en la conducta de su victimario, como ca-
paz de engendrar el delito o reforzar las apetencias del delincuente.
Aqui Von Hentig divide a las victimas en resistentes y cooperadoras.

22 Hans von Hentig, citado por Elias Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 28.
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Sin embargo, al hablar del caso de alta traicién, en que la victima no
es un ser humano sino la propia comunidad, va més alld de lo que
fue el comtin denominador de los estudios victimoldgicos de aquella
época, dejando entrever una visién mas amplia en el campo de estu-
dio de la que era entonces una incipiente disciplina penal.?

Otros estudios de la misma época y “corte” los constituyen los es-
bozados por Ellenberg, Marving Wolfgang y Luis Jiménez de Asta.
El primero, en su obra Las relaciones psicolégicas entre el criminal y su
victima, publicada en 1954.2% En ella, destaca la dualidad de facto-
res, tanto objetivos (edad, sexo, condicién social, profesion, etcétera)
como subjetivos (aspectos psicolégicos e incluso morales) en los que
se puede caracterizar a las victimas. Destaca como tales caracteres
aquellos que, voluntaria o involuntariamente, influyen en el proceso
de victimizacién. Wolfgang, en 1958, publica en la Universidad de
Pensilvania, Patterns in Criminal Homicide.?5 En esta obra habla en
especifico del homicidio y destaca la importancia de la relacién cri-
minal-victima, tan personalizada como en ningtin otro tipo penal; se
refiere especialmente a la victima precipitante. En la victima precipi-
tante, como se verd en su tipologfa victimal, el crimen lo desencade-
na ésta, quien inicia y da lugar a la agresion. En la obra comentada,
el autor, para reforzar su tesis, se refiere al estudio de 588 homicidios
de los cuales el 26% fueron precipitados por la victima. Jiménez de
Astia en su obra de Victimologia?® esboza una clasificacién de las
victimas segun la relacién que ésta guarde con el autor: nos habla
de victima indiferente y victima determinada.

Podemos citar ademds los trabajos de Paul Cornil,?” Contribution de
la Victimologie aux Sciences Criminologiques, quien aborda la relacién
de la Criminologia y la Victimologia; y de Stephen Schafer,28 Restitu-
tion to Victims of Crime, quien describe aspectos sobre la personalidad

23 Hans von Hentig, “La estafa”, en Estudios de Psicologia Criminal, vol. 111, Espa-
sa-Calpe, Madrid, 1960, p. 25.

24 Ellenberg, “Las relaciones psicoldgicas entre el criminal y su victima”, Revue
Internationale de Criminologie et de Police Technique, citado por Hilda Marchiori en
Criminologia. La victima del delito, Porrda, México, 1998, p. 18.

25 Idem.

26 Luis Jiménez de Asda, “La llamada Victimologia”, en Estudios de Derecho Penal
y Criminologia I, Omeba, Buenos Aires, 1961.

27 Paul Cornil, “Contribution de la Victimologie aux Sciences Criminologiques”,
Revue de Droit Penale et de Criminologie, 1958.

28 Stephen Schafer, Restitution to Victims of Crime, Stevens, Londres, 1960.
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de la victima; y hace referencia a tipos victimales tales como la victi-
ma sin relacién con el criminal, victima provocativa, precipitadora,
biolégica y socialmente débil, autovictima y victima politica.

Finalmente, sin duda, Ezzat Fattah tiene un lugar especial como
precursor de la Victimologfa.?? Si bien sus estudios son posteriores,
por su inclinacién deben ser agrupados, como los anteriores, como
de influencia positivista. En 1971, Fattah publica La victime-est-elle-
coulpable,30 en el que realiza una amplia investigacion sobre la victi-
ma de homicidio con fines de robo; y estudia las predisposiciones
victimoldgicas y la contribucién de la victima en la génesis del cri-
men. Distingue en sus observaciones, la relacién autor-victima: de
cardcter personal (de parentesco, por amistad, intimas, etcétera);
de cardcter impersonal (situacionales, comparieros de trabajo, veci-
nos, encuentros ocasionales, etcétera); y, autor-victima sin ningun
tipo de relacién.3!

Si bien todos estos autores puntualizan el papel de la victima y
su posible “responsabilidad”, la idea como tal serd preocupacién
sistemdtica —hasta nuestros dias— de criminélogos y victimélogos
al abordar su estudio. Ello evidencia —como mds adelante lo expli-
caré— sin lugar a dudas la notable influencia del positivismo en la
concepcién victimoldgica.

Asf, preocupados por la necesidad de conocer los matices de la re-
lacién victima-delincuente y de evidenciar que no todas las victimas
son “inocentes”, se estudia, pues, la dindmica, modos y circunstan-
cias del delito.

Para muchos, tal perspectiva conforma una primera etapa —asi
clasificada— del pensamiento victimolégico; con razén o no, lo que
si es claro es que el mismo —pensamiento victimolégico— siempre
se ha visto influenciado, como la Criminologia, por diversas corrien-
tes de pensamiento filoséfico e incluso sociolégico. Esa es la razén
por la que definir a la Victimologia resulta mas complejo de lo que
parece; esto es, las definiciones esbozadas hasta la fecha y su cri-
terio para establecer quiénes son victimas, es decir, sus tipologias,

29 En letras de Hilda Marchiori, Criminologia..., op. cit., p. 24, por “los conceptos
victimoldgicos y las investigaciones realizadas por Fattah, desde la victima que su-
fre un robo hasta el amplio desarrollo de la relacién autor-victima y su considera-
cién de la participacién de la victima, muestran, sin lugar a dudas, a uno de los mds
serios y profundos victimélogos”.

30 Ezzat Fattah, La victime-est-elle-coulpable, citado por Lucia Zedner, “Victimas...”,
op. cit., p. 671.

31 Idem.
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siempre estardn influenciadas por la tendencia ideolégica de quien
la propone y el modelo de sociedad al que se adhiera;32 amén de la
mayor o menor independencia cientifica que se le conceda.

Asi por ejemplo, la Victimologia fue definida como tal —influen-
ciada evidentemente por estas ideas— en el primer simposio so-
bre la materia celebrado en Jerusalén en 1973, “el estudio cientifico
de las victimas del delito”.33 En el mismo se argumenta sobre la es-
pecial atencién que debe dedicarse a los problemas de las victimas
del delito, interés primordial del simposio. Si bien este concepto se
verd influido por otros mucho mds amplios que aluden a victimas
no sélo de los delitos y que vislumbran la existencia de un nimero
inimaginable de victimas.

DEFINICION DE VICTIMOLOGIA

Las definiciones vertidas sobre “victimologia” retinen por si mis-
mas un conjunto de caracteristicas que, ademds de la ideologia o
inclinacién de su autor, para efectos didécticos se han clasificado en
dos grandes categorias: las que atienden principalmente a un crite-
rio de independencia (segun le sea concedida autonomia cientifica);
o, por lo contrario, puede considerarse s6lo como una rama de la
Criminologfa.

Para definir victimologia, como lo hemos explicado, es necesario
atender a todos aquellos aspectos de orden intelectual que en su ma-
yorfa dan connotacién distinta al significado; y todo parece desem-
bocar en mayor o menor independencia cientifica que tiene como
consecuencia légica la mayor o menor amplitud concedida al saber
victimolégico.

No debe extrafar el desacuerdo intelectual respecto a la defini-
cién de victimologia; definicién que se ve influenciada por el objeto
mismo de la disciplina y, por ende, su campo de actuacién.

El problema se agudiza desde el momento de la posible incursién
de la Victimologia en el conocido catdlogo de las Ciencias Penales, lo
que tendria como premisa el reconocimiento de su autonomia cienti-
fica. Sin embargo, dificilmente encontraremos algin especialista que

32 En este sentido recomiendo la lectura de un articulo propio, “Los paradigmas
victimolégicos”, ALTER, Revista Internacional de Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho,
afio 1, nim. 2, mayo-agosto de 1997, pp. 131-150.

3 Definicién del Primer Simposio sobre Victimologia, Jerusalén, Israel, 1973.
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afirme la autonomia cientifica de su disciplina, no asi que se postula
en su favor a corto, mediano o largo plazos.34

En atencién a lo argumentado, diversos autores, cuando abordan
la tarea de definir a la Victimologia, esbozan una especie de clasifica-
cién en dos grandes rubros, divididos por quienes se postulan por la
autonomia cientifica de la Victimologia y quienes, por lo contrario,
son partidarios de la dependencia de la misma respecto de una cien-
cia que le es afin: la Criminologfa.

Por un lado, el grupo de autores que se postula por la dependencia
de la Victimologia respecto de la Criminologia, lo constituyen, entre
otros: Ezzat Fattah, Ellenberg, De Rivacoba, David Abrahamsen, J. A.
Sainz Cantero, Giinter Kaiser, Yamarellos y Kellens, Amelunxen, y
Goldstein. Sefialaremos brevemente sus definiciones y argumentos:

Fattah la define como “aquella rama de la Criminologia que se
ocupa de la victima directa del crimen, y que designa el conjunto
de conocimientos biolégicos, psicolégicos y criminolégicos concer-
nientes a la victima”.%

Ellenberg, la considera “una rama de la Criminologia que se ocu-
pa de la victima directa del crimen, y que comprende el conjunto de
conocimientos biolégicos, sociolégicos y criminolégicos concernien-
tes a la victima” .36

De Rivacoba. Las inquisiciones y conocimientos victimol6gicos no
constituyen otra cosa que un enfoque mds de los varios que integran
la Criminologfa, de particular interés en determinados delitos; por
ejemplo, de la violacién o la estafa. Por ello, etiqueta la Victimologia
como disciplina discutida.3”

David Abrahamsen dice que la Victimologia comprenderia el es-
tudio cientifico de la personalidad y otorgaria atencién especial a los
factores pertinentes al desarrollo emocional y social de la persona
que resulta victima de un crimen.38

José Antonio Sainz Cantero. Para €1, la Victimologia, dependiente
de la Criminologia, se ocupa de la victima directa del crimen y com-

34 Mendelsohn encabeza el grupo de intelectuales postulados en pro de la auto-
nomia cientifica de la Victimologfa; y reconoce, como otros autores, que el devenir
del tiempo otorgard a la disciplina tal caracteristica.

35 Ezzat Fattah, “Victim, Tendencias recientes”, Revista Criminologie, “Regards
sur la victime”, vol. 111, Montreal, 1980, p. 6.

36 Citado por Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., p. 14.

37 Véase, De Ricoba, citado por José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Leén Dell,
Victimologia, op. cit., p. 145.

38 David Abrahamsen, La mente asesina, FCE, México, 1976, p. 11.
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prende el conjunto de conocimientos biolégicos, psicolégicos, socio-
16gicos y criminoldgicos concernientes a la misma.3 Para el autor, tal
planteamiento es congruente con el objeto de estudio atribuido por
él a la Criminologia —descripcion del hecho, factores que lo deter-
minan, la personalidad de su autor y la victima del delito, tanto en
su personalidad como en su posible condicién de factor o estimulo
del hecho delictivo—. Sefiala que resulta una reivindicacién tardia,
cuando no interesada, por parte de aquellos criminélogos que han
ignorado empecinadamente la condicién y papel de las victimas del
delito.

Giinter Kaiser. La necesaria uniformidad y multiplicidad del enfo-
que criminoldgico hacen cuestionable independizar el estudio de la
situaciéon, comportamiento y personalidad de la victima en un plano
tedrico o configurarlo como una rama auténoma de la investigacion,
la llamada Victimologia.40

Yamarellos y Kellens. Para quien la Victimologia es la rama de la
Criminologia que se ocupa de la victima directa del crimen. Impor-
tard, por tanto, su personalidad, rasgos biol6gicos, sociolégicos, psi-
colégicos y morales, caracteristicas socio-culturales y sus relaciones
con el criminal: papel y contribucién en la génesis del crimen.4!

Amelunxen. La Victimologia se interesa por el origen, personali-
dad, carécter, sexo, edad, situacién de conciencia, cualidades espiri-
tuales y caracteristicas corporales de la victima, por sus relaciones
familiares, profesionales y sociales.*?

Ratl Goldstein. Parte de la Criminologia que estudia a la victima
no como efecto nacido en la realizacion de una conducta delictiva,
sino como una de las causas, a veces principalisima, que influyen en
la produccién de los delitos.43

Por el otrolado, el grupo de autores que considera a la Victimologia
como ciencia auténoma lo encabeza Benjamin Mendelsohn, seguido
por Israel Drapkin y Lola Aniyar de Castro. La lista la complementan,
aun con sus reservas Luis Rodriguez Manzanera y Elias Neuman,
cuya clasificacién de victimas es por demds ambiciosa y, por ende,

% José Antonio Sainz Cantero, Lecciones de Derecho Penal: parte general, 3a. ed., J.
M. Bosch, Barcelona, 1990, p. 82.

40 Giinter Kaiser, Criminologia, Espasa-Calpe, Madrid, 1978, p. 93.

41 Yamarellos y Kellens, citado por José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Le6n
Dell, Victimologia, op. cit., p. 146.

42 Véase Amelunxen, citado por Gtinter Kaiser, Criminologia, op. cit., n. 47, p. 93.

43 Raul Goldstein, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Astera, Buenos
Aires, 1978.
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amplia. Si bien los argumentos de los tltimos dos autores podrian
ser considerados como posturas eclécticas en las que si bien niegan la
autonomia cientifica de la disciplina, aceptan su futura independen-
cia segtin el desarrollo e importancia que la misma vaya ganando.

Benjamin Mendelsohn. El grupo de autores que defiende la auto-
nomia de la Victimologia sefiala que la extensién de la misma es nota-
ble, pues parte de un objeto de estudio extraordinariamente amplio.

Este grupo lo encabeza Benjamin Mendelsohn, cuyo punto de
partida sefiala que,

durante siglos, el criminal ha pertenecido tinicamente al derecho como
una nocién abstracta. Es hasta la segunda mitad del siglo pasado, co-
mo consecuencia de una revolucién de pensamiento, que el criminal se
convierte en un sujeto de estudio por una ciencia positiva. En nuestros
tiempos la victimologia se impone también a nuestra atencién como una
rama especial de la ciencia positiva.+

Con esta postura, Mendelsohn considera a la Victimologia como
ciencia paralela a la Criminologfa, “como una suerte de criminolo-
gla, pero al revés” 4> “La criminologia se ocupa del criminal, y la vic-
timologifa tendrd como sujeto de estudio, al factor opuesto de la pa-
reja penal, la victima.”

Posteriormente definird a la Victimologia como “la ciencia sobre
victima y victimidad” y afirma que deben abarcarse tanto la victima
de factores endégenos como la de los factores exégenos, y que el
concepto de victimidad es mucho mds general que el de criminali-
dad, utilizando el término de “Victimologia general” .46

Israel Drapkin se inclina por dar autonomia a la Victimologia in-
dicando que el término victima tiene dos significados, uno religioso
y otro comdn, este dltimo hace referencia a la persona que sufre,
es lesionada o destruida por la accién de otro, o como resultado de
eventos o circunstancias desfavorables. Victimologia bdsicamente
hace referencia al estudio de la victima, y es precisamente esta defi-
nicién plural la que crea la posibilidad de estudiar al sujeto desde un
gran nimero de puntos de vista diferentes y aun antagonistas”.4”

44 Benjamin Mendelsohn, citado por Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia...,
op. cit., pp. 19y ss.

45 Elias Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 27.

46 Idem.

47 Israel Drapkin, citado por Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit.,

pp- 19y ss.
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Lola Aniyar de Castro. Considera a la Victimologia auténoma aun
en su estado actual de simple hipétesis de trabajo, como objeto de
una posible ciencia auténoma. “Veremos asi cémo se delinean los
contornos de una ciencia nueva, protectora también de la tranqui-
lidad y el placido desenvolvimiento de la sociedad; tan importante
como la Criminologia y que sirve igualmente al Derecho Penal para
la determinacién de la culpabilidad juridica.”48

Luis Rodriguez Manzanera. Puede definirse como el estudio cien-
tifico de las victimas. Con un criterio amplio, la Victimologia no se
agota con el estudio del sujeto pasivo del delito, sino que atiende
a otras personas que son afectadas y a otros campos no delictivos
como puede ser el de los accidentes.

“Aunque parezca paradoja, nosotros concedemos en toda su am-
plitud la autonomia a la victimologia, y a su vez aceptamos su
pertenencia a la criminologfa.”4° El autor argumenta que, por una
parte, cuando se logre identificar de un objeto propio y reunir las
caracteristicas requeridas para toda ciencia féctica, es cuando la Vic-
timologia adquiere su autonomia cientifica; pero por la otra, la Victi-
mologia forma parte de la gran sintesis criminoldgica, la que no se
puede concebir sin el andlisis de la victima. No hay crimin6logo mo-
derno —afirma el autor— que olvide tratar el problema victimal en
su obra, aunque pueda negar la autonomia o existencia misma de la
naciente disciplina.

Elias Neuman. Dificil resulta colocar aqui a este autor por el hecho
de que en su obra Victimologia no esboza concepto alguno sobre la
disciplina. Si bien hace referencia —y tdcitamente da por vdlida— a
la definicién del Primer Simposio sobre Victimologia celebrado en Je-
rusalén, Israel, s6lo agrega “este concepto se ve influido actualmente
por otro mucho mds amplio que alude a toda victima social —que
hard evolucionar el campo nosoldgico de esta disciplina—".50

Segun el autor —al hablar de la autonomia cientifica de la Victi-
mologia— “hay que dejar de lado discusiones bizantinas sobre la au-
tonomia de la criminologia e insisto en que se la debe estudiar, des-
de diversos dngulos, con el aporte interdisciplinario que propone” .51
“Resulta particularmente unamunesco, pero para gran parte de los

48 Lola Aniyar de Castro, Victimologia, Universidad de Zulia, Venezuela, 1969,
pp- 27-31.

49 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., p. 28.

50 Elfas Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 22.

51 Elfas Neuman, Las penas de un penalista, citado en Elfas Neuman, Victimolo-
gta..., op. cit., p. 39.
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penalistas y algunos criminélogos, la criminologia no es una ciencia
auténoma, con lo cual se crea un laberinto infernal: ;La victimologia
podria ser ciencia auténoma de otra que no lo es?”. Finalmente el
autor afirma: “Me uno a quienes entienden que actualmente la vic-
timologfa forma parte de la criminologia, pero adelanto que se trata
de una certidumbre provisional y que el decurso y auge de la crimi-
nologia, por un lado, y la victimologia por el otro, podra favorecer
un cambio de criterio.”>2

Independiente 0 no —cientificamente hablando— lo cierto, y a
nuestro gusto insoslayable, es que la preocupacién por la victima ha
venido a enriquecer ineludiblemente el &mbito de estudio del drama
penal con su proposicién sobre la victima. Si bien entre penalistas
y crimindlogos se suelen crear serias controversias por la éptica de
andlisis del fendmeno del delito, la Victimologia con su proposiciéon
alterna, pareciera ser que viene a confundir mas los criterios de con-
cepcién. Aun cuando la autonomia cientifica de la Criminologia estd
en entredicho, y los penalistas suelan menospreciar la preocupacién
“cientifica” de los criminélogos que pretenden establecer condicio-
nes interdisciplinarias que lleven, no siempre con claridad, al hallaz-
go de nuevas técnicas concernientes al drama penal, lo cierto es que
por su complementariedad, ambos —siguiendo a Bacigalupo— es-
tdn condenados a convivir y en cierta medida estdn comenzando a
hacerlo. Ademds, ahora tienen otro punto de concierto: la Victimolo-
gia. En palabras de Neuman. “Tal vez investigdndolas o estudidndo-
las —se refiere a la Criminologia y a la Victimologia— perdamos en
‘rigor” o en respeto a los métodos cientificos y a las normas objetivas
de causalidad, pero ganaremos en la vitalidad de una mejor com-
prension de los hombres y de la sociedad que los rodea; fundamen-
talmente en materia de politica de prevencién delictual.”>3

No obstante el grupo de autores sefialado y su preocupacién por
la Victimologfa, existe otro grupo, aunque pequefio, que niega
por completo a la Victimologfa; entre ellos Luis Jiménez de Asta. Si
bien hay que aclarar su postura, pues lejos estd nuestro autor por
despreocuparse de las victimas, no asi por una ciencia o disciplina
victimoldgica, pero sobre todo por los planteamientos iniciales de
Mendelsohn. “Considero las ideas de Mendelsohn harto ampulosas,
exageradas y jactanciosas”,>* el autor niega toda originalidad al con-

52 Elfas Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 40.
53 Ibidem, p. 39.
54 Luis Jiménez de Astia, “La llamada Victimologfa...”, op. cit., pp. 19y ss.
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cepto y dice: “el asunto no consiste en crear una nueva ciencia, sino
en poner varias a contribuir para establecer el papel de la victima
de los delitos”.5®> De postura también radical, Manuel Lépez Rey y
Arroyo° afirma que la Victimologia no es mds que un residuo de una
concepcién superada de la criminalidad y la Criminologia y esboza
argumentativamente y de manera mds o menos amplia, una serie de
interrogantes con la finalidad de poner en entredicho el nacimiento
de una nueva disciplina: la victimoldgica.

[...] y cabe preguntarse —argumenta— cudl, aparte de una proliferacién
de disquisiciones, deberia ser el cometido de los victimélogos. ;Seria el de
prevenir o reeducar a toda posible victima? ;Puede tomarse en serio que,
en todos los casos delictivos, se proceda al examen psicolégico y psiquid-
trico de la victima a fin de determinar la coactuacién de su personalidad?
(Se justificarfa que las victimas de los grandes agiotajes, contaminacio-
nes, persecuciones politicas, de los torturadores, de una serie de depreda-
dores en tiempo de pazy guerra, de motines y algaradas, de secuestros de
personas, pasajeros y demads, del contagio venéreo, envenenamiento o de-
formacién como resultado de ingerir sustancias alimenticias, productos
farmacéuticos, etcétera, las lesionadas como consecuencia de una serie de
accidentes y otras muchas, fueran examinadas psiquidtricamente?”

El autor ademds argumenta que quien se postula por la creaciéon
de la Victimologia s6lo toma en cuenta una pequefia parte de la cri-
minalidad, y que por ello serfa necesario, ademds de una victimolo-
gla reducida sélo al &mbito criminal, crear otra civil, mercantil, co-
mercial, industrial y muchas més.

Las criticas esbozadas por el autor obedecen a la “posible” con-
cepcién victimoldgica de corte positivista;®® y aun vélidos, sus ar-
gumentos evidencian, a mi gusto, cierta apatia por el mejor estudio,
comprensioén y andlisis del fenémeno del delito y de sus implicacio-
nes sociales.

Para una mejor comprensién de lo desarrollado en el presente tra-
bajo de investigacion, es pertinente esbozar aqui una postura per-
sonal; si bien, la misma se vera desarrollada conforme el contenido
argumentativo del trabajo.

55 Idem.

5% Manuel Lépez Rey y Arroyo, Criminologia, t. 11, Aguilar, Madrid, 1978, p. 145.

57 Citado por José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Leén Dell, Victimologia, op.
cit., pp. 144 y ss.

% Véase Zamora Grant, Los paradigmas victimoldgicos, op. cit., la victimologfa de
corte positivista.
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En principio, descarto la posibilidad de negar la existencia de la
Victimologia misma, pues ello implicaria negar a su vez todos los be-
neficios que en Derecho Penal y politica criminal se han obtenido —y
se pueden obtener— a través de los estudios y encuestas de victimi-
zacion, por ejemplo. O los logros legislativos en materia de derechos
de las victimas, o sélo por la mayor atencién dada por los jueces al
papel desplegado por la victima en el fendmeno criminal,> etcétera.

En segundo término considero poco prudente, por el momento,
considerar a la Victimologia como ciencia auténoma. Primero —y
como razén fundamental— porque su objeto y método no estan bien
delimitados, lo que sin duda hace variar, segtin cada concepcion, los
alcances mismos de la disciplina; y segundo, porque la preocupacién
legislativa y criminoldgica ha alcanzado, a mi parecer, la magnitud
debida.

El argumento mds congruente y serio parece ser aquel que si bien
ve a la Victimologia como una rama de la Criminologia, augura para
ella en un futuro temporalmente indeterminado su autonomia como
disciplina cientifica. Sin embargo, y aun cuando me adhiero a tal
postura, considero necesario hacer algunas especificaciones:

Por un lado, habré que precisar si la dependencia de la Victimolo-
gia sélo es prudente respecto de la Criminologia, como se ha plan-
teado. Ello implica necesariamente reconocer en la Victimologia un
método de estudio o perspectiva, igual a la de la Criminologia; pero
implica, a su vez, descartarle importancia respecto del asf entendi-
do Derecho Penal, es decir, en el andlisis mds bien dogmatico del
objeto de estudio, que responde evidentemente a un criterio eminen-
temente formalista. De ser asf se hablaria sélo de victimologia como
una rama de la Criminologia y no como parte del asi conocido cata-
logo de las Ciencias Penales. Lo que me parece demasiado excluyen-
te, pues los estudios victimolégicos también encuentran asidero en
la dogmadtica penal y cobran relevancia en el logro del fin del Dere-
cho Penal y del Derecho en si que es el conferir seguridad juridica.®0

59 Es necesario precisar que la “responsabilidad de la victima” no implica su
posible sancién; sino que en dogmatica penal, al momento de individualizar una
pena, el tema ha servido para lograr mds certeza (certidumbre juridica) en las re-
soluciones judiciales; e incluso ha tenido relevancia en el manejo de atenuantes o
excluyentes de la responsabilidad penal. Tal precisién la estimo aqui necesaria aun-
que, para su mejor comprension, es importante consultar victima y ley penal, en
esta investigacion.

60 En este sentido Raul Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, 2a. reimp., Cardenas
Editor y Distribuidor, México, 1994, pp. 49 y ss.
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No podriamos hablar asi de victimodogmatica, ni esbozar, interpre-
tar, analizar o estudiar los derechos y garantias procesales a las vic-
timas y su encuadramiento en todo el esquema de las leyes penales
y del Derecho en general.

Mas aberrante serfa, sin embargo, el ejercicio inverso. Seguramente
se discute su dependencia o no respecto de la Criminologfa, porque
los métodos y la perspectiva de estudio planteados en criminologia
parecen los mds adecuados para el mejor estudio —mads completo—
del objeto victimoldgico: la victima; en una concepcién més plural e
incluyente que sélo la perspectiva netamente juridica.

OBJETO Y METODO EN VICTIMOLOGIA

No es posible asignar objeto de estudio y método a la Victimologia
sin antes precisar cudl es su categoria cientifica.

Rodriguez Manzanera®! (una vez vertida su postura sobre la auto-
nomia cientifica de la Victimologia) habla del objeto y del método. El
autor se inclina, tras analizar los argumentos de otros victimélogos,
por la victima en general, la de conductas criminales, no criminales y
hechos fortuitos, pues a su decir, es mucho mds amplio, o poco li-
mitativo, en contraste con los planos bio-psico-social, criminolégico
o juridico. Asi, el objeto de estudio no se limitaria a la victima en sf,
sino desde tres niveles de interpretacién a los que denomina indi-
vidual, conductual y general respectivamente: victima, victimizacién
y victimidad. Lo que en suma permitirfa la preocupacién de victi-
mas, entre otras, de tipos tan variados como refugiados, minorias,
desviados, presos politicos, excluidos de la educacién y el empleo,
de desastres naturales, abusos de poder, discriminacién, conflictos
armados, contaminacion, etcétera. Entonces, el objeto de estudio no
sOlo se circunscribe a la personalidad y caracteristicas de la victima,
sino ademds a su conducta aislada y en relacién con el criminal si
la hay, asi como el fenémeno victimal en general, en su conjunto,
como suma de victimas y victimizaciones, con caracteristicas inde-
pendientes de las individualizadas que la conforman.

Cuando en victimologia se habla del objeto de estudio y del método
apto para el estudio de aquél, no pareceria existir confusién o contro-
versia alguna; esto es, resulta obvio que el objeto es la victima y el mé-
todo propicio —por la inclinacién cientifica— serd el mismo utilizado

61 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., pp. 31y ss.
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en criminologfa. Sin embargo, ello no es ni tan claro ni tan obvio. El
objeto y el método en victimologia dependerdn de la autonomia con-
cedida a la misma. Asi, quien conciba a la Victimologia como ciencia
auténoma, seguramente otorgard un objeto amplio de estudio y una
diversidad mds o menos compleja del método. Esto se evidencia en
autores como José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Leén Dell, quie-
nes conceden —como estudiamos—9%2 autonomia cientifica a la Vic-
timologia y hablan por ello de un objeto, un método y una finalidad
propia de la misma. Para ellos, el objeto de estudio de la Victimologia
es el hombre que ha sido victimizado como sujeto pasivo del delito
durante el proceso penal. El método, a decir de ellos, variara segtn se
acomode a la naturaleza de la investigacién que se pretende realizar;
por lo que hablan de dos clases de victimologia: una que utiliza los
métodos de investigacién, que ellos denominan, bibliografica y otra
que ocupa los de orientacién marcadamente inductiva.

Por lo contrario, resulta evidente que al no haber unanimidad res-
pecto del objeto y del método, éstos son hasta ahora inciertos. Quizds
el problema no radique en esclarecer que el objeto de estudio de la
Victimologia es la victima —lo que se manifiesta del simple andlisis
etimol6gico— sino el aclarar de qué tipo de victimas se ocupa. En
cuanto al método, el problema no serd decir que utilizard el de la Cri-
minologia, porque en primer lugar, no parece haber atiin consenso en
los métodos utilizados en Criminologia, pues aunque variados, no
parece haber todavia unanimidad en su aceptacién; y en segundo
lugar, porque el pensamiento criminolégico a lo largo de la historia
se ha caracterizado por echar mano de diversos y variados métodos
y técnicas provenientes y pertinentes en otras disciplinas del cono-
cimiento, con las que la Criminologia es afin; sino el esclarecer cudl
método serd preciso aplicar para cada caso o problema abordado a
la luz de la Victimologia. Asi, prevalecerdn los métodos y técnicas
de corte interpretativo cuando lo que se requiera sea el andlisis del
texto de la ley de relevancia para la victima; o, por lo contrario, lo ha-
ran los métodos de corte socioldgico y las técnicas de investigacién
empiricas cuando se pretenda explicar o conocer la realidad social,
como por ejemplo la eficacia o ineficacia de las normas —de relevan-
cia victimolégica— al momento de su aplicacién.

Como todas las disciplinas del conocimiento, la Victimologia se
allegard, no sélo de los conocimientos propios de otras ciencias, sino
de cualquier método necesario para la consecucién de sus objetivos.

62 José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Leén Dell, Victimologia, op. cit., n. 39,
pp- 143 y ss.
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FINALIDAD. PARA QUE SIRVE LA VICTIMOLOGIA

En el mismo orden de ideas, la concepcién de la finalidad de la Vic-
timologia depende también de como ésta sea definida, asi como la
forma en que sean concebidos su objeto y su método.

Como lo hemos sefialado, la concepcién victimoldgica es variada.
Ello ha motivado que algunos autores la clasifiquen por su objeto de
estudio, por su método o su materia; otros por su categoria cientifica;
algunos mds por sus periodos evolutivos (primera etapa, segunda
etapa, etcétera) y hay quienes la agrupan por las formas de pensa-
miento (filoséfico o sociolégico) que influyen asi en su concepcién.

La finalidad por ende, varia segtn cada concepcién, y ello va de
la mano con el campo de accién de la Victimologia misma. Las pri-
meras posturas victimoldgicas —de corte positivista— planteaban
—y atn lo hacen— para la Victimologia el objetivo de encontrar en
la conducta victimal elementos que evidenciasen su “probable res-
ponsabilidad”.

Para los penalistas este concepto victimodogmadtico de “autorres-
ponsabilidad” cobra relevancia en la individualizacién de la pena y
en el andlisis interpretativo del papel que la victima debe guardar en
la ley penal —sustantiva y adjetiva—. Todo con la finalidad de enri-
quecer el estudio dogmatico del delito y aplicar con mayor certeza y
exactitud la ley penal; lo que tiene en realidad importancia si lo que
se busca es conferir seguridad juridica. Asi, la Victimologia podrd
enriquecer —siguiendo a Neuman— el dmbito de estudio del esce-
nario del crimen; o bien, como resaltan otros autores® evidenciar
la existencia de victimas en el proceso penal —incluso en la etapa
poscarcelaria— para trazar una politica victimal y exigir que el Es-
tado asuma una postura especifica ante lo que denomina el drama
penal.

Para dar orden a estas ideas es pertinente recordar lo que Mendel-
sohn, seguido por Lola Aniyar, esbozan sobre la victimologia.t* Es-
tos autores opinan atinadamente que la Victimologia estd construida
sobre tres planos constitutivos, a saber:

1) Primordial o bio-psico-social. Comprende el camulo de factores
que influyen para que un sujeto devenga victima; inclusive aquellos

63 José Adolfo Reyes Calderén y Rosario Leén Dell, entre ellos.
64 Mendelsohn y Lola Aniyar, citados por Luis Rodriguez Manzanera, Victino-
logta..., op. cit., p. 31.
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que no provienen de su relacién con el delincuente, es decir, por acci-
dentes de trabajo o de trdnsito, en los que se es victima de su propio
acto.

2) Criminoldgico. Influenciado por la concepcién criminolégica,
el problema respecto a la personalidad de la victima en su aspecto
bio-psico-social estd en relacion con el problema de la criminalidad,
siempre desde el punto de vista terapéutico y profildctico victimal.

3) Juridico. Se considera a la victima en relacién con la ley penal o
civil para los casos, esta tltima, de resarcimiento de los dafios cau-
sados.

Asi, desde cada construccién victimolédgica el objeto, método y
finalidad tendrdn matices diversos; en las dos primeras el estudio de
los factores enddgenos (internos) de la victima e incluso los exégenos
que conforman la personalidad del delincuente, requerirdn de méto-
dos especificos de otras dreas del conocimiento como la Medicina, la
Psicologia, la Sociologia o las Ciencias Forenses; ello con la finalidad,
en algunos casos, de conocer la personalidad de la victima y bus-
car mecanismos de autodefensa o de politica criminal en prevencién
del delito. En el tercer plano abundaran los métodos interpretativos
como la dogmiatica y la hermenéutica para conocer el sentido mismo
de la ley y por ende su interpretacion literal y su relacién con todo
el orden juridico.



IV. LOS PARADIGMAS VICTIMOLOGICOS

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Es PRECISAMENTE en la lucha contra el crimen como se han ido desa-
rrollando diversas teorias a fin de explicar el porqué del fenémeno
de la delincuencia, convergiendo todas ellas en una disciplina que
les es comtn, la Criminologia.

Estas diversas teorias, desde su muy peculiar perspectiva, preten-
den encontrar las explicaciones acertadas a dicho fenémeno y ofre-
cer asimismo —o al menos lo intentan— las pautas mds adecuadas
para su prevencion y represion.

El conocimiento criminolégico busca encontrar asi un espacio
importante dentro del mundo cientifico para poder consolidarse
como ciencia capaz de ofrecer los elementos necesarios para enten-
der las causas del delito y de la delincuencia. Sin embargo, la tarea
no ha sido f4cil: las diferentes tendencias ideoldgicas desarrolladas
a lo largo de la historia, han construido diversas teorias que tratan,
desde su 6ptica particular, de explicar tal fendmeno sin que hasta
el momento se encuentre el antidoto eficaz capaz de hacer frente a
tan relevante problema social. Erigiéndose, a la luz de la Criminolo-
gia, multiples disciplinas que le convergen y apoyan a tal finalidad,
como la Sociologfa, la Antropologia Social, la Psicologia Social, entre
otras, contribuyendo todas ellas para el enriquecimiento del saber
criminolégico.

En este orden de ideas, se ha realizado —para efectos didécticos—
una clasificacién de las diversas teorias criminolégicas, sobre la base
de las distintas interpretaciones que de la desobediencia del indi-
viduo al orden de la autoridad histéricamente se han ofrecido. Me
explico: actualmente podemos hablar de tres corrientes ideoldgicas
desenvueltas por un patrén aceptado por una determinada parte de
la comunidad cientifica; estas corrientes sustentan a su vez que los
modos en que es posible entender las relaciones entre individuo y
autoridad —e histéricamente asi se ha entendido— a pesar de una
pluralidad de matices, tienden a gravitar en torno a un ntimero li-
mitado de hipétesis, a las que se puede llamar Modelos de Sociedad.

63
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Estos tres modelos o paradigmas son: el Positivista con un modelo
de sociedad consensual y una ideologia conservadora; el Interaccio-
nista, que percibe un modelo pluralista de sociedad y con una ten-
dencia ideolégica liberal; y finalmente, el paradigma Critico, en una
perspectiva de modelo de sociedad conflictual e ideologia de corte
socialista.

En otras palabras, el pensamiento criminolégico se situard en tér-
minos diversos segin el modelo de sociedad al que se adhiere; esto
es, seglin la ideologia. Entre ideologias y teorias de la criminalidad
existe una relacién precisa.

Cada uno de los modelos anteriores constituye un conjunto de
conocimientos que tratan de resolver determinado problema o con-
junto de problemas bajo diferentes perspectivas, y todos ellos consti-
tuyen un paradigma. Siguiendo a Rodriguez Manzanera, cada para-
digma tiene su propia ideologia y su modelo para resolver aquellos
problemas que el propio paradigma plantea. Se trata de un conjunto
de conocimientos que resuelven, o al menos lo intentan, determina-
dos problemas, o grupo de problemas, bajo un patrén aceptado por
una parte de la comunidad cientifica.l

Cada paradigma manifiesta, irremediablemente, la prioridad his-
térico-politica de las demandas del orden social y de las respuestas
intentadas para responder a la violacién de normas sociales, en es-
pecial las juridico-penales; violacion que cada perspectiva atribuye
a razones distintas.

Segun lo argumentado, las diversas teorfas criminolégicas —que
interpretan tanto las formas de desobediencia del individuo al orden
de la autoridad como las formas de reaccién de ésta respecto a los
primeros—, pueden ser perfectamente estudiadas a la luz de estos
paradigmas o modelos de sociedad referidos; se habla entonces de
una criminologfa de tipo consensual o conservadora, de una crimi-
nologia pluralista o de corte liberal, y de una criminologia critica o
de corte socialista.

Asi como la Criminologia, diversas disciplinas sociales pueden ser
estudiadas a la luz de estos tres modelos o paradigmas, entre ellas
—v asf lo intentaré a continuacién—, la Victimologia, pues depen-
diendo del corte ideoldgico a través del cual sea definida o interpre-
tada, su naturaleza, concepto y extensiéon tomardn diversos matices.

1 Si bien cada paradigma tiene su propia ideologia, en mucho, la ideologia lleva
a elegir el paradigma, y a la luz de él se estructura el modelo para resolver los pro-
blemas que el propio paradigma plantea. Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia.
Estudio de la victima, 3a. ed., Porrtia, México, 1996, p. 24.



LOS PARADIGMAS VICTIMOLOGICOS 65

Por ello, la produccién de los victimdlogos no es mds que el reflejo
de la influencia ideolégica de la época en el autor.

Agrupar asf a la Victimologifa —en paradigmas— nos ofrece mu-
chas ventajas diddacticas, que se requieren precisar. En primer tér-
mino, es posible entender que el paso de un modelo a otro, no sélo
evidencia la historia de la disciplina sino su evolucién y naturaleza
actual; y, en segundo término, cada modelo refleja la ideologia de la
época y por ende el estado del conocimiento; por ello no es casuali-
dad que la argumentacién victimolégica no sea mds que el reflejo de
aquella ideologia llevada a la argumentacién propia de la disciplina.
Asi podremos agrupar a la Victimologia también por autores, con-
ceptos e incluso tipologias victimales; modelos éstos que al final nos
mostrardn tres tipos generales de victimas, a saber: las del delito, las
del sistema social y las del sistema penal. Estos modelos generales,
una vez entendidos, nos mostrardn que la pauta de la argumentacién
de la criminologfa critica de fines del siglo xx, puede tener su susten-
to en ellas y que por ende Criminologia, Victimologia y politica cri-
minal han evolucionado de la mano y se funden de alguna manera
en las politicas actuales, sobre todo legislativas, de la criminalidad.

A continuacién esbozo brevemente cémo se han desarrollado las
distintas percepciones criminolégica y penal, segin la clasificaciéon
indicada, antecediendo a cada grupo un breve esquema de cémo
debe entenderse cada modelo para, finalmente, aplicarlos al estudio
de la Victimologfa.

EL PARADIGMA POSITIVISTA

En el modelo consensual de la sociedad, de tendencia eminentemen-
te conservadora, se evidencia la influencia del pensamiento liberal
pero sobre todo el positivista. “[...]Jaquellas conductas que violan
el derecho emanado del pacto social, deben ser valoradas negati-
vamente y criminalizadas en aras de la defensa social”.2 En €, la
sociedad se presenta como una estructura relativamente estable y
bien integrada, cuyo funcionamiento se funda sobre el consenso de
la mayoria en torno a algunos valores generales. La ley —que recoge
tales valores— es expresion de la voluntad colectiva, donde todos
los miembros de la sociedad —o al menos la mayoria— parecen es-

2 Alicia Gonzélez Vidaurri, Klaus-Dieter Gorenc y Augusto Sanchez Sandoval,
Control Social en México, D. F. Criminalizacion primaria, secundaria y derechos humanos,
ENEP-Acatldn-UNAM, México, 1998, p. 81.
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tar de acuerdo sobre las definiciones de lo que estd bien y lo que esta
mal, de lo que es justo y de lo que no lo es. La ley no es mds que la
forma escrita de este acuerdo que es igual para todos, en cuanto que
refleja tal voluntad y, por tanto, no favorece ni representa ningtn
interés particular.

Asi, puesto que la mayoria estd de acuerdo con las definiciones
del bien y el mal, de lo justo y de lo injusto, quien viola la ley repre-
senta una minoria, el pequefio grupo que la transgrede debe tener
algtin elemento en comtin que lo distingue de la mayoria que la res-
peta. En el pensamiento penal cldsico, el hombre, si bien tenia el libre
arbitrio para decidir entre el consenso o el disenso, serfan los proce-
sos deficientes de socializacion los que lo determinarian a delinquir.
En el positivismo criminolégico tal potestad no era reconocida en el
delincuente, quien estaba determinado para delinquir, atentaba asi-
mismo contra el orden social. Ambas posturas coinciden en ciertos
principios que les son comunes y que han influido para que sean
consideradas dentro de las teorias de la defensa social.

Alessandro Baratta3 escribe,

[...] hay un hecho cierto: tanto la escuela cldsica como las escuelas posi-
tivas realizan un modelo de ciencia penal integrada, es decir, un modelo
en el que la ciencia juridica y la concepcién general del hombre y de la
sociedad se hallan estrechamente ligadas. Aun cuando sus respectivas
concepciones del hombre y de la sociedad sean profundamente diversas,
en ambos casos nos hallamos, salvo excepciones, en presencia de la afir-
macién de una ideologfa de la defensa social.

Los principios que a continuacién esbozo —siguiendo a nuestro
autor—, evidencian la ideologfa conservadora de una sociedad inte-
grada por consenso, donde la concepcién del delito y del propio de-
lincuente ofrece matices especificos dignos de analizar. La ideologia
de la defensa social como ideologia comtn a la Escuela Cldsica y a
la Escuela Positiva es susceptible de reconstruirse en los siguientes
principios.*

3 Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del Derecho Penal, 4a. ed., Siglo
Veintiuno, México, 1993, p. 35.

4 Si bien los principios esbozados marcan los matices comunes de un modelo de
sociedad consensual, existen también diferencias que de si no contradicen el modelo
propiamente, pero que considero preciso matizar, solamente, en una nota como ésta.

Las diferencias de ambas escuelas y sus teorfas sobre la criminalidad no residen
tanto en el contenido de la ideologfa de si ni de los valores fundamentales consi-
derados dignos de tutela, sino en general de la actitud metodolégica respecto a la
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1) Principio de legitimidad. S6lo se justifica la reaccién del Estado,
como representante del sentir social y de la sociedad misma, para re-
primir el comportamiento desviado individual y poder reafirmar asi
los valores imperantes: el consenso. Tal reaccion serd legitima cuando
—con respeto a la legalidad— se efecttie a través de las instancias
del control penal y en atencién a los lineamientos legales sustan-
tivos y adjetivos. “El Estado, como expresién de la sociedad, estd
legitimado para reprimir la criminalidad de la cual son responsables
determinados individuos, por medio de las instancias oficiales del
control social.”®

2) Principio del bien y el mal. El delito y su autor son elementos ne-
gativos que atentan —y dafian— contra el normal funcionamiento
del sistema social. Ellos constituyen el mal en contraposicién con la
sociedad que constituye el bien en si misma.

3) Principio de culpabilidad. Contrario a los valores sociales que im-
peran en la sociedad y que se expresan a través de las normas juri-
dicas, el delito es la expresién de una actitud reprochable que debe
ser sancionada.

4) Principio del fin o de la prevencion. La resocializacién como fun-
cién de la pena cumple el fin de prevenir y no sélo de retribuir.
“Como sancién abstractamente prevista por la ley, tiene la funcién
de crear una justa y adecuada contramotivacién al comportamiento
criminal.”®

5) Principio de igualdad. Independientemente de su calidad, quien
viola la ley debe ser sancionado por igual. La ley se aplica de la mis-
ma forma a los autores del delito.

6) Principio del interés social y del delito natural. El delito es expre-
sién de ofensa de intereses sociales fundamentales. Intereses que se
protegen a través de la ley penal y se sancionan a través de sus ins-
tancias de control con la finalidad de consolidarlos.

explicacién de la criminalidad. Asf, en la Escuela Positiva, los estudios se reducen
a la mera explicacién causal del comportamiento considerado como criminal y la
consecuente diferenciacién entre criminales y no criminales. Mientras que para los
clésicos el objeto de estudio, mds que el criminal, lo constituye el crimen mismo, el
delito en si, como una abstraccién —construccién— juridica, ligada irremediable-
mente a la idea de libre arbitrio y de la igualdad entre criminales y no criminales.
Por tanto, las diferencias entre ambas escuelas sélo aluden al principio de culpa-
bilidad; la que —siguiendo a Baratta— adquiere un significado moral-normativo
(desvalor de la accién) en la Escuela Cldsica, o simple socio-psicolégico (que revela
peligrosidad social) desde la premisa positivista.

5 Alessandro Baratta, Criminologia critica..., op. cit., p. 36.

6 Ibidem, p. 37.



68 VICTIMOLOGIA

Anclados en una lectura determinista del actuar humano y por
tanto orientados en una investigacion etioldgica del comportamien-
to criminal, se han desarrollado diversas teorias criminoldgicas que
intentan explicar tal fendmeno, entre las que destacan las psicoanaliti-
cas, que pretenden encontrar un factor patolégico —individual o so-
cial— como causa de la desviacién; o las funcionalistas que entienden
a la accién criminal como algo normal a toda estructura social, como
la teorfa de la anomia y de las subculturas criminales.

Es en el positivismo donde la Criminologia surge, y es por ello
que se manifiesta su notable influencia. Desde esta 6ptica, la ley
de la causalidad resulta esencial para la explicacién del mundo.”
Los hechos de la naturaleza —incluso los criminales— estdn su-
bordinados a las leyes naturales que no cambian. Desde la ciencia
socioldgica se habla del dogma fundamental de la invariabilidad de
las leyes naturales; esto es, el orden social como un absoluto cuyos
datos son perceptibles por los sentidos, principalmente a través de
la observacion. La ciencia positiva ademds de descriptiva es cau-
sal explicativa, por lo que la ley de la causalidad resulta esencial
para la explicacién del mundo. Es asi como se pretendié describir y
explicar la criminalidad: mediante la observacién como su princi-
pal arma, carceles y manicomios se constituyen en los laboratorios
de los ahora criminélogos. Sus rasgos y caracteristicas fisicas, sus
comportamientos y aspectos hereditarios, y en general, todo aque-
llo que sea susceptible de concebirse como ley natural, desde esta
Optica, dird quién es delincuente y por qué. Quien delinque esta de-
terminado a hacerlo. Ver para prever, prever para proveer; apotegma
positivista, encuentra su exacta aplicacién en los métodos y formas
del positivismo criminolégico. Dos notas caracterizan al positivis-
mo: por un lado, el tinico delincuente es el conocido, es decir, aquel
que llega a las instancias de la justicia penal; el que es captado por
el sistema penal; ése es el que interesa, aquel que puebla las carce-
les por atentar contra el orden social y el progreso.® Ademds —se-
gunda caracteristica— un determinismo exacerbado donde quien
delinque, tarde o temprano lo iba a hacer, los factores psicoldgicos,

7 Juan Bustos Ramirez et al., El pensamiento criminoldgico 1. Un andlisis critico, Te-
mis, Bogotd, 1983, n. 10, p. 34.

8 Orden y progreso, médxima del positivismo que se evidencia con la afirmacién
de que una ciencia que descubre las leyes que regulan los hechos incluso sociales,
permite establecer, precisamente, el orden en esa sociedad y al mismo tiempo esta-
blecer el camino de un constante progreso, gracias por supuesto a la invariabilidad
de las leyes.
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biolégicos o sociales lo llevaran ineludiblemente al cumplimiento
causal; el efecto criminal es la consecuencia l6gica de aquello que
lo provoca.

En el positivismo, el delito se concibe como un hecho real e histé-
rico; su estudio y comprensién, por tanto, son inseparables del exa-
men del delincuente y de la realidad social de éste. La finalidad de ley
penal no es establecer un orden juridico sino combatir el fenémeno
social del crimen y defender a la sociedad. Se concede prioridad al es-
tudio del delincuente. El positivismo es eminentemente determinista.

Si bien es bajo la influencia del positivismo donde se da origen a
la “ciencia” criminoldgica, no en menor proporcién el Derecho Pe-
nal se ve también afectado. Para Binding,’ por ejemplo, principal
exponente del positivismo juridico penal, el objeto de estudio del ju-
rista queda reducido estrictamente a la norma como hecho absoluto
observable, bajo el cual hay que estructurar un modelo explicativo
basado en principios dogmaticos. Es el causalismo, como corriente
dogmatica del Derecho Penal, lo que caracteriza al pensamiento po-
sitivo en el Derecho Penal.

La victimologia de corte conservador, a la que Rodriguez Man-
zanera denomina Victimologia conservadoral® es irrefutablemente
causalista y estudiard la relacién entre el criminal y su victima. Los
argumentos mds sélidos que consideran a la Victimologia como una
rama de la Criminologia se esbozan desde esta perspectiva ideol6-
gica. Desde este paradigma, donde la sociedad es vista como una
estructura bien integrada, estable y persistente, basada en el consen-
so de sus integrantes en cuanto a los valores imperantes, el criminal
es diferente al no criminal. La victima se identifica como el sujeto
pasivo del delito; y siguiendo las caracteristicas esbozadas, las vic-
timas estudiadas —las que importan— son las victimas conocidas,
las que llegan a las instancias del sistema penal. El interés maximo
desde esta concepcidén victimoldgica ha girado en torno a conocer su
grado de responsabilidad —de culpabilidad—. En victimodogmati-
ca'l se ha desarrollado el concepto de “autorresponsabilidad”, por el
que se pretende encontrar la férmula legal de sancién a la victima o
de determinacién de responsabilidad que trascienda a la sentencia.
Las victimas a las que habrd que socorrer, luego entonces, serdn las

9 Véase Binding, citado por Juan Bustos Ramirez et al., El pensamiento..., op. cit.,
p- 35.

10 Luis Rodriguez Manzanera, La victimologia..., op. cit., pp. 24y ss.

11 Véase “Un acercamiento a la victimodogmatica” en la cuarta parte de este libro.
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“inocentes”. Los primeros trabajos de Mendelsohn!2 —clasificacién
y teoria “victimolégica”— son muestra clara de la notable influencia
del positivismo, donde el autor pretende que la determinacién de la
pena se haga en atencién al grado de lo que él denomina “responsa-
bilidad” de la victima.

Como acertadamente sefiala Rodriguez Manzanera,!3 esta ideolo-
gla es la que con frecuencia adoptan los sistemas de justicia penal,
en principio porque el nimero de victimas “conocidas” es conside-
rablemente menor que el de las “desconocidas” que proviene de la
criminalidad no denunciada y que no existe, por tanto, en las esta-
disticas oficiales; pero también por el hecho de imputar su victimi-
zacién a su propia responsabilidad. Asi la victima es en gran medida
“responsable” de su propia victimizacion.

Si drogadictos, alcohdlicos, prostitutas y otros desviados son, des-
de la postura positivista, tratados en forma similar a los delincuen-
tes, desde la Victimologia serdn considerados victimas de su propia
victimizacién, esto es, la drogadiccién, el alcoholismo, la prostitu-
cién, etcétera, serdn consideradas como formas de autovictimi-
zacién, de las que ni el sistema penal, y por ende, ni el Estado, son
responsables. Asi, esta concepcién permite a los sistemas de justicia
penal evadir toda responsabilidad estatal ante el fenémeno victimal:
“Las victimas devienen como tales por causa de los criminales rebel-
des o inconformes o por su propia culpa al provocar o precipitar el
crimen”.14

Reflejo de esta influencia positivista son si duda las argumenta-
ciones de Benjamin Mendelsohn, y su tipologial> no es mds que el
resultado de la misma. Su clasificacion de las victimas llama la aten-
cién por el hecho de pretender imputar grados de responsabilidad
victimal,1¢ clasificaciéon esbozada por el autor en 1948.

12 Véase “Tipologias victimales”, en Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia...,
op. cit., pp. 69y ss.

13 Jbidem, p. 25.

14 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia. .., op. cit., p. 25.

15 Precisamente por la amplitud del concepto de victima, en la historia de la Vic-
timologia se han esbozado algunos intentos de clasificacién que pretenden —y en
mucho lo logran— categorizar y caracterizar el fenémeno victimal. La relevancia de
tales clasificaciones se evidencia principalmente por los mecanismos que a partir
de ellas se instrumenten para su atencién y proteccién; sobre todo porque las mis-
mas muestran quién debe ser considerado victima.

16 E] problema de la “responsabilidad de la victima” ha merecido gran atencién
de victimélogos y penalistas, sobre todo de los primeros, muchos de los cuales han
pretendido encontrar la férmula de una especie de imputacién victimal.
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Mendelsohn publicé The Criminal and his Victim, obra que, como lo
sefialé es considerada como pionera en los trabajos de Victimologfa.
Si bien, la gran aportacién de la obra es el hecho de haber llamado la
atencion de penalistas y criminélogos hacia la victima de los delitos,
la obra también causé atraccién por el hecho de la pretendida res-
ponsabilidad que de la victima quiso esquematizar el autor. Tal ac-
titud evidencia la marcada influencia positivista de la obra. En ella,
Mendelsohn esquematiza las categorias victimales con un criterio
sui generis, cudl es el grado de participacién de la victima en el he-
cho criminal del que pretendié derivar su nivel de responsabilidad.
Desde su clasificaciéon Mendelsohn argumentaba que la sancién que
debia acaecer al delincuente debia ser en atencién al grado de parti-
cipacién —“responsabilidad”— de la victima.

Asi, Mendelsohn esboza su clasificacién en cinco categorias de vic-
tima atendiendo al criterio referido, categorizando a victimas desde
sin responsabilidad victimal hasta totalmente responsables, agregando
entre unas y otras a las de responsabilidad menor, tan responsables como
el delincuente o mayormente responsables.

A su primera categoria de victima la denomina victima ideal, esto
es, aquellas victimas que nada han tenido que ver con el desencade-
namiento de la agresién criminal, esta victima es totalmente ajena a
la actividad de su ofensor. El ejemplo tipico lo constituiria la victima
—mujer— a la que le ha sido arrebatado el bolso de la mano, pues al
agresor lo que le interesa es el bolso y su contenido, y le da igual que
haya sido esa mujer o cualquier otra.l”

Su segunda categoria la conforman aquellas victimas cuyo grado
de participacién —responsabilidad— es menor y la denomina victi-
ma por ignorancia, donde se da un cierto impulso no voluntario a la
accion criminal, ya sea por un acto imprudente que genera ese cierto
grado de culpa que ocasiona su propia victimizacién. Ejemplo de
ello serfa el caminar por lugares poco vigilados y poco concurridos
cuyo ambiente es propicio para la delincuencia.

Su tercera categoria coloca a la victima con el mismo grado de
responsabilidad que su agresor, una especie de responsabilidad
compartida; esto es, le asigna igual responsabilidad penal; la llama
victima voluntaria y sefiala cuatro posibilidades o casos en concreto,
a saber:

1) Los que cometen suicidio tirdndolo a la suerte; el caso tipico es el del
juego de la ruleta rusa por el que dos 0 mds personas tras introducir

17 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., p. 82.
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una bala en el cargador de un revélver, dejan a la suerte quién es el
que morird.

2) El suicidio por adhesion; en el cual una segunda persona decide
sufrir la misma suerte que aquel que ha decidido quitarse la vida.

3) El caso de la eutanasia; cuando quien por enfermedad no puede
soportar los dolores sufridos y pide —implora— le sea quitada la
vida. La victima es tan responsable como el autor.

4) La pareja criminal; es la consumacién de un delito en que los dos
estdn de acuerdo. Ejemplo: la tentativa al suicidio y su instigacion.

Para la cuarta categoria de victimas Mendelsohn prevé un grado
de responsabilidad mayor, esto es, mds responsable que su agresor
y la denomina victima mds responsable que su infractor y establece dos
casos:

1) La victima provocadora; quien con su conducta incita al autor a
victimizarla. Tipo de los delitos producto de cuestiones pasionales
como las celotipias.

2) La victima por imprudencia; quien con su conducta imprudencial
genera su victimizacién. Como quien deja su automévil abierto con
las 1laves dentro.

Su quinta y tltima categoria adjudica toda la responsabilidad a la
victima, y establece tres posibilidades:

1) La victima infractor; es el caso de quien siendo originalmente el
agresor resulta finalmente victima. El ejemplo de la legitima defensa.

2) La victima simulante; aquella victima que sin realmente serlo,
acusa e imputa responsabilidad penal a otra persona con la inten-
cién de que los érganos de incriminacién cometan un error.

3) La victima imaginaria; donde no existe una victima propiamente
dicha sino que se trata de individuos que se sienten victimizados,
pero simplemente no ha habido infraccién. Por ejemplo el paranoi-
co-perseguido, histérico, demente, etcétera.

Se ha criticado duramente la clasificacién de Mendelsohn, funda-
mentando que no es posible establecer una sancién aprioristica de
los fenémenos delictivos, ya que cada caso ofrecerd matices diferen-
tes que deberdn ser calificados individualmente; y mucho menos se
puede sancionar sélo atendiendo a la actitud de las victimas o a su
supuesta responsabilidad.

Si bien basado en la correlacién de culpabilidad entre victima y
victimario, trasciende sin duda la notable influencia del pensamien-
to positivista, pues es evidente que parte de la hipétesis de que el
delito obedece a factores bio-psico-sociales.
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Muchas clasificaciones siguieron a la esbozada por Mendelsohn,
quien sin duda no sélo sirvié de ejemplo sino que ademds propicio el
interés por la temadtica y el reto sin duda de esbozar una categoriza-
cién victimal mds completa que la anterior donde se lograra abarcar
a toda la posibilidad victimal; pero que reflejardn también el cambio
de paradigma.

EL PARADIGMA INTERACCIONISTA

En este modelo se reconoce la existencia de una multiplicidad de
grupos sociales con intereses diferentes y a veces en conflicto. La ley
existe no para que alcancen un acuerdo general sobre las definicio-
nes de lo justo y de lo injusto, sino exactamente para lo contrario;
esto es precisamente porque no existe ningdn acuerdo general. Se
reconoce sélo la necesidad de encontrar algtin mecanismo de resolu-
cién pacifica de los conflictos. Asi, los individuos se ponen de acuer-
do sobre una estructura legal que permita resolver los conflictos sin
prejuzgar irremediablemente el bienestar de la sociedad. Se afirma
entonces la existencia de una conflictividad de intereses y valores, y
al mismo tiempo, un consenso general sobre la naturaleza puramen-
te técnica y neutral de la ley, como conjunto de reglas de juego que
permitan disciplinar los conflictos. La ley es vista, por tanto, ya no
como la expresion escrita de los valores consensuados socialmente,
sino como un instrumento de resolucion de intereses en conflicto,
los que devienen tales precisamente por el reconocimiento de una
diversidad de valores y creencias.

Massimo Pavarini'® caracteriza el modelo de sociedad plural de la
siguiente forma:

1) La sociedad estd compuesta de diversos grupos sociales. Evidencia
de la diversidad cultural, étnica, religiosa, ideolégica, econémica,
etcétera, en el tejido social mismo, lo que hace a los miembros de la
sociedad diferentes entre si.

2) Existen entre estos grupos definiciones distintas, y a veces en conflic-
to, de lo que es justo e injusto. Consecuencia de esa diversidad ideol6-
gica y cultural, las percepciones valorativas también son diversas y
a veces en conflicto. Cada grupo integrante de la sociedad defiende
sus propios intereses y cree, por tanto, en sus propios valores.

18 Massimo Pavarini, Control y dominacion. Teorias criminoldgicas burguesas y pro-
yecto hegeménico, 3a. ed., Siglo XXI, México, 1992, del original Criminologia, Floren-
cia, 1980, n. 13, pp. 119 y ss.
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3) Existe un acuerdo colectivo y consenso general sobre las reglas que
sirven para resolver la conflictividad. Si bien la sociedad no se integra
por consenso, el tinico acuerdo que prevalece es respecto de la natu-
raleza técnica de la ley como mecanismo de resolucién de los conflic-
tos que se generan como consecuencia légica de la diversidad. “El
acuerdo se expresa a través de un sistema legal como mecanismo de
resolucion pacifica de los contrastes.”1?

4) El sistema legal no es un valor, es un conjunto de reglas neutrales. Sin
favorecer ningtin interés, la ley es mera expresién de las reglas para
dirimir las controversias. “[...]garantiza s6lo que los conflictos entre
las personas se puedan resolver sin dafiar el interés de la colectivi-
dad por una existencia pacifica”.20

5) La ley se legitima por tanto no porque supone la proteccion de deter-
minados intereses sino porque realiza ella misma el interés superior de dar
solucién pacifica a los conflictos. Caracteristica que puntualiza las esbo-
zadas en los puntos anteriores resaltando la neutralidad de la ley en
su funcién primordial: la resolucién pacifica de los conflictos.

Asi, la sociedad estd compuesta de diversos grupos sociales debi-
do principalmente a la presencia, en el mismo tejido social, de com-
ponentes raciales, culturales, étnicos, econdmicos, religiosos, etcéte-
ra, que hacen a las personas distintas entre si.

En resumen, acerca de lo que es justo y de lo que es injusto, existen
entre estos grupos definiciones distintas y a veces en conflicto. Los
diversos grupos creen en distintos valores, sus intereses son diferen-
tes y a veces estos valores e intereses entran en conflicto. Existe un
acuerdo colectivo y un consenso general sobre las reglas necesarias
para la resolucién de la conflictividad, el cual se expresa a través
de un sistema legal como mecanismo, por excelencia, de resolucién
pacifica de los contrastes. El sistema legal, por tanto, no es un valor,
sino un conjunto de reglas neutrales. La ley dicta tinicamente las
reglas del juego y no favorece ningtin interés en conflicto; garantiza
s6lo que los conflictos entre las personas se puedan resolver sin da-
far el interés de la colectividad.

El interaccionismo simbdlico es la forma de pensamiento sociol6-
gico que influye notablemente en el pensamiento criminolégico; y
parte, precisamente, de esa concepcién plural de la integracién so-
cial. La victimologfa liberal, por tanto, parte de una postura eminen-
temente interaccionista.

19 Ibidem, p. 19.
20 Tbidem, p. 20.
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El interaccionismo simbdlico surge como consecuencia de los cam-
bios acaecidos sobre todo en la sociedad estadounidense que daban
paso a una nueva clase media. La sociedad se reestructuraba, estamos
en presencia de una juventud que se rebela y un recrudecimiento de
las luchas raciales en Estados Unidos; y se reafirma la presencia, cada
vez con mayor fuerza, de una nueva clase media, una nueva bur-
guesia, no tan ligada a la produccién sino relacionada con las empre-
sas de servicios.?! El interaccionismo constituye una respuesta ala cri-
sis de la sociologia academicista y a sus innumerables criticas, como
expresion de esa nueva clase media. Sus origenes deben buscarse en
los postulados de Jorge H. Mead —a principios del siglo xx—, pero
su mayor expresion debe buscarse en diferentes direcciones tedricas,
principalmente en los teéricos de la Escuela de Chicago.

En la construccién social de la realidad, desde la postura interac-
cionista el individuo es activo frente a su entorno y moldeable al
mismo. En un proceso inverso, el ambiente es moldeable a su vez
respecto del individuo. “El interaccionismo concibe al individuo
como activo frente al ambiente y a éste moldeable por el individuo y
viceversa; el individuo también es flexible para poder adaptarse al
ambiente mismo. La relacién entre ambos es de interaccién y mutuo
influjo.”22

En el interaccionismo lo que hay, al final, son procesos de comu-
nicacioén e intercambio de significados y simbolos, donde el indivi-
duo interioriza los estimulos externos y responde —acttia— frente al
ambiente, influenciado por esa interaccién; todo lo que ird constitu-
yendo su propia personalidad y forma de actuar y conducirse. “[...]
pero el proceso mismo, la interaccién, se produce en el sujeto, en su
interior”.23

Bergalli, 2 al hablar del interaccionismo como fundamental en la
teorfa de la significacién, lo caracteriza de la siguiente forma:

1) Los seres humanos buscan ciertas cosas sobre la base del signi-
ficado que esas cosas tienen para ellos.

2) Esos significados constituyen el producto de la interaccién so-
cial en las sociedades humanas.

21 Tbidem, p. 39.

22 Julio Carabafia y Emilio Lamo de Espinosa, “Resumen y valoracién critica
del interaccionismo simbélico”, en Teoria sociolégica contempordnea, Tecnos, Madrid,
1978, pp. 277-321.

23 Ibidem, p. 281.

24 Juan Bustos Ramirez et al., El pensamiento..., op. cit., n. 10, p. 41.
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3) Tales significados resultan tratados y explicados a través de un
proceso interpretativo que es utilizado por cada individuo para aso-
ciar los signos que él encuentra.

El interaccionismo simbélico tuvo su inmediata repercusion en las
teorfas criminolégicas de la reaccién social o del etiquetamiento. Bajo
esta percepcién se han desarrollado también diversas teorias crimino-
16gicas como la de la asociacion diferencial y las de criminalidad de cuello
blanco, en las que, influenciados por el pensamiento interaccionista,
no se hace otra cosa que percibir que la sociedad estd en conflicto y
que éste no es causado por un defectuoso estdndar cultural de ciertas
minorias en desventaja, sino por el choque de los diversos sistemas
normativos. La criminalidad es simplemente un comportamiento
aprendido por la transmisién social de una cultura criminal.??

En el Derecho Penal, el interaccionismo no ha tenido hasta ahora
mayor influencia aunque, como lo sefiala Juan Bustos,?¢ es predeci-
ble que la tenga con bastante fuerza en el dmbito explicativo de las
teorias de la pena, donde evidentemente puede contribuir mucho a
su esclarecimiento.

Como sefialamos anteriormente, en la corriente ideoldgica liberal
se sigue un modelo pluralista en la concepcién de la sociedad, pers-
pectiva en la que la ley existe no porque haya consenso social sino
precisamente porque estdn en desacuerdo.

La Victimologia de corte liberal, que sigue ese modelo pluralista,
por ende, capta a la sociedad como mdiltiple y plural, donde convi-
ven grupos con marcadas diferencias y cuyos valores e intereses son
diversos y contradictorios. Dicho pluralismo lleva a un acuerdo ge-
neral y acepta un mecanismo que pueda resolver pacificamente los
conflictos, estableciéndose el sistema legal, que es neutral, y que esta
por encima de las partes y dirime las controversias.

Asi, esta Victimologia de corte liberal, Victimologia liberal,?” toma
el paradigma interaccionista, donde la criminalidad toma relevan-
cia no por la conducta en si, sino por la respuesta que produce.
La conducta criminal y el criminal mismo son los asi etiquetados,
y por tanto, el sujeto delincuente también es estigmatizado como
tal —criminal, delincuente, desviado, etcétera—. En ese proceso de
interaccion, entre etiquetador y etiquetado, la victima también es la
asi estigmatizada. El aspecto fisico: raza, forma de vestir, de hablar,

25 Idem.

26 [bidem, p. 42.

27" Asi denominada por Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., pp.
25y ss.



LOS PARADIGMAS VICTIMOLOGICOS 77

de conducirse; enfermedad, discapacidad, pobreza, nacionalidad, se-
x0, edad, etcétera, serdn factores que evidencien potencial victimi-
zacién. Se hablard entonces desde esta concepcién victimoldgica de
grupos vulnerables,?® de delincuentes victimizados, de victimas de la
sociedad o del sistema social,?? entre otros.

Siguiendo a Rodriguez Manzanera, el interaccionismo se considera
victimolégico, bdsicamente en conceptos como el de desviacién secun-
daria®’ donde el desviado es considerado una victima:3! “Las soluciones
que proponen van hacia un mejoramiento progresivo de la sociedad y
un sistema de justicia que logre mitigar el sufrimiento humano.”

La tipologia victimal reflejo de esta influencia —y que siguié6 a la
propuesta por Mendelsohn— fue la esbozada por Von Hentig en The
Criminal and his victim.32 Tal clasificacién no pretendia abarcar a todo
tipo de victimas, sino a las mds frecuentes;3 sin embargo, posterior-
mente en su obra El delito (1972), Von Hentig esboza su tipologia
sobre la base de criterios mds amplios.

En la primera categorizacion referida, Von Hentig clasifica a las
victimas bajo dos posibilidades: las clases generales y los tipos psicold-
gicos. En las clases generales ubica sin duda a aquellos que por su
condiciéon de vulnerabilidad tienden mds a ser victimizados. Asi, el
joven, la mujer, el anciano, los débiles y enfermos mentales, los inmi-
grantes, las minorias y los tontos; destacando su condicién de debi-
lidad y consecuente posicién de desventaja respecto de otros grupos
o sectores sociales. En los tipos psicolégicos, Von Hentig hace énfasis
en los estados psico-emocionales que propician vulnerabilidad; asf,
el deprimido, el ambicioso, el lascivo, el solitario y el acongojado, el
atormentador, el bloqueado, el excluido y el agresivo.

28 Véase “Grupos vulnerables”, en ibidem, pp. 170 y ss.

29 Véase “Tipologias victimales”, en Elfas Neuman, Victimologia. El rol de la vic-
tima en los delitos convencionales y no convencionales, 1a. reimp., Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 1992, pp. 69y ss.

30 Lemert es quien desarroll6 la teoria de la desviacién secundaria, distinguiéndola
de la desviacién primaria que “posee implicaciones marginales para la estructura
psiquica del individuo desde que ella no conduce a la reorganizacién simbélica de
las actitudes que tiene en cuenta en si mismo y los roles sociales”, asi, en la desviacién
secundaria, “la persona comienza a emplear su conducta desviada o un rol basado
sobre ella, como medio de defensa, ataque o adaptaciéon a consecuencia de proble-
mas encubiertos o abiertos creados como resultado de la reaccién social a su desvia-
cién primaria”. Roberto Bergalli, La recaida en el delito. Modos de reaccionar contra ella,
SERTESA, Barcelona, 1980, p. 227.

31 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., p. 26.

32 Obra referida con anterioridad. Véase “Precursores y primeros estudios”.

3 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., p. 84.
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Estos planteamientos sin duda focalizan la condicién especial de
vulnerabilidad que los convierte en potenciales victimas. Gente fa-
cilmente victimizada.

En su segunda clasificacién, Von Hentig categoriza a las victimas
bajo cuatro criterios especificos, a saber: los aspectos de orden situacio-
nal, los impulsos y eliminacién de inhibiciones, la posibilidad de resistencia
y la propension a devenir victima.

En las situaciones de la victima, Von Hentig habla de la condicién
de aislamiento y de proximidad, la primera se refiere a aquellas vic-
timas que se alejan de la proteccién natural que brinda la colectivi-
dad, tienden a apartarse de las relaciones interpersonales y resultan
por ello facilmente victimizables; la segunda alude a la condicién de
proximidad excesiva como factor victimégeno; Von Hentig habla
de proximidad condensada (las multitudes y aglomeraciones) que pro-
duce principalmente robos y atentados al pudor; la familiar que
produce parricidios, violaciones, incestos, etcétera; y la profesional.

Por los impulsos y eliminacion de inhibiciones de la victima, Von Hen-
tig hace énfasis en el deseo de lucro de la victima, sus ansias de vivir,
sus actitudes agresivas y de baja autoestima (sin valor).

Von Hentig habla de victima con resistencia reducida y expone va-
rias categorias: victimas por estados emocionales, victima por tran-
siciones normales en el curso de la vida, victima perversa, victima
bebedora, victima depresiva, victima voluntaria.

Finalmente, en su clasificacién Von Hentig se refiere a la victima pro-
pensa, categorizando a la victima indefensa, a la victima falsa, a la in-
mune, a la hereditaria, a la reincidente y a la que se convierte en autor.

EL PARADIGMA CRITICO

Este modelo de sociedad percibe a la misma como algo en perma-
nente cambio, el cual se da por los conflictos desarrollados en su in-
terior y ve como todo elemento de la sociedad contribuye al mismo.
Como el paradigma plural de la sociedad, este modelo percibe a la
sociedad integrada por grupos diversos y antagénicos; pero se dife-
rencia de la misma al considerar que la razén real de los conflictos
estd en lucha por el poder, donde quienes lo tienen tratan de mante-
nerlo y quienes no, tratan de obtenerlo.

Pavarini3* caracteriza a este modelo de integracién social de la si-
guiente forma:

34 Massimo Pavarini, Control y dominacién..., op. cit., p. 138.
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1) La sociedad estd compuesta por diversos grupos sociales.

2) Existen diferentes definiciones de lo justo y de lo injusto, del
bien y del mal.

3) Los conflictos entre los grupos sociales ponen cada vez en juego
el poder politico.

4) El interés principal de quien tiene el poder de producir la ley es
el de mantener este poder.

Desde esta perspectiva, la sociedad se funda sobre la coercién de
algunos de sus miembros sobre los otros. Aqui se destaca la natura-
leza coercitiva y represiva del sistema legal; por tanto, la ley es vista
no como un elemento neutral para la solucién de los conflictos, sino
como instrumento a través del cual los grupos dominantes en la so-
ciedad consiguen imponer sus propios intereses sobre los de los de-
mads. La ley representa sélo los intereses de quienes tienen el poder
de producirla, sin ninguna consideracién para quienes no tienen ese
poder y para los intereses generales. Concibe a un sistema de justicia
parcial, no neutro, que protege los intereses de quienes lo adminis-
tran, quienes estdn en el poder.

El interés mayor de quienes tienen el poder es el de mantenerlo
y acrecentarlo a través de la ley, la que sirve no sélo a los intereses
de quien manda, sino que sirve también al interés superior de con-
servar el poder para quien lo posee. Este conserva y defiende los
intereses de quien lo tiene, definiendo como criminales o desviados
aquellos comportamientos que entran en conflicto con los intereses
del poder mismo.

Asf entendida, en la sociedad —compuesta por diversos grupos so-
ciales— existirdn diferentes definiciones de lo justo y de lo injusto, del
bien y del mal; definiciones que reflejan los intereses de quienes deten-
tan el poder. Asf, los conflictos entre los distintos grupos sociales po-
nen cada vez en juego el poder politico entre quien lucha por mante-
nerlo y quien lucha por conquistarlo; por lo que el interés principal de
quien tiene el poder de producir la ley es el de mantener ese poder.

El paradigma critico tiene una marcada influencia del pensamien-
to marxista. Los planteamientos de Marx son expresién de la cla-
se proletaria que ha quedado sometida y explotada por la sociedad
burguesa. “La lucha de clases, la lucha contra el Estado, la lucha
contra el sistema de produccién no ha terminado, la Revolucién
francesa no ha sido suficiente para implantar la libertad, la igualdad
y la solidaridad.”35 No se trata pues de reforma sino de revolucioén;

% Juan Bustos Ramirez et al., El pensamiento..., op. cit., n. 10, p. 43.
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de la revisién y cambio de las estructuras del sistema social mismo.
Critica el consenso, que desde esta 6ptica, sélo encubre la realidad
social. Desde los planteamientos de Marx se pretende el paso de una
sociedad capitalista y explotadora a una sociedad liberadora.3¢

En los procesos de produccién, segtin el pensamiento marxiano,
el trabajo constituye la actividad principal por la que los individuos
se hacen participes. Pero ese trabajo se ha vuelto alienante toda vez
que le son ajenos los medios de produccién; luego entonces el pro-
ducto de ese trabajo también le es ajeno. Asi la sociedad se divide en
dos grandes clases: la de los poseedores y la de los no poseedores; es
decir, la de los que son duefios de los medios de produccién y la de
los que de lo tnico que son duefios es de su fuerza de trabajo; lo
que los ha empobrecido y dividido.

Tales planteamientos han llevado al razonamiento 16gico de que
quienes son duefios de los medios de produccién son quienes a su
vez detentan el poder —econdémico, en principio—; mismo que se
extiende a los demds dmbitos de la vida social; y su actividad “poli-
tica” se basa en implementar los mecanismos —de tal indole— para
mantenerse como tales —poseedores— y detentadores del poder.
Los no poseedores de los medios tratardn, pese a la opresién de los
otros, de constituirse como poseedores y dejar su calidad paupera-
da. Asf surge la clase de los no poseedores que trabajan para los po-
seedores que son los duefios de los medios de produccién. En tal
interrelacion una clase queda necesariamente sometida a la otra, lo
que origina una lucha entre ambas, donde una pretende mantener
su dominacién y la otra liberarse. Esto es lo que Marx denominé la
lucha de clases. La tinica forma —segtin Marx— de terminar con esa
lucha es mediante el cambio de la estructura social a través de la
revolucién, donde el modo de produccién se transforme de capita-
lista a socialista.?” Ello llevard a la desaparicién del dominio de unos
sobre otros, con la consecuente desaparicién de las clases sociales, de
la propiedad privada y, definitivamente, de la lucha de clases. Una
sociedad igualitaria.

Si bien Marx dificilmente se refiri¢ a cuestiones criminolégicas y
del delito, su concepcién ha sido retomada, entre otros, por los te6-

36 Juan F. Marsal, La crisis de la sociologia norteamericana, Peninsula, Barcelona,
1977, p. 117.

37 Para lo cual Marx plantea la necesaria dominacién politica de la clase pro-
letaria sobre la burguesa y en un proceso dialéctico se alcance lo que él denominé
socialismo cientifico.
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ricos del conflicto, quienes emiten sus postulados desde la base del
pensamiento marxiano. Sostienen la notable evidencia de un dere-
cho de clases, donde la determinacién de lo que es criminal la hace
la clase en el poder. Asi, las teorias sobre la criminalidad, esbozadas
al amparo de los postulados de Marx, se fundan en el derecho de
clases, en la justicia de clases, en la pauperizacion, pero en definitiva
sobre la base que constituye la estructura econémica de la sociedad.
Dentro de esta perspectiva se han desarrollado las teorias conflicti-
vas de la criminalidad, en las que el conflicto se coloca en el centro
de la dindmica social y es visto por tanto como la causa determinante
del fenémeno criminal.

En el Derecho Penal el pensamiento de Marx no ha tenido mayor
desarrollo; ello se explica, siguiendo a Juan Bustos, por la notable
influencia de los postulados del positivismo y de sus principales
vertientes, y de la dogmatica juridica con el gran atractivo de sus
modelos explicativos brillantemente construidos, que no ha permiti-
do el surgimiento de modelos alternativos.38

Siguiendo el hilo conductor de los planteamientos del marxismo
como base del paradigma critico, la victimologia de corte socialista
reconocerd, como la liberal, las diferencias sociales de los diversos
grupos integrantes del conglomerado social y de sus conflictos de va-
lores, metas e intereses, si bien no ya por el anhelo de una convivencia
pacifica, si por la lucha por el poder. Concebird asi al Estado capita-
lista como opresor, reflejo de la élite en el poder, que criminaliza con-
ductas y utiliza su sistema penal para la conservacién de este poder.

Los postulados victimolégicos desde estos planteamientos esta-
réan encaminados primordialmente al cambio de estructuras sociales
que mitiguen el abuso de poder y la victimizacién a través de las
“instancias del poder”. Por respeto a los derechos humanos y la con-
sagracion de la igualdad. “La victimologfa socialistal...] acepta un
estdndar de justicia, y capta al Estado y su sistema de justicia como
naturalmente victimizador.”3°

Si la ley, y el sistema de justicia, son concebidos ya no como ex-
presién de los valores supremos de la sociedad —como en el modelo
consensual— ni como un instrumento puramente técnico de reso-
lucién de conflictos —como en el paradigma plural— sino como un
mecanismo parcial que sirve a los intereses de quienes detentan el
poder, para la preservacion del mismo; el sistema de justicia penal

3 Juan Bustos Ramirez et al., EI pensamiento..., op. cit., p. 47.
3 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia..., op. cit., p. 26.
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serd eminentemente victimizador, pues reprimird las conductas que
atenten no contra la sociedad misma sino contra la hegemonia en el
poder. Serdn en consecuencia las clases pauperadas y econémica-
mente menos favorecidas las victimas, primordialmente, del ejerci-
cio autoritario del Estado; de la opresién y la represién, en suma las
olvidadas por el sistema de justicia.

Reflejo de este paradigma victimolégico es la tipologia de Elias
Neuman en la que si bien se trata, a mi parecer, de una de las mds
completas tipologias que en Victimologia se han ofrecido, en un
apartado agrega a las victimas del sistema penal, que debe recono-
cerse como influencia de este paradigma critico.

Sin embargo, es pertinente aclarar que esta tipologia incluye las
influencias de todos los paradigmas victimoldgicos y no sélo el criti-
co, lo que nos permite robustecer el argumento de que estos modelos
o paradigmas muestran la evolucién de la disciplina y la actual am-
plitud en su objeto de estudio.40

Asi, por la amplitud de posibilidades previstas en devenir victi-
ma, Neuman agrupa tales posibilidades en cuatro categorias.

Elias Neuman,4! como él mismo lo sefiala, esboza una clasifica-
cién mds moderna y dindmica, cuya caracteristica esencial estriba
en que no es ni podria ser exhaustiva. Con lo que pretende abarcar
a todo tipo de victima.

Divide a las victimas en individuales, familiares, colectivas y so-
ciales o del sistema social. Las primeras —individuales—, las clasi-
fica atendiendo a su actitud victimal, ya sea culposa, dolosa o sin
actitud victimal.

Las victimas individuales sin actitud victimal, son aquellas que
nada tienen que ver en la génesis del hecho punible, es decir, son
victimas inocentes. No asf las victimas con actitud victimal culpo-
sa, donde resultan provocadoras, cooperadoras o solicitantes. Tam-

40 Si bien todas las clasificaciones pretendieron aportar cierta utilidad tanto a
nivel dogmadtica penal como en materia de politica criminal, lo cierto es que poco
han trascendido en realidad. Si bien empecinadas por encontrar el factor victimal
desencadenante del delito, estd claro que pocas son las referencias legislativas a
este respecto, y las que hay, no parten ni obedecen a clasificacién alguna. Por otra
parte si existen politicas claras en materia de prevencién victimal, aunque también
dudamos que las mismas tengan como punto de referencia a alguna de las tantas
tipologias victimales, pues en definitiva el énfasis se ha hecho en general respecto
de grupos vulnerables, esto es, personas que por su condicién —sobre todo fisica—
tienden a ser facilmente victimizadas.

41 Elfas Neuman, Victimologia..., op. cit., pp. 68 y ss.
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bién encuadran aqui las de legitima defensa; sin embargo, no hay
intencién mas si responsabilidad. A su vez, las victimas de actitud
dolosa, mucho tienen que ver en la génesis y comisién misma del
delito; encuadran dentro de ellas las victimas por propia determi-
nacién, que seria el caso del suicidio, e incluso, los propios delin-
cuentes en casos especificos como seria el defraudador defraudado,
por ejemplo.

Dentro de las victimas familiares encuadra a los nifios golpeados y
explotados econémicamente, como por ejemplo, trabajo, instigacién
a robar, etcétera; a las mujeres maltratadas e incluso a los delitos que
se dan en el &mbito conyugal. Este tipo de delitos del orden familiar,
escasamente llegan a conocimiento de las autoridades, por lo que tal
vez constituyen el grueso de la denominada cifra negra de la delin-
cuencia. Es prudente comentar que los menores golpeados constitu-
yen un hecho reiterado en nuestro tiempo y se trata de una forma de
victimizacién que engendra grandes resentimientos y desequilibrios
emocionales que conducen frecuentemente a la delincuencia.

A las victimas colectivas las clasifica de cuatro maneras:

1) La comunidad como nacién, encuadrando dentro de éstas las de
alta traicién, rebelién, sedicién, levantamientos y de toda forma
de conspiracién para derrocar a un gobierno legitimamente cons-
tituido.

2) La comunidad social, encuadrando dentro de esta categoria a
las victimas por terror subversivo, genocidio, etnocidio, los llama-
dos delitos de cuello blanco como el fraude bancario y el financie-
ro, polucién en la atmdsfera, falsificacién de medicamento, tréfico
internacional de drogas, fraude con planos urbanisticos, abuso de
poder gubernamental, ocultacién de beneficios por funcionarios,
etcétera.

3) Determinados grupos comunitarios por medio del sistema penal, que
se refiere, en general, a las deficiencias del sistema penal en la im-
particion de justicia y afectacién de quienes en su actuar, involucra.
Dentro de él engloba situaciones como detenidos en sede policial que
son maltratados, torturados o simplemente se les da un tratamiento
cruel, también el exceso de detenciones preventivas, las dificultades
para la reparacién del dafio, etcétera.

4) Victimas de la sociedad o del sistema social, donde se refiere a aque-
llos grupos que por su vulnerabilidad estdn mds propensos a deve-
nir victimas. Incluye a nifios maltratados, enfermos, minusvalidos,
locos, ancianos, sumergidos sociales, minorias étnicas, raciales y reli-
giosas, homosexuales y algunos casos de accidentes de trabajo.
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Son de destacar los rubros de victimas familiares y de victimas de
la sociedad o del sistema social; el primero por el hecho —como él
especificamente lo sefiala— de ser el &mbito familiar donde la violen-
cia es mds evidente, pero a la vez poco denunciada y por tanto poco
atendida; y el segundo por constituir de si ya un grupo de si victimi-
zado, amén —y ello no lo sefiala Neuman en su clasificaciéon— estar
altamente expuestos a su victimizacién —sobrevictimizacién—.

Por ultimo sefiala a las victimas de la sociedad o del sistema so-
cial, encuadrando aqui a los enfermos, minusvélidos, locos, ancia-
nos, sumergidos sociales, minorias étnicas, raciales y religiosas, ho-
mosexuales y algunos casos de accidentes de trabajo, entre otros.

Desde la 6ptica de Neuman, es evidente que el campo victimol6-
gico es por demds amplio; de hecho, a decir de muchos victimélogos,
la Victimologia como disciplina tiende a captar, estudiar y atender
toda posibilidad de devenir victima. Lo cual implica, sin duda, que
el campo de accién de la Victimologia debe ser por demds extensoy,
por supuesto, pluridisciplinar.4?

En conclusién, dependerad de la tendencia ideolégica del autor
—victimélogo—, el cdmo se defina a la victima, a la Victimologia y
la manera en que se estructuren los mecanismos de prevencién, pro-
teccién y atencién. Hay, por tanto, una dependencia reciproca que
orientard definitivamente tales concepciones e incluso acciones.

Luego entonces, la Victimologifa, como la Criminologia, no puede
ser una ciencia auténoma en la medida que no tiene un objeto de es-
tudio perfectamente definido, no procede sobre la base de la acepta-
cién de paradigmas comunes y aun menos con un mismo método.

La Victimologia fue acusada —con o sin razén— de culpar a la
victima, de insistir sobre su papel y de haber exagerado su contri-
bucién en la génesis del crimen. Ello probablemente le ha genera-
do muchos detractores; sin embargo, tenemos aqui un problema en
comun: la criminalidad, que causa desorden social y lesiona bienes
juridicos; tal problema debe ser atendido, no importa a la luz de qué
disciplina y si ella estd o no reconocida plenamente en el mundo de
las ciencias.

4 Las tipologias aludidas sirvieron de pauta para el esbozo subsecuente de mu-
chas més; las que sin embargo, como éstas, no gozaron de un criterio perfectamente
claro y homogéneo que sirviera para algo mds que fines ilustrativos. Destacan las
de Luis Jiménez de Astia, “La llamada Victimologia”, en Estudios de Derecho Penal
y Criminologia I, Omeba, Buenos Aires, 1961, Fattah, “Victim, Tendencias recientes”,
Criminologie, “Regards sur la victime”, vol. 11, Montreal, 1980, y Lola Aniyar de Cas-
tro, Victimologia, Universidad de Zulia, Venezuela, 1969.



LOS PARADIGMAS VICTIMOLOGICOS 85

Es por ello que he querido mostrar un panorama general del de-
sarrollo del pensamiento victimoldgico, desde su aparicién hace
unas cinco décadas, tocando ciertos temas y puntos que a nues-
tro juicio resultan de interés, hasta nuestros dias, pero vinculan-
do siempre tal andlisis a las formas de pensamiento que han per-
meado el saber criminolégico; porque victimélogos o no, tienen un
objetivo en comun. Considero que las posturas de fin de milenio
deben enfocarse, primordialmente, al andlisis del funcionamiento
de las instituciones encargadas de impartir justicia. Son éstas, en el
desenvolvimiento de su funcién quienes parecen —porque asf lo
sefialan los estudios— victimizar a quienes entran en su contacto.
No pensemos en inflar mds nuestros c6digos; parecen ser algunas
instituciones las que debieran cambiar y reestructurarse para me-
jorar. No puede un sistema penal como el nuestro producir mds
victimas de las que protege. La solucién obviamente atin no se en-
cuentra, pero serdn los estudios y las disertaciones sobre el tema,
mds la implantacién de medidas propositivas, respetuosas de la
condicién humana, las que tendrdn que dar una luz en el devenir
victimolégico y, consecuentemente, en una mejor imparticiéon de
justicia.

En la actualidad la gama de estudios sobre Victimologia es suma-
mente amplia, no tan s6lo dogmadticamente, sino que también han
surgido diversas legislaciones en distintos paises que regulan pro-
gramas de asistencia y compensacion a las victimas de los delitos.3
Estos programas aparecieron en la década de 1960 en algunos paises
anglosajones, concretamente en Inglaterra en 1964, y han sido difun-
didos por otros paises. Las encuestas de victimizacién, por ejemplo,
se han convertido en un instrumento fundamental para el criminé-
logo, pues le permite conocer muchos aspectos de la delincuencia,
como tendencias, motivaciones, etcétera, de manera por demads fi-
dedigna.

No se deben, por tanto, desdefiar los trabajos en Victimologfa, so-
bre todo por lo que sus aportes pueden contribuir al control de la
criminalidad. Por ello la importancia e interés de la Victimologia en
la actualidad.

43 Los trabajos de la doctora Marfa de la Luz Lima Malvido, Modelo de atencién a
victimas en México (Fundacién Mexicana de Asistencia a Victimas, México, 1995), y
su Serie Victimoldgica (ndm. 1, Fundacién Mexicana de Asistencia a Victimas, Méxi-
o, 1993), muestran con claridad los mecanismos y tendencias de atencién a victimas
en nuestro pafs; su lectura debe ser indispensable cuando se aborde la tematica.
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LA DISPERSION EPISTEMOLOGICA DE FIN DE SIGLO
Y LA CONCEPCION DE LA CRIMINALIDAD

En la dispersion epistemoldgica de fin del siglo XX, tres corrientes
de la criminologia critica en los tltimos 20 afios, han tratado de dar
respuesta a la pregunta de ;qué debe hacerse? y en estas respuestas
enraizan la forma en que cada una de estas corrientes ha concep-
tualizado la realidad. Estas tres corrientes, abolicionismo, realismo de
izquierda y garantismo penal, representan de forma caricaturesca tres
mundos bien definidos: el de los Paises Bajos y Escandinavia por
un lado; el contexto anglo-americano por otro y desarrollos como
el de Italia y Espafia en tercer lugar. Y son herencia, sin duda, de la
influencia que la teoria social tuvo en criminologfa.

De igual manera en la que venimos haciendo nuestro estudio vic-
timoldgico, analizaré ahora cémo es que estas corrientes criminolé-
gicas perciben el fenémeno criminal, para después intentar ubicar el
papel que las victimas guardan desde su singular perspectiva.

A finales de la década de los sesenta y principios de los setenta,
surge una corriente de pensamiento conocida como “nueva”, “cri-
tica” o “radical”, desafiando los paradigmas que entonces domina-
ban la Criminologia; fue fundamentalmente una respuesta al do-
minio positivista, representé la inversiéon del paradigma y significé
sin duda un ataque fuerte contra aquellas explicaciones, nociones
y planteamientos tradicionales sobre el delito: el consenso de valo-
res fue remplazado por el pluralismo; la determinacién del compor-
tamiento humano por la concepcién voluntarista del libre arbitrio; la
patologia por diferencias de normalidad.

La nueva criminologifa comienza criticando algunas difusas expli-
caciones radicales del delito, como las posiciones relativistas, idea-
listas y deterministas, lo cual sent6 las bases de lo que se conoce
como el enfoque realista de izquierda.

Asi, el delito no era una mera etiqueta, sino el producto del in-
dividualismo competitivo, algo determinado; no una actividad de
gente viviendo en el ocio, sino en el mundo del trabajo; no algo sélo
mitificado por las estadisticas y la ideologia, sino reflejando necesi-
dades reales, miedos justificados; no una auténtica expresién de plu-
ralismo, sino un acto que dafia intereses mds o menos condensados
(vida, propiedad, etcétera); no un ataque contra los poderosos, sino
una actividad en gran medida intra-clase en su objetivo, impacto y
distribucién.
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El delito es realmente un problema, y por tanto, produce victi-
mas reales, en el seno mismo de las clases mds vulnerables de la
sociedad. La realidad del delito puede ser la realidad del sufrimiento
humano y del fracaso personal. El delito estd focalizado tanto geo-
grafica como socialmente. El delito no es una actividad de los “Robin
Hood” modernos, la vasta mayoria de los delitos de la clase trabaja-
dora tienen lugar dentro de ella. Su esencia es intra y no inter clasis-
ta. El delito es un simbolo poderoso de la naturaleza antisocial del
capitalismo y es la forma mds inmediata en que la gente experimenta
otros problemas, como el desempleo o el individualismo competiti-
vo. “Es una reaccién injusta a una experiencia de injusticia.”44 Luego
entonces el delito no es una forma de rebelién politica.

El realismo, en su intento por separar realidad de fantasia, en-
frenta a la opinién popular sobre el delito: las fantasias s6lo ocurren
donde no existe experiencia concreta. Ve las causas de la conducta
delictiva en la privacién relativa: la gente experimenta un nivel de
injusticia en la distribucién de los recursos y utiliza medios indivi-
dualistas para intentar salir de esa situacion; asi, el delito involucra
politica, en cuanto que es ésta la que determina las condiciones so-
ciales que causan el delito. La importancia politica del delito consiste
en que descontrolado divide a la comunidad trabajadora y funda
moral y materialmente las bases de su desorganizacion.

El papel de los criminélogos es debatir sobre las prioridades en
materia de delitos: no es hacer eco ni inventar los problemas de la
gente. El papel del realismo es situar el problema dentro de su con-
texto social.

Asi, el realismo de izquierda ofrece un enfoque diferente de anélisis
de los procesos a través de los cuales se construye el delito, enfoque
que evita un exceso de idealismo. Asi también, a la Victimologia le
da un enfoque radical contrario al idealista y pietista del que hemos
estado hablando en estas pdginas. Segun el realismo, todas las teorias
criminolégicas anteriores han sido parciales, es decir, s6lo enfocaron
una parte del “cuadro del delito”,* ya sea el Estado (teoria del eti-
quetamiento), la sociedad (teoria del control), el delincuente (positi-
vismo), o la victima (Victimologifa). Uno de sus principales objetivos

44 Damidn Zaitch y Ramiro Sagarduy, “La Criminologia Critica y la Construc-
cién del Delito”, en Delito y Sociedad, afio 1, nim. 2, CINAP, Buenos Aires, 1992, p. 40.

45 Roger Matthews y Jock Young, “Reflexiones sobre el Realismo Criminolégi-
co”, en Delito y Sociedad, afio 1, nim. 3, CINAP, Buenos Aires, 1993, pp. 13 y ss.
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es brindar un andlisis en todos los niveles y desarrollar una gama
de recomendaciones politicas en torno del mismo. Expresa asi un
compromiso critico, intentando desarrollar un andlisis razonado y
coherente que reconozca la solucién de los problemas con la mejora
en la distribucién de los servicios y con el desarrollo de un sistema
de justicia criminal mds equitativo, sensible y responsable.

Esta tendencia tedrica exalta la calidad de “vulnerable” de ciertos
sectores sociales, por razones principalmente de pobreza y de mar-
ginacion. Es evidente asf la influencia del enfoque marxista, y su in-
fluencia no podria dejar de observar una preocupacién: las condicio-
nes de justicia social hacen que los marginados sean en si, victimas
de su propia condicién; victimas del sistema social.

En el garantismo, por su parte, la definicién del delito tiene que ser
aquella aportada por el derecho en el que la Constitucién y el Cédi-
go Penal son las referencias centrales.

El delito es sélo una clasificacién juridica y no moral o antropo-
l6gica. Estas cuestiones aparecen antes, y a la hora de definir qué
conductas deben criminalizarse. Las consideraciones morales y po-
liticas forman parte de la legitimacién externa del derecho, pero una
vez creada la norma, su aplicacién sélo debe responder a la razén
juridica.

Una definicién garantista del delito implica tres niveles de garan-
tias:

1) Las garantias del delincuente ante la arbitrariedad del Estado.

2) Las garantfas de las victimas que deben satisfacerse ante el dafio
causado por el delincuente.

3) Las garantias del delincuente frente a la venganza privada de la
sociedad en general y de la victima en particular.

Un “Estado de Derecho” como el nuestro, es un sistema basado en
la disciplina legal y el monopolio de la fuerza, con la pretensién de
excluir o al menos minimizar la violencia en las relaciones interper-
sonales. Su democracia debiera ser entendida como una técnica de
convivencia que persigue solucionar no violentamente los conflic-
tos. Todo ello obedeciendo a un principio de legalidad que somete
el ejercicio de la violencia a una serie de requisitos que se correspon-
den con las garantias penales y procesales que vigilan la “estricta
legalidad” en la actuacién de sus funcionarios.

Desde esta perspectiva y dentro de una amplia concepcién de lo
que es victima, se percibe al sistema penal como eminentemente
victimizador, y a los capturados, procesados y sentenciados como
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victimas de dicho sistema; la victima, por tanto, tendrd que ser trata-
da dentro de un marco estricto de legalidad, que le garantice el goce
y la proteccién de sus derechos fundamentales.

Finalmente, el abolicionismo penal, con sus diversos matices, busca
algo muy concreto: la lisa abolicién del sistema penal. Los abolicio-
nistas rechazan la definicién del delito, o mejor dicho, lo definen por
su negacion. Reconstruyen la definicién del delito para crear otra
mucho mds atil para su perspectiva; para ellos, el delito no tiene
realidad ontolégica, sino que es una construcciéon de la politica cri-
minal. La criminalizacién es uno de los muchos modos de producir
realidad social. Es una construccién, un producto, un mito. Para al-
gunos de ellos el concepto de reparacién o compensacion, llena los
requisitos conceptuales necesarios y proporciona una alternativa a
los conceptos de delito y de pena. La justicia criminal no puede ha-
cer nada positivo en la resolucién de los conflictos personales, de las
situaciones problematicas y ni siquiera brindar proteccién social.

El concepto central del abolicionismo es el de la reapropiacion del
conflicto (por la victima, pues ese conflicto ha sido apropiado por el
sistema penal y sus agencias: policia, justicia y cdrcel). Los abolicio-
nistas insisten por la implementacién de instrumentos de sustitu-
cién penal; a saber: el de compensacién o mediacién entre victima y
ofensor; y tal “compensacion” pasaria a regirse por las normas pro-
pias del Derecho Civil.

Se critica a los abolicionistas de idealistas; de si se trata de abolir el
Derecho Penal o criminalizar el Derecho Civil; de si ello significaria
el regreso a los trabajos forzosos; de si abolir el Derecho Penal no
supondria abolir también las garantias del mismo; y, de que, final-
mente, es una propuesta que no pareceria tener cabida en sociedades
de alto indice de conflicto social.

A pesar de esas criticas, los abolicionistas demostraron que existen
alternativas al sistema penal, que esas alternativas compensan més a
la victima que al sistema penal y que en tanto, se pueden minimizar
los dafios que provoca el sistema penal. Aun cuando, nunca preten-
dieron exportarlo a todo el mundo, es evidente que sus preocupacio-
nes e incluso sus propuestas se han ido reflejando paulatinamente en
las tendencias legislativas de muchas partes del mundo, y México no
es la excepcion.

Tendencias legislativas que sin duda dan mds participacién a las
victimas en los procedimientos penales y cuya preocupacién central
es la recuperacion del conflicto por parte de la victima para priorizar
su reparacion.
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V. CONTEXTO DEL SISTEMA PENAL

CONSIDERO oportuno, antes de entrar de lleno en el tema citado, ha-
cer una breve anotacién respecto del modelo de Estado dentro del
cual México se encuentra enmarcado, para posteriormente analizar
el marco legal sobre el cual su sistema penal, con sus respectivas
instancias de control (policfa, jurisdiccién y establecimientos peni-
tenciarios), fundamenta su actuacion.

Cuando en Teorfia del Estado se habla de Modernidad, se hace alu-
sién a aquella forma de organizacién politica que con sus diversos
matices se vive desde hace mds de 200 afios. Su origen habra de bus-
carse principalmente en los postulados filoséficos de los pensadores
“ilustrados” que poco a poco fueron, de alguna manera, estableciendo
las bases sobre las cuales se sustenté el Estado Moderno. Tales postu-
lados en principio se constituyeron como sendas manifestaciones en
contra del antiguo régimen y las practicas imperantes, de la forma de
produccién y reparticion de la riqueza y de la concepcién misma del
hombre. Aunado a tales postulados se conjugaron acontecimientos
sociales cuya relevancia trascendi6 en el cambio de instituciones y de
organizacion politica.

D'lambert, J. J. Rousseau, Montesquieu, Condillac son sélo algu-
nos de los fil6sofos ilustrados que con su pensamiento influyeron de-
cisivamente en la transformacién de las ideas politicas; y, sin duda,
es César Benesano, Marqués de Beccaria, quien hacia 1764 fincé las
bases del Derecho Penal de la modernidad, con la publicacién de la
obra que le inmortalizara: su Tratado de los delitos y de las penas.! Obra
que pronto influy6 en las legislaciones penales de toda Europa con

1 Alos 26 afios de edad Beccaria habia ya terminado el manuscrito de la obra que
le inmortalizé. Sin embargo, el temor a las represalias de los frailes fanaticos y a las
consecuencias que podria acarrearle el honor de haber hecho una obra tal, detuvo
su publicacién. La obra, tras su publicacién, fue difundida con rapidez por Europa
y acogida por otros filésofos ilustrados. Pronto su obra se reprodujo influyendo en
muchas de las legislaciones nacientes de la época. En la actualidad la obra se sigue
editando en muchos paises, pues constituye la principal referencia de lo que serian
las bases del Derecho Penal moderno. La referencia bibliografica de la obra de
Beccaria utilizada para esta investigacion es: Tratado de los delitos y de las penas, 6a.
ed., Porrda, México, 1995.
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sus postulados y sobre todo sirvié para que saliesen a la luz multitud
de obras con el mismo objeto.

La formulacién pragmatica de los presupuestos de una teoria ju-
ridica del delito y de la pena, en el marco de una concepcién liberal
del Estado y del Derecho, se basaba en un principio utilitarista de la
maéxima felicidad para el mdximo ntimero, y en las ideas del contrato
social y de la divisién de poderes:

1) La base de la justicia humana es la utilidad comun; la idea de
utilidad emerge de la necesidad de mantener unidos los intereses
particulares por sobre los conflictos generados por lo que Rousseau
concibié como el estado de naturaleza.

2) Del principio utilitarista de la méxima felicidad del mayor na-
mero y de la idea del contrato social se sigue que el criterio de la medi-
da de la pena es el minimo sacrificio necesario de la libertad individual que
ella implica, mientras la exclusion de la pena se hace derivar por Beccaria
de la funcion misma del contrato social, con la cual ella contrastaria 16gica-
mente, ya que es impensable que los individuos pongan espontdneamente en
el depésito piiblico no sélo una parte de su propia libertad, sino su existencia
misma.

3) De la idea de la divisién de poderes y de los principios humani-
tarios iluministas se deriva, enseguida, la negacién de la justicia de
gabinete, propia del sistema inquisitivo, la negacién de la préctica
de la tortura, asi como la negacién de la idea de salvaguardar los de-
rechos del imputado por medio de la actuacién de un juez obedien-
te, no al ejecutivo, sino a la ley.

En conclusién, cuando se habla de instituciones publicas —e
incluso privadas—, éstas deberan responder a los principios que
estructuran y dan vida al Estado moderno. Y las instituciones de
cualquier otra época deberdn a su vez ser estudiadas al amparo
de la ideologia politica entonces imperante. Por tal razén se ha-
bla de Derecho Penal moderno. Asi, al hablar de sistema penal,
se hace referencia a aquel que se estructura, evidentemente, a la
luz de la modernidad. “Las ideologias y los movimientos politicos
crean realidad. Conforman, interrelacionados con otros factores,
las actitudes y los comportamientos histéricos de los individuos
en sociedad.”? Por ello la comprensién de tales fenémenos —po-
liticos e ideolégicos— es imprescindible para sociélogos, polit-
logos, historiadores, juristas y cualquier investigador social, por

2 Joan Antén Mellon, Ideologias y movimientos politicos contempordneos, Tecnos,
Madrid, 1998, p. 11.
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la proyeccién social que los mismos implican en el &mbito que les
interesa.

Por ello, si bien se habla de modernidad, las muy diversas formas
en que la misma se evidencia en los diferentes paises del mundo,
obligan a un andlisis mds focalizado de cada forma de Estado mo-
derno y su sistema juridico sobre el cual se funda y estructura. Es
por eso que ademds de hacer alusién al Estado moderno, hay que
referirse necesariamente a la tradicién juridica a la que cada Estado
—y su sistema penal— responde.

Ast, México, como la mayoria de los paises de América, y parte de
los europeos,® responde a una tradicién juridica que se ha identifi-
cado como continental, de tradicién romano-germdnica. Las caracte-
risticas de tal sistema juridico se reflejan necesariamente en las ins-
tituciones ptblicas e incluso privadas que le dan forma y el sistema
penal no escapa a ello.

EL ESTADO MODERNO. CARACTERISTICAS

A pesar de las multiples diferencias, el Estado moderno puede ser
estudiado al amparo de un sinfin de analogias que a su vez per-
mitirdn su contraste con formas de organizacion social premoder-
nas. Con riesgo de ser omiso, tales constantes se evidencian —sal-
vo algunas reminiscencias— en todos los aspectos de la vida social;
“en el mundo moderno el estado influye hasta en lo mds intimo de
nuestras vidas privadas”.# Asi, la familia, la educacién, la economia,
las relaciones laborales, las comunicaciones, etcétera, se encuentran
influidas por la forma de gobierno que rige en este pais.

Siguiendo a Crossman,® las notas comunes que mds caracterizan
la vida del Estado moderno son, en principio, la industrializacion,
pues el sistema de fabricaciéon para la produccién en masa es un
rasgo distintivo de la modernidad; los medios de comunicacion, que,
su sola enumeracion, basta para llevarnos a la misma conclusién; y,
los modos de diversion y recreo: el cine, la television, la radioaudicion,
los juegos de azar, el baile, las novelas policiacas, son comunes en
todo el mundo. El hecho es el mismo, a pesar de las diferencias entre

3 En este sentido Italia, Alemania, Francia y Espafia, entre otros, responden a
esta tradicién juridica.

4 R. H. S. Crossman, Biografia del Estado Moderno, 3a. ed., FCE, México, 1974, p. 18.

5 Idem.
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nuestros estados modernos existe una civilizacién comdn que la dis-
tingue de cualquier sistema social premoderno.

Pero, los inicios del Estado moderno y los principios que le sirvie-
ron de base, se deben buscar en el liberalismo cldsico, producto del
conjunto de ideas formuladas principalmente durante los siglos xvit
y XVIII en contra del poder absoluto del Estado y de la autoridad ex-
cluyente de las iglesias y en contra de los privilegios politico-sociales
existentes, con el fin de que el individuo pudiera desarrollar sus ca-
pacidades personales y su libertad en el &mbito religioso, econémico
y politico.

El tipo de Estado caracteristico de la época moderna y, de mane-
ra mds precisa, de la organizacién politica que se originé histérica-
mente en el mundo al tratar de llevar a efecto los postulados de la
Revolucién francesa de 1789, es el que se conoce como “Estado de
Derecho Liberal-Burgués”.

Asi, la reivindicacion de la libertad y de la autonomia del indivi-
duo, requirié de un orden politico que las reconociera y garantizara,
y en ello, el Derecho cumplié una funcién esencial, lo que desem-
bocd, finalmente, en la reclamacién de una Constitucién escrita que
organizara el poder politico y a su vez lo limitara, por el reconoci-
miento de los derechos fundamentales de los individuos.

Quiza la mejor manera de caracterizar el Estado moderno —para
la mejor comprensién de los principios que rigen a sus institucio-
nes— sea determinando a la forma de Estado de Derecho Liberal-
Burgués, fruto del pensamiento liberal clésico.

Asi, el Estado moderno se caracteriza —siguiendo a Porrta Pé-
rez—>5 por:

1) Una misién de tutela, desprovista de toda facultad positiva.

2) Se reconocen los derechos fundamentales inherentes a todo
individuo: principalmente la libertad y la igualdad —una igualdad
natural por la que el hombre, como ente individual en si, como ser
compuesto de materia y alma inmortal, es absolutamente igual a
cualquier hombre que haya existido, exista o pueda existir—.”

3) Se sustenta en una ideologia democrdtica, basada principal-
mente en: la divisién de poderes,® que evita la concentracién del

6 Francisco Porrta Pérez, Teorin general del Estado, 24a. ed., Porrda, México, 1991,
pp- 323y ss.

7 Idem.

8 Dario Melossi, El Estado del control social, 2a. ed., Siglo Veintiuno, México, 1992,

pp- 39y ss.
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poder en un solo 6rgano o individuo; el sufragio universal, por el
que los ciudadanos dan a conocer la opinién en la designacién de
los gobernantes por medio del voto. El liberalismo abolié los anti-
guos principios y universaliz el voto;? los partidos politicos, con-
secuencia de la natural divergencia de la opinién de los hombres; y,
los grupos de presion, a quien Porrtia Pérez concibe como “diversos
grupos sociolégicos que se unifican en torno a determinados intere-
ses que los aglutinan y procuran decisiones del gobierno en defensa
o ayuda de esos intereses”.10

LA FAMILIA JURIDICO-CONTINENTAL

Hablar de familia romano-germénica o continental resulta hasta
cierto punto impreciso; y, matizar puntualmente cémo se ha carac-
terizado el derecho de la familia neo romanista'l excede en mucho las
pretensiones de este apartado. Baste con algunas caracterizaciones
que muestren las pretensiones de esta argumentacién. En tal familia
juridica su Derecho Privado mostraba claras huellas de Derecho Ro-
mano y se basaba para encontrar las soluciones a sus litigios sobre
todo en el Derecho legislado y la doctrina generalmente aceptada.!2
De la influencia romanista en el siglo pasado es producto la codifi-
cacién napolednica, cuyos modelos y esquemas fueron retomados
por las legislaciones de los paises —de origen principalmente his-
pédnico— afines a tal cultura juridica. La influencia de la codificacién
napolednica se extendié también a algunos estados de la Confedera-
cién Alemana en el siglo pasado.

Si bien el Derecho romanista fue de corte eminentemente pri-
vado, cuya influencia es evidente en el desarrollo de ejemplares
instituciones de Derecho Civil y Mercantil, nuestro Derecho Penal
en gran medida, también influenciado por la codificacién napo-
lednica, responde en mucho a los postulados de la familia juridica
dentro de la cual se ha desarrollado, cual es la de tradiciéon roma-
nista.

9 Francisco Porraa Pérez, Teoria general..., op. cit., n. 147, pp. 264 y ss.

10 Idem.

11 Asi referida por Guillermo F. Margadant, Los sistemas juridicos contempordneos,
UNAM, México, 1996, pp. 22 y ss., obra que recomiendo si es que se quiere profun-
dizar en el tema (en el reconocimiento de que nuestro querido maestro emérito no
necesita recomendacion).

12 Idem.
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FORMALISMO Y LEGALIDAD: NOTAS COMUNES
DE LA TRADICION JURIDICO-CONTINENTAL

Por el cardcter formalista de esta cultura juridica continental, la de-
terminacién de cudndo, como y mediante cudles instrumentos co-
mienza a actuar el sistema penal, sélo puede nacer de los principios
que, en las sociedades desarrolladas de Occidente, prescribe toda
Constitucion de los Estados democréticos de Derecho. Tales princi-
pios estdn luego desarrollados por las leyes penales, las policiales,
las procesales-penales y las penitenciarias, por citar aquellas partes
de los ordenamientos juridicos que se relacionan con las instancias
centrales de la intervencién de aquel sistema penal. Todo ello en fun-
ciéon de un principio capital de la cultura juridica continental en el
campo penal: el conocido como principio de legalidad.

Entre formalismo y legalidad existe entonces una relacién muy estre-
cha en la cultura juridica continental, y aunque la primera (formal)
ha dado lugar a diferentes excesos en el estudio de la dogmadtica del
Derecho por su exagerado apego a la “letra de la ley” en el &mbito
de lo que se conoce como iuspositivismo o positivismo juridico, lo
cierto es que esa relacion ha permitido afirmar la denominada forma
Estado de Derecho.13

La plena realizacién de la legalidad como sustento tedrico del Es-
tado de Derecho tdnicamente se ha concretado en lo que se cono-
ce como Estado moderno. Y ella influird en el despliegue de toda
actividad institucional del Estado, en estricto apego al mandato de
ley; lo que se traduce en una prohibicién tajante para los servidores
publicos de realizar actos de autoridad que excedan los limites que
el propio marco legal establece.!4

El formalismo juridico se despliega a la luz del positivismo juridi-
co, del que se pueden distinguir tres aspectos fundamentales:

1) No incluye consideraciones de tipo teleolégico. Positivista es el
que adopta frente al Derecho una actitud no valorada, o estimativa.
El Derecho positivo se aplica al orden vigente en determinada socie-
dad, o sea al conjunto de preceptos creados de acuerdo con reglas

13- Asimismo, aunque existen profundas diferencias entre la cultura del common
law y la juridica continental, lo cierto es que la legalidad de la que se habla como
idea reguladora del “buen gobierno” por excelencia estd representada en la tradi-
cién britdnica por el principio de la “supremacia de la ley” o Rule of law.

14 En sentido contrario, legalidad implica para todo gobernado la posibilidad de
realizar todo aquello que la ley no le prohiba.
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preestablecidas. (El positivista no reconoce que el Derecho sea ideal,
surgido de la naturaleza o de la razén, no; simplemente niega que
éste sea Derecho en el mismo sentido que el positivo.)

2) Representa una concepcion especifica que liga al Derecho con
la formacién de un poder soberano, capaz de establecer y aplicar
sanciones.

Caracterizacién que descansa en tres principios:

a) Toda decisién judicial presupone la existencia de los preceptos
que aplica.

b) Tales preceptos son formulados por el Estado.

¢) El conjunto de los derechos que el poder politico crea y hace
cumplir constituye una unidad.

3) El Derecho por sélo existir es un valor positivo, es decir que por
emanar de la voluntad soberana, es justo y valido él mismo. (Habida
cuenta de la forma en que el Derecho es establecido e impuesto, y
del fin a que sirve sea cual fuere su contenido, tiene por si mismo
un valor positivo y sus prescripciones deben ser incondicionalmente
acatadas.) “Los creadores del Derecho vigente no pueden, sin debi-
litar su propia autoridad, reconocer que sus leyes no son siempre
justas.”

En consecuencia y en un esfuerzo de sintesis, el formalismo en
nuestra tradicion juridica ha sido caracterizado de la forma siguiente.

1) La concepcién formal de la justicia. Es justo lo conforme a la ley
e injusto lo que se aparta de ella (formalismo ético.) Se trata de una
concepcioén legalista de lo justo. A esta concepcién de la justicia se le
agrega el calificativo de formal porque, de acuerdo con ella, acto jus-
to es el de cumplimiento de la ley, y hombre justo es el que observa
su propia obligacién, sin preguntarse por la naturaleza o el fin de la
misma. (La justicia de un acto, visto asi, depende de que se ajuste o
no a un patrén de conducta.)

2) EI Derecho como simple produccién formal. Se refiere a las teorfas
que conciben el Derecho como forma (generalmente constante) de
un contenido (generalmente variable). Serdn juridicas, y por tanto
validas, aquellas normas que obedezcan a un procedimiento de for-
macién establecido por la ley misma (proceso legislativo).

3) La ciencia juridica en si, como disciplina formal. Se trata de saber
que no tiene por objeto fendmenos del mundo fisico o humano, sino
calificaciones normativas de hechos, y cuya tarea no es la explica-
cién, propia de las ciencias de la naturaleza, sino la construccioén, y
en ultima instancia, el sistema. Las investigaciones de este tipo se
comprenden cuando se advierte que su objeto no es ni la explicacién
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causal ni la teleologia de un instituto, sino la determinacién de un
status normativo.

4) El que se refiere a la interpretacion. Se examina desde el punto
de vista del método hermenéutico, en cuanto a la tarea atribuida al
intérprete. En cuanto al método, el formalismo antepone la inter-
pretacion légica-sistemadtica a la histérico-teleolégica; en cuanto a la
funcién del hermeneuta, formalista es la doctrina que atribuye al
juez un poder meramente declarativo del sentido de los textos.

Es por ello que el estudio del sistema penal —de México y de to-
dos los paises que responden a una tradicién como la nuestra— debe
necesariamente realizarse al amparo de los principios que rigen la
vida de la forma de Estado imperante, esto es, del Estado moderno.
Y debe asimismo atender a la tradicién juridica también imperante.



VI. NOCION DE SISTEMA PENAL

CONSIDERACIONES PREVIAS

DIFICILMENTE la nocién “sistema penal” es llevada al andlisis acadé-
mico, mas en el &mbito europeo, no asi en el nacional. Si bien pudie-
ra considerarse como una referencia obvia y normal, su significado
requiere de ciertas precisiones que le dan contenido. Con frecuen-
cia escuchamos concepciones que suelen utilizarse como sinénimos
para referirse a aquella maquinaria del Estado que ejerce el control
penal, tales como: sistema juridico penal, sistema de justicia penal,
instancias del control penal, etcétera. Y en muchas de ellas va im-
plicito el vocablo sistema. Pero la nocién de sistema también se suele
encontrar cominmente referida a una diversidad de aspectos que
no precisamente tienen que ver con el mundo del Derecho: sistema
social, sistema cultural, etcétera. Pero, ;qué implica tal nocién?, ;cudl
es su origen?, abundemos al respecto.

Evidente resulta que el vocablo sistema responde a una tradiciéon
mads bien sociolégica y no juridica, por lo que al hablarse de sistema
penal existe una traspolacién respecto de su origen. Por ello, quiza lo
mads prudente —y obvio— sea buscar los origenes del empleo de la pa-
labra sistema en los origenes mismos de la disciplina que la emplea.

Acerca de la nocion de sistema

Sistema “es un entrelazamiento de hechos que se influyen recipro-
camente de modo tal, que cuando uno de ellos sufre una variacion,
los deméds padecen una transformacién correlativa”.! Para Eduardo
Sanchez Andrade,? sistema es “un conjunto de unidades que por su
vinculacién reciproca pueden ser identificados globalmente como
una unidad mayor”. De manera por demads sintética, Bertalanffy, L.
define al sistema como “un complejo de elementos inter actuantes”.3

1 David Easten, citado por Eduardo Sdnchez Andrade, Introduccion a la ciencia
politica, Harla, México, 1983, p. 35.

2 Idem.

3 L. Bertalanffy, Teoria General de los Sistemas, FCE, México, 1976, p. 56.
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El sistema social

Se atribuye a Augusto Comte la “paternidad” de la Sociologfa, a la
que dividié en la ciencia del orden y ciencia del progreso social.#
Los planteamientos de Comte, de corte positivista, fundamentaron
al orden social bajo el principio de la distribucién de funciones y la
divisién del trabajo; y al progreso social lo caracterizé como el resul-
tado de la creciente especializacién de funciones y de las tendencias
paralelas de la adaptacién al sistema. La preocupacién por el orden
y el progreso nunca terminaria. Los planteamientos subsecuentes
en teoria socioldgica y, concretamente en criminologfa, tuvieron tal
preocupacién como su comin denominador. Asf, Spencer y su Or-
ganicismo social, Robert Merton y su Estructural Funcionalismo, o
los planteamientos del interaccionismo o de los marxistas, constitu-
yen vastos ejemplos de esta preocupacion. Siempre un andlisis de
la estructura y funcionamiento de la sociedad para, a partir de ahi,
conocer, entender o, por qué no, proponer.

Para Spencer, la sociedad es como un organismo bioldgico, y habla
de organismos sociales. Su postura implica entender a la sociedad
como un cuerpo complejo que opera de forma similar que cualquier
organismo bioldgico.> Paul Lilienfield,® siguiendo a Spencer, sostuvo
que la sociedad es una continuacién de la naturaleza, un ser real, que
como organismo natural se constituye como el més elevado y desa-
rrollado de todos los organismos.

Si bien los organicistas no hablan de sistema ni conciben a la so-
ciedad como tal, si ven a la sociedad como un complejo organiza-
cional en el que cada componente cumple una funcién importante
en el total desempefio. Los planteamientos funcionalistas de Emilio
Durkheim,” vendrian a consolidar esta postura.

Es Pareto® quien primeramente habla en sociologia de sistema so-
cial; su definicién, de cardcter operacional, consiste en conceptuar al
sistema social, entendiendo a la sociedad como un sistema en equi-

4 Se recomienda la lectura de Alberto F. Senior, Sociologia, Porrtia, México, 1992.

5 Idem.

6 Paul Lilienfield, citado por José Manuel Ruiz Jiménez y Salvador Osorio Solis,
Sistema de Justicia Penal, p. 45.

7 Si se quiere tener una visién general sobre los planteamientos del Funcionalis-
mo de Durkheim, se recomienda la lectura de Juan Bustos Ramirez et al., El pensa-
miento criminolégico 1. Un andlisis critico, Temis, Bogotd, 1983, n. 10, pp. 35 y ss.

8 Véase Pareto, citado por José Manuel Ruiz Jiménez y Salvador Osorio Solis,
Sistema de justicia penal, op. cit., p. 46.
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librio. Tal postura supuso el superar, en cierta medida, la nocién or-
ganicista. La sociedad como un sistema es concebida como un todo
formado por partes interdependientes: el cambio de una parte afecta
a las otras partes y al todo. Para Pareto, cada sociedad es un sistema
en equilibrio, esto quiere decir que dentro de cada sociedad existen
fuerzas que conservan la forma o configuracién que la sociedad mis-
ma ha alcanzado y que garantizan el cambio real e ininterrumpido:
de hecho tal equilibrio es dindmico. Luis Molina Pifieiro® resume la
concepcién del sistema social, atinadamente, de la siguiente forma:

[...] un sistema social estd en proceso permanente de cambio por lo que
sus contornos y limites son imprecisos; estd integrado por varios siste-
mas sociales que interaccionan, modifican, reforman y adecuan recipro-
camente, siendo los mds relevantes: el sistema politico (factores reales de
poder); el sistema de gobierno (factores formales de poder); el sistema
juridico (Derecho positivo vigente), y el sistema de creencias sociales
(valores sociales e ideologia del sistema de gobierno).

Sistema juridico y sistema juridico penal

De entre sus sistemas integradores el sistema social cuenta con siste-
mas especificos de control social a ejercitar por las instancias estata-
les. Asi como base del Estado de Derecho, el sistema juridico se erige
como el sistema por excelencia para ese ejercicio institucionalizado
de control social.l® Siguiendo a José Manuel Ruiz Jiménez y Salva-
dor Osorio Solis, el sistema juridico se compone de varios aspec-
tos, mismos que conciben como estaticos y dindmicos: los primeros,
propios del Derecho sustantivo y los segundos que se dinamizan al
actualizarse en casos concretos aquellas normas abstractas aplica-
das mediante los mecanismos procesales.!! Asi, el sistema juridico se
compone a su vez de otros sistemas especificos.

El sistema juridico supone, por tanto, un esquema de derechos
conferidos a los individuos, que les deben ser respetados, inclusive
por el Estado, y de obligaciones que garantizan el respeto a los de-

9 Luis Molina Pifieiro, Aportes para una teoria del gobierno mexicano, Serie E, ntim.
21, m-UNAM, México, 1983, p. 34.

10 Para abundar sobre el tema se recomienda la obra de Roberto Bergalli (coord.)
y otros, Control social punitivo. Sistema penal e instancias de aplicacion (policia, jurisdic-
cién y cdrcel), M. J. Bosch, Barcelona, 1996.

11 José Manuel Ruiz Jiménez y Salvador Osorio Solis, Sistema de justicia penal, op.
cit., p. 52.
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rechos de terceros y la conservacién del orden social. Pero tales pre-
ceptos no tendrian razén de ser, si no fuera por un esquema adjetivo
—procesal— que previera su consagracion; y por la necesaria con-
formacién de instancias operadoras de tales leyes adjetivas que con
base en las primeras —las sustantivas— cumplan con las finalidades
del propio sistema juridico. La racionalidad de tal sistema depende-
rd de la configuracién de normas —generales y abstractas— que no
sean contradictorias entre sf, que no permitan “lagunas”, pero sobre
todo, que permitan su eficaz aplicacién.

Asi, el sistema juridico penal —sistema penal— se erige como par-
te integradora de ese sistema juridico, cuyas funciones coadyuvan a
mantener —como es propio del sistema juridico— el orden social.

EL PROBLEMA DE LA DEFINICION

Antes de ahondar en el estudio y andlisis de la manera en que se
estructura y opera el sistema de justicia penal, es necesario hacer
algunas precisiones sobre tal concepcién: la nocién de sistema penal
—o sistema de justicia penal, nocién utilizada de manera andloga—
o la idea de la existencia de un sistema penal mexicano si bien es
relativamente nueva, no es muy comun. A manera de ejemplo, en
nuestro medio el término ha sido utilizado en el Instituto Nacional
de Ciencias Penales (INACIPE) de cuyo seno se publicé en la serie
Cuadernos del INACIPE, Hacia una reforma del Sistema Penal.12

En la misma Institucion se editd, a principios de la década pasada,
la serie Documentos para la Formacién Profesional en el Sistema de Justi-
cia Penal Mexicano.'3

Sergio Garcia Ramirez publicé en 1993 El sistema penal mexicano,'*
donde si bien no aborda la problemadtica conceptual, de la lectura
del mismo se infiere tal alusién. La obra implica un andlisis somero
pero conciso de lo que, desde su percepcién, implica el mundo de
lo penal: reconstruye brevemente la historia del Derecho Penal en
México, desde el mundo indigena hasta nuestros dias; aborda la pro-

12 Celestino Porte-Petit, Hacia una reforma del Sistema Penal, nim. 21, Cuadernos
del INACIPE, México, 1985.

13- Uno de los trabajos editados en aquella serie fue Ignacio Carrillo Prieto, Samuel
Gonzélez Ruiz y Ernesto Mendieta Jiménez, Hacia la profesionalizacion de la Policia
Judicial Federal Mexicana, INACIPE, México, 1992, en cuya nota introductoria se hace
alusién a que el objeto de la obra es “apoyar a la toma de decisiones de los 6rganos
competentes en la tarea de modernizar los Sistemas Mexicanos de Justicia Penal”.

14 Sergio Garcia Ramirez, El sistema penal mexicano, FCE, México, 1993.
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blematica del delito, la ley penal y el procedimiento. Analiza a lo que
nos hemos referido como las instancias de aplicacién de la ley, esto
es, a la institucién del Ministerio Publico, el juez y examina cémo ha
funcionado el sistema penitenciario mexicano, todo lo cual eviden-
cia, sin duda, una visién amplia —sistémica— de todo el sistema
juridico penal mexicano, tanto a nivel normativo como operacional;
a todo lo que él concibe como el sistema penal mexicano.

Serafin Ortiz en su obra Funcién Policial y Seguridad Piiblica,'>
dedica el apartado tercero al sistema penal, mismo que subtitula
“El Sistema Penal y el Control Social: Los modelos punitivos y los
modelos de intervencién policial”. Como se deduce del subtitulo,
el apartado implica un andlisis de los modelos punitivos haciendo
énfasis en la prevencion; sin embargo, alude de manera breve a la
nocion de sistema y de sistema penal y argumenta, tras referir que
los origenes de la nocién sistémica deben buscarse en los plantea-
mientos estructural-funcionalistas —donde la sociedad se explica
como un sistema integrado por diversos componentes debidamente
ordenados y jerarquizados que conforman su estructura y permiten
su funcionamiento—,1® que tanto el sistema normativo como el sis-
tema penal —al que se refiere como un subsistema de aquél— son
parte integradora de aquél y sirven bien para integrar a los sujetos o
bien para contrarrestar las conductas que alteran el funcionamiento
social; y dice, al hablar del sistema penal, que “su funcién reside en
restaurar el equilibrio de la sociedad mediante mecanismos de con-
trol social”, y destaca la importancia funcional de tal sistema en su
fin de control social. Asi, afirma que el sistema penal mexicano com-
prende un conjunto de instituciones destinadas a aplicar el Derecho
Penal con pretensiones de control social. Finalmente se refiere a los
componentes que integran el subsistema penal por €l concebido y
habla de un sector policial, un judicial y un penitenciario, estos dos
dltimos a los que se refiere de manera somera, no asi al primero cuya
obra en si dedica.

Moisés Moreno, desde el Centro de Estudios de Politica Criminal
y Ciencias Penales A.C. (CEPOLCRIM) publica Politica criminal y reforma
penal. En su obra, el autor utiliza el vocablo “sistema penal” en un
sinntimero de ocasiones, y en concreto se refiere al sistema de justicia
penal en un Estado de Derecho y habla del sistema penal y sus sub-
divisiones. Para él, el sistema penal comprende el conjunto de me-

15 Serafin Ortiz Ortiz, Funcién Policial y Seguridad Piiblica, MacGraw-Hill, Méxi-
co, 1998.
16 Juan Bustos Ramirez et al., El pensamiento..., op. cit., pp. 39y ss.
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didas de control social de cardcter penal,1” las que a su vez son parte
del conjunto de medidas de cardcter politico-criminal.'® Concibe al
sistema penal compuesto de una serie de subsistemas, a saber:

1) El subsistema legislativo. El que comprende la ley sustantiva pro-
cesal y ejecutiva —leyes de ejecuciéon de sanciones—.

2) El subsistema de procuracion de justicia. A cargo de la institucién
del Ministerio Publico y sus érganos auxiliares.

3) El subsistema de administracion de justicia. Operado por el Poder
Judicial.

4) El subsistema de ejecucion de sanciones. En el que destaca, eviden-
temente, el penitenciario.

Lo argumentado por el autor, si bien desde su éptica y con algu-
nas variantes, coincide con las posturas de Bergalli, Serafin Ortiz,
Malo Camacho y el propio Sergio Garcia Ramirez, entre otros.

Por dltimo, y probablemente influenciado por la doctrina, el articu-
lo 18 constitucional se refiere al sistema penal, pero utiliza el vocablo
aludiendo en realidad al sistema penitenciario.

Articulo 18. Los gobiernos de la Federacion y los Estados organizarén el
sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo,
la capacitacién para el mismo y la educacién, como medios para la re-
adaptacién social del delincuente. Las mujeres]...].

Juan Bustos publicé en 1987, Control Social y Sistema Penal;'° sin
embargo, para sorpresa de muchos —o quizd s6lo mia—, no aborda
el concepto de sistema penal en alguno de los subtemas. No obstante,
de la lectura del contenido mismo de la obra se evidencia lo que el
autor entiende como tal al hablar de él como si todos estuviéramos
de acuerdo en una misma concepcion.

LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA PENAL

En 1997 Gustavo Malo Camacho? publicé Derecho Penal Mexicano;
en él dedica el tercer capitulo para hablar de la sociedad, la estruc-

17 Lo que otros autores conciben como Control social formal o Control social puniti-
vo, entre otros: Roberto Bergalli, Juan Bustos y Eugenio Ratl Zaffaroni.

18 Moisés Moreno, Politica criminal y reforma penal, CEPOLCRIM, México, p. 47.

19 Juan Bustos Ramirez, Control Social y Sistema Penal, ppu, Barcelona, 1987.

20 Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, 3a. ed., Porrtia, México, 2000,
p- 26.
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tura de poder, el control social, el sistema penal y el Derecho. A
diferencia de otros autores, define al sistema penal de la siguiente
manera: “[...]la parte del sistema del control social institucionaliza-
do con discurso punitivo”.?! Para el autor, el sistema penal implica
todo el conjunto de acciones y situaciones que van desde la creacién
de la misma ley penal y demds leyes relacionadas con la justicia pe-
nal, hasta la secuela de acciones que transcurren desde que se tiene
conocimiento de la comisién de un delito, hasta que el responsable
cumple la pena impuesta e incluso las acciones relacionadas con
la asistencia social del liberado. Habla de los segmentos del sistema
penal, los que concibe como la actividad policial, la funcién de la
administraciéon e imparticién de la justicia y de la aplicacién de las
penas. Asi, para Malo Camacho,?? los segmentos del sistema penal se
conforman por cada uno de los &mbitos en que se manifiesta el siste-
ma penal: policia, Ministerio Publico, tribunales y sistema ejecutivo;
a éstos los concibe como segmentos bdsicos pues habla también de
los legisladores —en la medida en que intervienen en el proceso
de formacién de la ley— y de los miembros de la comunidad, quie-
nes —desde su concepcién— pueden determinar los cambios y ajus-
tes que la dindmica que el Derecho exige.

En el contexto europeo, Bergalli?® aborda tal denominacién y, a
manera de explicacion, esboza una concepcion:

El proceso de determinacién de semejante punibilidad se configura a
través de la creacion de figuras de delito por la ley penal, la fijacion de
las consecuencias punitivas que alcanza a sus autores, y la descripcién
de las formas en que se concreta la intervencién punitiva del Estado.
Este complejo de momentos e instancias de aplicacién del poder puniti-
vo estatal, surgido al amparo del Estado moderno, es lo que se denomina
como sistema penal.

Tal definicién requiere de ciertas precisiones —siguiendo al autor—
para su mejor comprension: en primer lugar el sistema penal al que se
refiere —como me refiero en esta investigacion— es al sistema penal
propio del Estado moderno, cuya fecha de nacimiento es la misma
que la de aquel entorno al cual se erige; y que culminard o cambiard
—al menos bajo esta concepcion y principios— cuando esta forma
de Estado culmine o se transforme. Luego entonces, los principios

21 Idem.
22 Ibidem, p. 27.
23 Roberto Bergalli (coord.) y otros, Control social punitivo..., op. cit., n. 163, p. VILL
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conforme los cuales se estructura y opera esta forma de Estado, influi-
rdn en los que marquen el desempefio del propio sistema penal. En
segundo lugar, el autor se refiere al sistema penal estructurado al am-
paro de la tradicién juridica continental europea; esto es, propio de la
familia romano-germadnica, cuya influencia se extiende a la mayoria
de los paises latinoamericanos, incluyendo, por supuesto, México.

Asf, desde la perspectiva del autor, el sistema penal se estructura
mediante los procedimientos de creacién de un ordenamiento juridi-
co especifico constituido por las leyes sustantivas o de fondo —que
determinan la proteccién de intereses que han alcanzado la entidad
de ser considerados como bienes juridicos y requieren de protec-
cién—y adjetivas o procesales —que establecen las formas en que la
intervencién punitiva estatal se efectuard—. Pero ademds se consti-
tuye por aquellos aparatos o instancias cuya misién serd la aplicacién
o concrecién de ese aparato legislativo. Por tanto, el sistema penal
determina cudndo se comete un delito y como éste se controla.

Segun el autor, el sistema penal asi estructurado se puede analizar
en dos planos, a los que concibe como el plano de lo abstracto y el
de lo concreto: el primero constituido por las leyes penales —Cédigo
Penal— y procesales —Cédigo de Procedimientos— que prevén los
tipos delictivos y las formas que observardn los procesos penales;
pero ademds, por aquellas leyes de cardcter organico que determi-
nan la forma en que las instancias del sistema penal actuardn; y el
segundo, que se llena de contenido, en el momento en que una o
varias personas son imputadas, incriminadas y sentenciadas.

Eugenio Ratdl Zaffaroni?* esboza un concepto de sistema penal
cuando afirma:

Llamamos Sistema Penal al control social punitivo institucionalizado,
que en la préctica abarca desde que se detecta o supone que se detecta
una sospecha de delito hasta que se impone y ejecuta una pena, presu-
poniendo una actividad normativa que genera la ley que institucionaliza
el procedimiento, la actuacién de los funcionarios y sefiala los casos y
condiciones para actuar. Esta es la idea general de sistema penal en un
sentido limitado, abarcando la actividad del legislador, del ptblico, de la
policia, de los jueces y funcionarios y de la ejecucién penal.

Zaffaroni, de manera general, concibe al sistema penal como el
“control social punitivo institucionalizado”. Y cuando habla de los
sectores que lo conforman hace referencia —al igual que Malo Ca-

24 Eugenio Ratl Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, 2a. reimp., Cardenas Editor
y Distribuidor, México, 1994, p. 30.
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macho, s6lo que de manera mds explicita— al ptblico como com-
ponente del sistema penal. Para Zaffaroni?® se trata en principio de
tres grupos humanos que convergen en la actividad instituciona-
lizada del sistema, y que no acttian estrictamente por etapas, sino
que tienen un predominio determinado en cada uno de los periodos
cronolégicos del sistema, pero que pueden seguir actuando o inter-
firiendo en las restantes; sin embargo, sostiene que es obvio que de
tal sistema no pueden ser excluidos los legisladores ni el ptblico;
los legisladores por dar las pautas de configuracién y actuacién del
propio sistema y el segundo por ejercer un poder selectivo impor-
tantisimo. Es decir, para el autor, el ptiblico con la denuncia tiene en
sus manos la facultad de poner en funcionamiento el sistema penal.
Ademads, el publico se ve influenciado por los medios masivos de
comunicacién; segun el autor la impresién que el publico tiene del
fenémeno criminal y de los objetivos y funciones del sistema penal,
la recibe generalmente a través de la ideologia transmitida por los
medios masivos: television, radio, prensa, etcétera.

En conclusién, de lo estudiado en este apartado se puede observar
con claridad una visién homogénea de lo que es el sistema penal y
como éste se integra, cual es la percepcién que quiero plantear en
esta investigacion. En efecto, el Derecho Penal no se agota ni puede
agotarse con el estudio dogmdtico —interpretativo— de las normas
penales (sustantivas y procesales), ni con el andlisis orgdnico de la
estructura juridica de sus instancias de aplicacién. Si bien ello es el
punto de partida de cualquier planteamiento critico que se estructu-
re al contrastarlo con la realidad social, cuando el Derecho Penal se
actualiza. Coincido con los autores aludidos por evidenciar un siste-
ma penal integrado no sélo por la ley penal sino por sus instancias
de aplicacién, y que ademds se encuentra condicionado a una serie de
inercias producto de un sinfin de matices que orientan su funcién
aunque no siempre de manera correcta. Por ello, conocer la posi-
cién real de la victima frente al sistema penal implicard ineludible-
mente un andlisis integrador de todos esos aspectos aludidos.

Conformado por leyes penales, producto de la actividad del legis-
lador, y por las instancias de aplicacién de esas leyes penales (poli-
cfa, jurisdiccién y cércel), el sistema penal se ve influenciado de un
camulo de factores y circunstancias que hacen de su estudio algo
por demds complejo. Asi, la doctrina penal que con sus postulados
influye en la decisién de los operadores del propio sistema; la cul-
tura, educacién, ideologia, preparacién, idiosincrasia, etcétera, de

%5 Ibidem, p. 31.
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dichos operadores, que desde su sector determinan el curso mismo
que el actuar que el sistema penal desarrolla.

LOS SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO PENAL

Con sus diferencias, los sistemas de enjuiciamiento penal, por sus
formas procesales, se han caracterizado en tres grandes formas, mis-
mas que en todo el mundo, con sus connotaciones propias, se desen-
vuelven en los mecanismos de enjuiciamiento para la determinacién
de responsabilidad penal y la subsecuente aplicacién de una pena.
Tales sistemas se han ido desarrollando, cobrando vigencia y adop-
tando formas cambiantes de acuerdo, en mucho, con la ideologia
politica imperante. Incluso en paises que poseen una misma tradi-
cién juridica como podria ser el caso de Espafia y México, existen
connotaciones especificas que les hacen diferentes. Las formas de
enjuiciamiento —procesales— a las que me refiero son los denomi-
nados inquisitivo, acusatorio y mixto. En efecto, el proceso como
relacién juridica en la que tienen lugar actos de diversa naturaleza
debidamente reglamentados tendentes a lograr un determinado fin,
hace considerar que tales actos —de connotacién procesal— deben
ser uniformes y adecuados a una mecdnica especial revestida de for-
mas especificas en cuyas bases se cimienta todo el sistema procesal.

Para Zaffaroni?¢ los sistemas que han existido histéricamente no
han revestido formas puras inquisitivas o acusatorias, sino que han
sido mixtos. Agrega con atino que tales sistemas —inquisitivos y
acusatorios— no son mas que meras abstracciones. En tales sistemas
quizd no correspondan en toda extincion y estricta pureza a ningtin
periodo determinado; son en realidad esquemas construidos con
los caracteres dominantes o extremos que en la préctica se han ido
sucediendo, mezclando o combinando en proporciones o aspectos
variadisimos.

El sistema inquisitivo
Caracteristico de regimenes despéticos donde la participacién hu-
mana viene a ser nugatoria frente a la verdad material. La libertad
individual estd a capricho de quien ostenta la autoridad y el uso del

tormento prevalece comtinmente para obtener la confesién. Decla-

26 Eugenio Radl Zaffaroni, Manual de..., op. cit., pp. 19y ss.
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raciones anénimas, incomunicaciones, el cardcter secreto del proce-
dimiento y la instruccién escrita son comiin denominador de estos
sistemas procesales. Los actos de acusacion y decision residen en el
juzgador, para quien no existen limitaciones respecto a las medidas
conducentes a las indagaciones para una amplisima investigacién
sobre los hechos. El proceso se seguia a espaldas del inculpado y la
defensa era casi nula, tanto que cuando por excepcién se llevaba a
cabo, la realizaba el propio juez; y la resolucién sobre la suerte del
acusado se fundamentaba en todo aquello que caprichosamente se
utilizaba como medio de prueba.?” En el sistema inquisitivo acontece
lo que en su época Beccaria sefialaba,?® refiriéndose al proceso ofen-
sivo, “el juez se convierte en enemigo del reol...] no busca la verdad
de hecho, sino que busca en el preso al delito]...]".

Rafael de Pina Vara,?° en su Diccionario de Derecho caracteriza este
sistema en los siguientes puntos:

1) Existe un monopolio de la acusacién por determinados funcio-
narios; en nuestro pais el Ministerio Publico.

2) El procedimiento es secreto.

3) Falta de contradiccién de parte del inculpado.

4) El procedimiento es escrito, sin debate oral.

5) Institucién de jueces permanentes, sin que se admita la posibi-
lidad legal de recusarlos.

6) Prueba legal.

El sistema acusatorio

En sentido contrario el procedimiento acusatorio, compatible con los
valores democraticos, debe su nombre al principio de la misma de-
nominacién.?0 En él, el Estado tiene la carga de la prueba y se basa en
la oralidad del procedimiento, la igualdad de las partes y la publici-
dad del proceso. El mismo garantiza igualdad de condiciones entre
la acusacién y la defensa, siempre tendiendo, por un lado, a proteger
a la sociedad del delito, y por el otro a proteger al acusado frente a
los excesos de quien lo incrimina; en suma, disminuir la violencia. El

27 Guillermo Colin Sanchez, Derecho mexicano de procedimientos penales, Porrua,
Meéxico, 1989, p. 74.

28 César Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, 6a. ed., Porraa, México, 1995,
n. 145.

29 Rafael de Pina Vara, Diccionario de Derecho, 27a. ed., Porrtia, México, 1991, p. 456.

30 Para ahondar sobre el principio acusatorio se recomienda la lectura de Luigi
Ferrajoli, Derecho y razén, tratado del garantismo penal, Trotta, Espafia, 1995.
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sistema acusatorio debe garantizar a quien es juzgado el despliegue
de un juicio equitativo y justo, donde se cumpla con las formalida-
des esenciales del procedimiento y se respeten, por sobre todo, los
principios de legalidad, jurisdiccionalidad, oralidad, publicidad, ve-
rificacién o probanza y contradiccién. Un proceso, en suma, donde
el juicio sobre los hechos se limite a expresar la certeza obtenida
por el juzgador a partir de los medios de prueba practicados durante
el proceso;3! donde quien es incriminado injustamente tenga la certe-
za de que sera absuelto; pero que asegure el castigo a los culpables.

Los juicios de tal corte se caracterizan asi porque en los actos pro-
cesales se encomiendan a distintos sujetos y no a una sola persona
como en el anterior: la acusacién corresponde a un érgano del Estado,
la defensa a un defensor (de oficio o particular) y los actos de decisién
al 6rgano jurisdiccional (jueces, magistrados, etcétera). En ellos se ga-
rantizan los derechos humanos de los procesados, con excepcién de
la libertad cuando la exigencia procesal lo requiera para garantizar el
éxito del procedimiento hasta en tanto se dicta la sentencia.

En suma, un pafs democrdtico no puede menos que aspirar a un
sistema de corte acusatorio.

El sistema mixto

Se caracteriza por consagrar algunos principios del modelo acusato-
rio, pero también con claras muestras de reminiscencias de corte in-
quisitivo. Resulta sin embargo complicado caracterizar al sistema de
enjuiciamiento mixto por el hecho de existir dentro del marco del
mismo una variedad considerable de matices, que atienden a la con-
notacién especial que cada legislacién penal le proporcione.3?

Los sistemas penales de corte inquisitorio, a decir de Sarre, en
la actualidad suele denomindrseles mixto cldsico® y es el adoptado
—afirma— en nuestro pais. El autor3* también habla de un sistema
mixto intermedio al que responden paises como Espafia.

31 José Ovalle Fabela, Teoria general del proceso, 3a. ed., Harla, México, p. 318.

32 En este sentido, Eugenio Ratil Zaffaroni afirma que no es posible definir las
caracteristicas del sistema mixto, dado que no hay uno solo, sino tantos c6digos que
lo adoptan, Manual de..., op. cit., pp. 19y ss.

3 Miguel Sarre Iguiniz, “En busca de un sistema acusatorio”, Gaceta, nim. 9,
afio 1v, Comisién Estatal de Derechos Humanos de Jalisco, mayo-septiembre de
1997, p. 23.

34 Ibidem, p. 24.
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En tales sistemas el proceso se desarrolla en dos fases: una de in-
vestigacion y otra del proceso propiamente dicho. La primera serd
de corte administrativo y la segunda jurisdiccional; en México, la
averiguacion previa encomendada al Ministerio Ptblico; en el mixto
intermedio (Espafia) al Juez Instructor. Este tltimo conduce un pro-
cedimiento de tipo contradictorio en el que el derecho de defensa
estd plenamente garantizado y todos los actos de molestia quedan
sometidos a un control jurisdiccional. El Ministerio Ptblico en cam-
bio, a decir del propio autor, confunde las funciones de sostener la
acusacién y conducir acusaciones materialmente jurisdiccionales;
esto es, investiga y persigue al mismo tiempo que juzga: juzga para
ver si se va a juzgar.® El valor probatorio atribuido a las evidencias
obtenidas durante la etapa de averiguacion previa resulta determi-
nante en la mayoria de los casos.

Lo que sin duda diferencia a los sistemas mixtos del acusatorio es
que en este tltimo el juicio propiamente dicho se lleva ante el juez,
en una sola fase; la investigaciéon estd completamente separada de
los actos procesales. La fase prejudicial es secreta, administrativa y
cuando inicia el proceso, inician también las reglas procesales. Se
distingue perfectamente, a diferencia del mixto, actos de investiga-
cién con actos procesales. Las investigaciones serdn secretas porque
tienen que serlo, mientras que los juicios serdn publicos como tam-
bién deben serlo. Asi, en la primera fase se trata sélo de decidir sobre
la admisibilidad de la acusacién; sé6lo se hace un juicio de probabi-
lidad para determinar la existencia de los elementos que de manera
razonable indiquen la pertinencia de un juicio.

El sistema mixto preserva para el acusado todas las garantias proce-
sales; sin embargo, en los procedimientos en México, las mismas pare-
cen ya no servirles; cuando se presentan ante el juez, parece ser dema-
siado tarde. En México el valor probatorio concedido a las evidencias
obtenidas ante el Ministerio Ptblico en la etapa prejudicial es altisimo.
Todo lo que sin duda repercute en detrimento del inculpado.

En conclusioén, la caracterizaciéon de un sistema penal determina-
do, dependera de la mayor o menor (mejor o peor) separacién entre
las funciones de juzgador, acusador y defensor. Si cada una de éstas
se encomienda a un érgano propio e independiente, el sistema serd
acusatorio; si por lo contrario, tales funciones se concentran en un
mismo érgano entonces se trata sin duda de un sistema inquisitorio.
Las caracterizaciones que tiendan hacia uno u otro modelo confor-
mardn tipos mixtos de mayor o menor aceptacion.

3% Ibidem, p. 25.
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FINES Y FUNCIONES DEL SISTEMA PENAL

El sistema penal de las sociedades contempordneas, propio del Es-
tado moderno, se erige como el conjunto de medios, instrumentos o
mecanismos mediante los cuales son necesarios para llevar a cabo un
efectivo control social formalizado de la criminalidad.3¢ En efecto, la
finalidad —funcién declarada— del sistema penal es la de desplegar
el control social, al que llamamos formalizado por ser una institu-
cién publica —del Estado— quien la ejerce. Tal funcién la despliega
mediante la represién de los delitos, actividad que lleva implicita la
prevencion del delito. Esto es, segin los argumentos que explican
—v legitiman— el ejercicio punitivo del Estado mediante la aplica-
ciéon de una sancién, principalmente la privativa de libertad, esbo-
zados a través de lo que conoce como las teorias de la prevencion,
cuando un delito se reprime —mediante la actuacién de la maquina-
ria del sistema penal— lo que se persigue al final es la prevencién de
delitos; esto es, evitar la posterior comisién delictiva.

Por tanto, el fin pretendido de intimidacién —prevencién general
negativa— que implica la abstencién de aquel potencial delincuente
por la amenaza legal, el de la reinsercién a la sociedad del delincuen-
te corregido —prevencion especial positiva—, como los de la neutra-
lizacién del delincuente o la reafirmacién de los valores imperantes y
del poder politico —a través de los fines de prevencién especial nega-
tiva y general positiva—, s6lo son posibles —si asf realmente lo fue-
ran— mediante la represién del delito. S6lo cuando una persona es in-
criminada, juzgada y sentenciada —con la consecuente ejecucién de la
sancion— serd posible el fin de prevencién. Lo anterior no quiere decir
que una vez incriminada, juzgada y sentenciada una persona se estard
cumpliendo con aquella finalidad, pues los indices de eficacia requie-
ren de otros instrumentos de medicién y verificacién de cardcter mds
bien empirico; sino que serd requisito previo para que los fines atribui-
dos a la pena privativa de libertad se pudieran, en tal caso, cuamplir.

Luego entonces, cuando el sistema penal capta la comisién de un
delito y reprime una conducta mediante la aplicacién de la ley penal
y la subsecuente sancién —todo en un marco de legalidad— estard
cumpliendo a su vez con su fin de prevencién y de control social. Tal
esquematizacion evidencia en la prdctica, sin embargo, matices tan
diversos que hacen poco factible su consagracion.

36 Roberto Bergalli (coord.) y otros, Control social punitivo..., op. cit., p. IX.
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Sistema penal y control social

Se ha hecho alusion a lo largo de este apartado a la nocién de control
social, una dualidad més de tradicién eminentemente sociolégica.

Una de las principales preocupaciones de las organizaciones es
sin duda mantener el orden social; sin embargo, lograrlo sélo me-
diante los instrumentos legislativos y las instituciones ptblicas, por
la fuerza coercitiva que el propio Derecho les da, seria tarea punto
menos que imposible.

El control se ejerce si, a través del poder politico, manifestado en
el ejercicio de acciones de cardcter administrativo, pero también le-
gislativo y judicial. El Derecho organiza, legitima e incluso limita
el ejercicio del poder politico; pero también resuelve controversias
y decide conflictos. Es pues, que para lograr su cometido, el Dere-
cho se encuentra revestido de una caracteristica que le es esencial:
la coercién. En efecto, no tendrian razén de ser todos los postulados
del Derecho ni el despliegue de sus funciones si éstas no pudieran
imponerse aun por la fuerza viva. Todo ello con la finalidad de pre-
servar el orden social; mismo que, desde luego, permite a la socie-
dad misma progresar y lo que redunda, o debe redundar, en el me-
joramiento de las condiciones de vida de sus miembros por el logro
de sus potencialidades.

Pero el control social que despliega el Estado a través de sus insti-
tuciones no es ni todo el control ni el mejor de ellos. Sobre todo si se
habla del control social ejercido a través del propio sistema penal, al
que sea denotado con el adjetivo de punitivo. Asi, en preservacién
de bienes juridicos, es finalidad indiscutible del sistema penal, man-
tener el control a través de la prevencién del delito e incluso por su
represion.

EL SISTEMA PENAL MEXICANO

Ubicdandonos nuevamente en el periodo denominado cultura de la
democracia, revisemos someramente el marco constitucional y juri-
dico del sistema penal mexicano y de sus instancias de actuacién.
Como todos los sistemas penales que se estructuran dentro de los
Estados de Derecho en nuestra cultura juridica continental de tra-
dicién romano-germadnica, el sistema penal mexicano establece una
serie de principios dentro de los cuales sustenta su actuacién. Dichos
principios —legalidad, proporcionalidad, reincorporacién a la socie-
dad, eliminacién de la pena de muerte y de las torturas, etcétera—
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se encuentran previstos tanto en la Constitucién Politica como en
los cédigos penales e incluso leyes de ejecucion de sentencias. Ellos
marcan la existencia de un marco juridico que fundamenta y legiti-
ma al Estado para intervenir punitivamente.

Segtn lo establecido en lineas anteriores, el sistema penal en nues-
tro pais se estructura tanto por el conjunto de leyes penales (sus-
tantivas, adjetivas y orgdnicas) creadas, por supuesto, mediante los
mecanismos legislativos pertinentes que les dan forma, cuanto por
una serie de instancias de aplicaciéon de aquellas leyes penales que
les dan vida y actualizan.

La ley penal en México

Meéxico, por su sistema federal®” adoptado, distribuye su actividad
estatal segiin su sistema juridico, en dos dmbitos: el federal y el local;
esto por conformarse de estados libres y soberanos respecto de su
régimen interior, pero unidos a una Federacién establecida segtin los
principios sefialados por la Constitucién misma. Y es la propia Cons-
titucién, por supuesto, la que especifica qué asuntos competen a la
Federacién y cudles a los estados federados.38 Esto es la competencia
en razén de la materia.

De lo anterior se infiere que, a diferencia de otros Estados —como
el Estado espafiol, por ejemplo—, en México existen leyes locales,
esto es, que importan a cada estado federado, y leyes federales, que
corresponden a la Federacion en cuanto tal. Por consiguiente, el sis-
tema penal mexicano se conformard por el cimulo de leyes penales
—sustantivas y adjetivas— tanto locales como federales, amén de
las leyes organicas que regulan la integracion y funciones de los 6r-
ganos encargados de la aplicacién y ejecucién de las disposiciones
del orden penal. Asi, los cédigos penales y de procedimientos de
cada entidad federativa® y los federales conformaran el grueso del

37 La Constitucién Politica, en su articulo 40, prevé la forma de gobierno bajo la
cual se estructura el pueblo mexicano. “Es voluntad del pueblo mexicano consti-
tuirse en una reptblica representativa, democratica, federal compuesta de estados
libres y soberanos]...].”

38 Asi, el articulo 124 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos establece: “Las facultades que no estdn expresamente concedidas por esta
Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados.”

39 Cada entidad federativa, en ejercicio de esa facultad soberana hacia su inte-
rior, crea sus cédigos penales y de procedimientos penales —leyes sustantivas y
adjetivas—, con la salvedad de que, si bien en la mayoria de ellos la denominacién
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camulo legislativo del sistema penal. Ademads de que las leyes orga-
nicas y reglamentos internos de cada una de las instancias de apli-
cacion de la ley penal, que les dan vida, estructuran y delimitan en
sus funciones, también son parte integrante de aquel sector abstracto
—siguiendo a Bergalli— del sistema penal.

En un esfuerzo de sintesis, al enumerar las leyes —sustantivas,
adjetivas, orgdnicas y reglamentarias— penales que conforman el
camulo legislativo del sistema penal, la lista queda —con el riesgo
de ser omiso— de la siguiente forma.

Las normas constitucionales

El cimulo de la legislaciéon penal en nuestro pais debe buscar su ori-
gen en las normas constitucionales que les da vida. Asf, multiples ar-
ticulos constitucionales se refieren a la materia penal. Del articulo 13
al 23, constituyen en sf las garantias de seguridad juridica; ello sin de-
jar de reconocer que los articulos que contienen las garantias de igual-
dad, libertad e incluso de propiedad, son base primordial no sélo de
la legislacién penal sino de todo el Derecho Penal en su conjunto.
Pero, ademads de estos articulos que de si conforman la parte dogma-
tica de nuestra Constitucion, existen otros de cardcter organico como
por los que se estructura el Poder Judicial de la Federacién cuyo ejer-
cicio se deposita en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en un
Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y
en Juzgados de Distrito. Asimismo no se puede dejar de mencionar el
articulo que da vida al Ministerio Ptblico Federal. Y con ellos algunos
otros que de alguna manera tienen inferencia con lo penal.

Leyes secundarias, orgdnicas y reglamentos

Los cédigos penales y de procedimientos, tanto federal como de las
entidades federativas constituyen la principal expresién de la legisla-
cién secundaria para el despliegue de lajusticia. La ley penal se integra
principalmente en los cédigos penales. La estructura de los mismos
en nuestro pais, con algunas variantes, responde al modelo adoptado

es asi, en algunos estados su denominacién varfa, como en el caso del estado de
Puebla, donde sus leyes penales sustantivas y adjetivas se denominan “Cédigo
de Defensa Social” y “Cédigo de Procedimientos de Defensa Social”.
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por el conocido Cédigo de Napoleén® cuya estructura —ampliamen-
te aceptada— sirvié de patrén para muchas codificaciones posterio-
res, sobre todo de las que responden a una tradicion juridica tal.

Los cédigos penales en nuestro pais contienen —o deben conte-
ner— en primer término las reglas generales del Derecho Penal, esto
es, la Parte General y la Parte Especial donde se contienen en su
mayoria los tipos penales.4!

En México, el antecedente de C6digo Penal mds cercano y preciso
es el conocido con el nombre de su principal autor: Antonio Marti-
nez de Castro. Fue el Cédigo Penal Federal y del Distrito y Territo-
rios Federales, promulgado por el presidente Benito Judrez el 7 de
diciembre de 1871. Antes de éste hubo varios proyectos, la mayoria
de los cuales nunca entré en vigor. Posteriormente, en 1929, tuvo
vigencia el Cédigo Proyectado por José Alcaraz, mismo que sélo ri-
gi6 por el lapso de dos afios. En 1931 entr6 en vigor el Cédigo Penal
actual, mismo que ha sufrido un sinfin de reformas que lo aleja de
los principios que lo originaron. A este Cédigo —ya reformado y
précticamente sustituido— se le conoce como el Cédigo de 1931.

Habré que considerar también otras leyes secundarias, orgdnicas
y reglamentarias que dan forma al despliegue punitivo del Estado
en los diversos dmbitos de competencia y que abarcan por supuesto
a cada una de las instituciones que operan la justicia penal, incluso la
minoril, como las procuradurias de justicia, los juzgados y tribuna-
les de lo penal y las instituciones penitenciarias.

Enunciarfamos asi, las leyes orgdnicas y reglamentarias de las
procuradurias generales de justicia, de los poderes judiciales de la
Federacién y de las entidades federativas, las leyes y reglamentos
sobre ejecucion de sentencias y readaptacién social; y todo el cimulo
de leyes penales especiales como las que previenen y sancionan la
tortura, por ejemplo.

40 Obra maestra de la Legislacién Imperial Francesa que estuvo en vigor desde
1812.

41 Con la salvedad de que no todos los tipos penales estdn contenidos en los
c6digos penales. Muchos tipos se encuentran recogidos en otras leyes no precisa-
mente del orden penal, y a los que se conoce con el nombre de “leyes penales espe-
ciales”. Asi, por ejemplo, el tipo de quiebra fraudulenta contenida en la Ley de Quie-
bras y Suspensién de Pagos, o los previstos por la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito; en ese sentido los contenidos por la Ley General de Salud. Los delitos del
ambito migratorio contenidos en la Ley General de Poblacién; los delitos de pose-
sién, portacién, enajenacién, importacién, exportaciéon y acopio de armas de fuego,
se encuentran contenidos en la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos.
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Sibien las normas penales atin represivas son eminentemente pre-
ventivas, con ellas s6lo se cubre un escaso sector en la tarea de la po-
litica criminal. La tarea preventiva reclama algo mds que sélo leyes
penales. El ejercicio preventivo supone politicas en materia educati-
va, econdmica, social, etcétera, que coadyuven en su conjunto a un
fin primordial en comun: la prevencién del delito.#

LAS INSTANCIAS DE APLICACION DE LA LEY PENAL
EN EL SISTEMA PENAL MEXICANO

Las instancias de aplicacién en el sistema penal mexicano (policia, ju-
risdiccién y cdrcel) se encuentran reguladas para su funcionamiento
en determinados ordenamientos de base constitucional que les dan
vida, organizan y delimitan en sus funciones. Tal funcionamiento se
estructura, en su parte medular, por los cédigos de procedimientos
penales (ley adjetiva penal) que marcan —valga la redundancia—
los procedimientos por los que una persona serd acusada, juzgada
y sentenciada. Analicemos ahora, como dije: de manera somera,* el
contenido de estas instancias o sectores del sistema penal, segin la
inercia de lo que he venido argumentando.

La funcién policial

Sin el dnimo de ser exhaustivo, aclaro desde ya una apreciacién de
corte conceptual. El origen del vocablo policia, sus usos y subsiguien-
tes aplicaciones manifiestan no precisamente un comin denomina-
dor que muestre con claridad lo que el sustantivo policia representa;

4 En este sentido, en la exposicién de motivos —o el documento explicativo
que hace las veces del mismo— del Cédigo Penal de 1931 se estableci6: “[...] es
preciso convencerse de que, aun cuando las leyes penales son por ahora preventivas
y defensivas, sélo cubren un escaso sector en la tarea de la politica criminal. Mds
que un cédigo, la prevencion del delito reclama un programa amplisimo de accién
econdmica, social, politica, educativa y administrativa. El derecho penal no es sino
el instrumento juridico de esa enorme empresa. Si pretende alcanzar mds de lo que
puede cumplir, pierde fuerza y prestigio”. Fragmento de texto tomado de la cita
realizada por el doctor Sergio Garcia Ramirez, El sistema penal..., op. cit., p. 39.

43 Excede los limites y objetivos del presente trabajo el pretender analizar y
presentar ampliamente la estructura y funcionamiento de los sectores del sistema
penal, por lo que, y sélo con la finalidad de dar un panorama general, esbozo un
intento de presentacion.
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pero, independientemente de su etimologfa, generalmente se alude
a tal vocablo con tres connotaciones diferentes,44 a saber:

1) Aquella que hace alusién a la policia en su dimensién funcio-
nal, esto es por la tarea que se desempefia. Funciéon que estard ligada,
evidentemente, a la forma de Estado imperante, pues forma parte
importante de su sistema represivo, y responde por ende a su ideo-
logfa.

2) El que centra su enfoque en la policfa como institucién y busca
su vinculo directo con el contexto histérico en el que se despliega,
ello funde a la funcién con la institucién, por lo que ambas posturas
—Ila anterior y ésta— quedan estrechamente ligadas.

3) La tercera se centra en los términos policia-sociedad, dos grandes
sectores o instituciones que coexisten separadas pero que se supo-
nen relacionadas en un plano de igualdad.

Precisamente por estas tres inercias en la conceptualizacion del
vocablo policia, es que me refiero, desde el subtitulo, a una funcién
policial, por la que observo una etapa del proceso penal en la que,
desde el &mbito de la administracién publica, se investigan los de-
litos y se hacen del conocimiento, si asi lo amerita, de la autoridad
judicial. En nuestro pafs tal funcién corresponde a la institucién del
Ministerio Publico como representante social. Y al auxilio del des-
pliegue de sus funciones estdn entonces los asi conocidos cuerpos
policiacos.

La institucién del Ministerio Publico se estructura dentro del Po-
der Ejecutivo, a través de la Procuraduria General de Justicia en el
contexto federal, y sus homdlogas en el &mbito local; como lo prevén
la Constitucién Federal y las de las entidades federativas.

Por virtud de las reformas de 1994 se suprime el monopolio del
Ministerio Ptblico en el ejercicio de la accién penal, razén por la cual
sus funciones se reducen a las siguientes.

1) Investigar el delito y la responsabilidad.

2) Resolver sobre el ejercicio de la accién.

3) Sostener la accién penal ante los tribunales, desde la incoaciéon
hasta la conclusién del proceso.

Asi, por la reforma aludida, la segunda de estas potestades quedé
reducida, ya que la autoridad jurisdiccional resolverd cuando se im-
pugne la decisiéon del Ministerio Ptblico, a propdsito del no ejercicio
o del desistimiento.

4 En tal sentido, Amadeu Recasens y José Luis Dominguez Figueirido; Roberto
Bergalli (coord.) y otros, Control social punitivo..., op. cit., pp. 25 y ss.
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En materia del fuero federal estas atribuciones se encuentran es-
tablecidas por la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Re-
publica.

Tratdndose de materia del fuero comtn, las distintas leyes orgéni-
cas de las procuradurias locales son las que establecen las funciones
del mismo, siguiendo las generalidades establecidas por el referido
articulo 102 constitucional.

Los cuerpos policiacos que, como vimos, se estructuran en auxilio
del Ministerio Publico segtin lo prevé la Constitucién Federal, amén
de sus funciones meramente preventivas y del resguardo del orden
y el mantenimiento de las disposiciones administrativas, en nuestro
pais se estructuran en tres niveles de competencia o de intervencién,
los cuales son: el federal, el estatal y el municipal.

1) A nivel federal destaca la estructuracién de la Policia Federal
Preventiva, cuyas funciones se despliegan al tenor de la ley que le
da origen.

2) A nivel local se erigen, dependiendo claro de la legislaciéon de
cada estado, los cuerpos de policia preventiva estatal, cuya compe-
tencia implica funciones preventivas dentro de la entidad federati-
va donde fueron creadas. Asi, por disposicién constitucional, las 31
entidades federativas y el propio Distrito Federal, pueden legislar
para su régimen interior en todos aquellos aspectos que no sean ex-
presamente reservados —por la propia Constituciéon Federal— para
la Federacion.

3) Y, finalmente, el nivel de intervencién municipal (Policia Mu-
nicipal) despliega funciones de auxilio a los cuerpos y fuerzas de
seguridad de la entidad federativa con competencias que les permi-
ten ejercer poderes de control efectivo en el territorio del municipio
en el que se erigen. Dependen de la autoridad municipal y sus fun-
ciones estardn reguladas por los reglamentos administrativos que
por propia facultad cada Ayuntamiento municipal genere. Asi, hacer
cumplir los bandos locales de Policia y Buen Gobierno o sus equiva-
lentes, amén de coordinarse con la policia local estara regulada por
las respectivas leyes organicas o estatutos municipales y locales.

En nuestro pafs, sobre todo al interior de la Reptblica, este nivel de
intervencién policial no ha tenido un amplio desarrollo de cuerpos
policiales, pues los municipios aun con sus facultades auténomas de
creacién de los mismos no cuentan con la infraestructura necesaria
para constituir cuerpos sélidos de policia. En ese sentido, me parece
que habria que impulsar la creacién de sélidos cuerpos de seguridad
desde el ambito municipal, que con buena preparacién profesional
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—sobre todo en cultura de derechos humanos— fortalezcan una ins-
titucion de la importancia que reviste cual es la institucién de la que
estamos hablando.

Es de observarse que no existe un cuerpo de policia judicial que
dependa estrictamente del Poder Judicial, lo cual supone gran difi-
cultad en el control del delito, bisqueda de pruebas e indicios, etcé-
tera, y un entorpecimiento en las relaciones entre la instancia policial
y las otras dos instancias que componen el sistema penal mexicano.
Al parecer, las disposiciones de la Constituciéon y de las legislacio-
nes secundarias han creado ambigiiedad en sus términos, 1o que ha
provocado la inexistencia de un cuerpo tnico de policia judicial. Asf,
hasta hace poco la Constitucién hablaba de una policia judicial que
no era tal, pues no se estructuraba bajo las 6rdenes de una autoridad
judicial, cual deberia de ser, sino bajo las instrucciones del Ministerio
Publico. Tras reformas constitucionales la denominacién cambié en
el ordenamiento legal de referencia al quitarle el calificativo de “ju-
dicial”. Sin embargo en la vida diaria se reconoce atin un cuerpo tal
—en muchos de los casos, llamado formalmente policia judicial y en
otros sélo por la costumbre— cuyas funciones, despliegues e incluso
“mafias” siguen siendo las mismas. En conclusién, sélo se adecu6
la Constitucién a la realidad; esto es, dej6 de llamar “judicial” a un
cuerpo de policia dependiente s6lo de una autoridad administrati-
va: el Ministerio Publico.

La funcion jurisdiccional

También, como en todos los Estados que pertenecen a la cultura ju-
ridica continental, la jurisdiccién penal en nuestro pais se desarrolla
dentro del marco de Estado de Derecho, segtin determinadas com-
petencias y la consagracién de principios como el de legalidad, que
fundamenta toda intervencién de cardcter punitivo por parte del
Estado y la exaltacion de garantias procesales tales como: del juez
natural, de la defensa y la asistencia letrada, del debido proceso, de
audiencia, probanza, de la presuncién de inocencia; la prohibicién
de tribunales de honor especiales; etcétera.

Pero, como se explicd, es la legalidad el principio fundamental que
influye en el actuar de los jueces penales en ejercicio de la facultad
de jurisdiccidn, esto es, declarar el Derecho al caso concreto. Sin em-
bargo, para explicar el principio de legalidad que orienta al sistema
penal en México —y en las organizaciones sociales de los estados de
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Derecho pertenecientes al &mbito de la cultura juridica continental—,
es necesario analizarlo en el nivel relativo a la aplicacion de las leyes
penales en casos singulares. En efecto, en ese nivel, el principio de le-
galidad consiste en reclamar de los jueces que decidan las situaciones
que llegan a su conocimiento no sobre las bases de un juicio equitati-
vo —es decir, caso por caso— sino teniendo estrictamente en cuenta
las prescripciones establecidas bajo la forma de normas juridicas. Es
entonces que a este aspecto del principio de legalidad se refiere la
maxima latina nullum crimen, nulla poena sine praevia lege penale.

El llamado “apego a la letra de la ley” sobresale como una guia
orientadora de toda actividad jurisdiccional. Eso significa que la
forma de administrar justicia por los jueces no puede exceder los
limites fijados previamente por las normas juridicas incluidas en las
leyes o c6digos.

Esta sencilla y breve explicacién sobre cémo opera el principio de
legalidad en la préctica jurisdiccional, remite a la mencién de una
compleja y larga tradicién de la cultura legal: la interpretacion del
Derecho.

La actividad interpretadora del Derecho no es iinicamente la tarea
de los jueces cuando estan frente a un caso concreto que deben resol-
ver conforme a la situacién general y abstracta prevista por la norma
juridica; también la realizan abogados al estudiar los casos que les
promueven a sus clientes y los estudiosos del Derecho cuando cier-
tos supuestos se plantean en el andlisis académico.

La tradicién exegética surgié como una técnica de estudios reli-
giosos o teoldgicos (Biblia) y se prolongé su aplicacion al examen
de los textos legales. Se convirti6 en el eje de la cultura juridica con-
tinental y sirvié para consolidar la entrada en vigor del Cédigo de
Napoleén, con la consiguiente expansién en todo el mundo de la
cultura que sigui6 esta tradicion. Por ella, se practica una aplicaciéon
literal de textos legales y su interpretacion coercitiva se realiza a tra-
vés de ciertas condiciones, tales como:

1) Realizar el andlisis del lenguaje.

2) Tratar de expresar la intencién del legislador: el literalismo.

3) Procurar descubrir el sentido de una palabra poniéndola en re-
lacién con las palabras que la rodean: la sintaxis.

4) Buscar coherencia l6gica en un texto legal para alcanzar una
unidad de significados internos. Las leyes deben ser coherentes y
por tanto no contradictorias entre si: la gramatica.

5) Analizar el significado de las palabras en relacién con la au-
diencia asidua: la referencia retérica.
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Las normas se interpretan segtin el sentido propio de sus palabras
en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, aten-
diendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas: todo
lo que constituye las bases de una cultura juridica formalista, en la
cual se han formado y a la cual han prestado obediencia los jueces
de los antiguos Estados liberales de Derecho y los primeros Estados
democraticos, tanto en la Europa continental como en los paises bajo
su influencia cultural.

El tema es central en el debate socio-juridico contempordneo, pues
esta cultura juridica se ha alienado tradicionalmente de una concep-
cién sobre el Derecho, sus procesos de creacién y aplicacién que le
ha permitido entenderlo de una forma instrumental e idénea para
el desarrollo de un tinico modelo social. Este es el modelo que en la
actualidad se cuestiona para constituir una fuente de desequilibrios
y de injusticias.

Con el fin de declarar el Derecho con motivo de la comisién de
un hecho presuntamente delictivo, en nuestro pal’s se estructuran
las instancias jurisdiccionales en materia penal a nivel —federal y
local— dentro del Poder Judicial —de la Federacién o locales—; en
el desempefio de lo que se conoce como la imparticion de justicia.

Es a través del Poder Judicial y mediante los procedimientos es-
tablecidos en los ordenamientos juridicos correspondientes que se
estructura la actividad aludida.

El sistema jurisdiccional federal mexicano, se integra con el Poder
Judicial de la Federacién, el cual estd compuesto por una Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, un Tribunal Electoral, los Tribunales
Colegiados y Unitarios de Circuito, y los Juzgados de Distrito, segtin
lo prevé la Constitucién Federal.

Es importante sefialar que en México no existe un ministerio o se-
cretarfa de justicia, segtin la reforma judicial del 30 de diciembre de
1994, se cre6 dentro del Poder Judicial de la Federacién un érgano
de gobierno y administracién del mismo poder, con excepcién de la
Suprema Corte y el Tribunal Electoral: el Consejo de la Judicatura
Federal, dando la posibilidad de que los Estados establecieran sus
similares pero pocas se han erigido.*> Cuya funcién es la administra-
cion, vigilancia y disciplina del Poder Judicial.

45 José Luis Soberanes Fernandez, Sistema Jurisdiccional Mexicano, Centro de Es-
tudios Constitucionales México-Centroamérica/1j-uNaM / Corte de Constitucionali-
dad de la Reptblica de Guatemala, México, 1999, p. 12.
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El Consejo de la Judicatura Federal ha dividido al pais en 23 cir-
cuitos, en los cuales se debe de establecer por lo menos un Tribunal
Colegiado y uno Unitario, pudiendo existir mds de uno, e incluso es-
pecializarse en razén de la materia.4¢ Los Tribunales Colegiados de
Circuito conocen de amparos uniinstanciales y la segunda instancia
de los biinstanciales, excepto cuando juzgue la constitucionalidad de
una ley a través del recurso constitucional de revisién contra resolu-
ciones de los tribunales de lo contencioso administrativo.

Los Tribunales Unitarios de Circuito conocen en segunda instan-
cia, generalmente por via de apelacién, de los juicios ordinarios fe-
derales.

Los circuitos se subdividen en distritos y en ellos debe haber por
lo menos un juzgado, pudiendo haber mds, los que se especializan
en razén de la materia. Los jueces de Distrito conocen de las prime-
ras instancias de los juicios ordinarios federales y el amparo biins-
tancial.

El Poder Judicial tiene dos competencias jurisdiccionales:

1) La justicia constitucional.

2) Lajusticia ordinaria federal.

La justicia constitucional se ejerce a través del juicio de amparo,
ademads de la accién de constitucionalidad y las controversias cons-
titucionales.

El juicio de amparo en México es muy extenso, ademads de revi-
sar la constitucionalidad de las leyes y habeas corpus, también tiene
la funcién de controlar la legalidad de los actos de autoridad tanto
jurisdiccional como administrativa. Es decir, desde el siglo pasado,
el amparo se convirti6 en el érgano revisor de la actuacién del po-
der publico, bien sea administrativo o jurisdiccional, trastocando
la naturaleza del mismo proceso y debilitando el federalismo ju-
dicial.#”

Segun lo prevé nuestra Carta Magna, al Estado, a través del Poder
Judicial le compete la imparticién de la justicia. “La imposicién de
las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial.”

La legislacién penal sustantiva establecerd qué bienes juridicos
son merecedores de proteccion y serd la legislacién penal adjetiva la
que marque los procedimientos para la determinacién de responsa-
bilidad y la consecuente aplicacién de la sancién, encomienda recai-
da en la autoridad jurisdiccional.

46 Jbidem, p. 16.
47 Ibidem, p. 13
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La ejecucion penal

Una vez impuesta la sancién penal, corresponde al Ejecutivo (Fede-
ral o Estatal), segtin el delito del que se trate, la aplicacién de ésta, es
decir, al Poder Ejecutivo le corresponde organizar el sistema de eje-
cucién penal, orientado al logro de la readaptacién social del sujeto
que cometi6 el delito.

Existe una relacién estrecha entre el derecho que tiene el Estado
de sancionar al sujeto que ha infringido la norma y la obligacién del
propio Estado para otorgar al infractor el medio para su readapta-
cién social.

Es la cércel sin duda la mds controvertida de las instituciones del
sistema penal; en ella, se prevé el cumplimiento de la sancién im-
puesta por la autoridad jurisdiccional, evidentemente, privativa de
libertad. Y es que tal sancién —pena— se ha erigido como la panacea
de las sanciones penales en el mundo y México no es la excepcién.
Pero antes de explicar a grandes rasgos la estructura y funciona-
miento de lo que se ha denominado el sistema penitenciario mexica-
no y su fundamento legal, permitaseme unas breves reflexiones so-
bre esta institucién, mismas que serdn complementadas en la parte
ultima del presente trabajo.48

La pena privativa de libertad cuyo origen suele ser atribuido a di-
versas inercias de la vida social* sin duda ha encontrado “natural”
asidero en la construcciéon del Estado moderno. En efecto, es en los
origenes del surgimiento del Estado Liberal burgués donde la carcel
empez0 a forjar su propia legitimacién. Por la aplicacién de la pena
(privativa de la libertad) el Derecho Penal pretende cumplir con las
finalidades a él encomendadas, las cuales son las relativas a la pre-
vencion del delito, a través de los postulados de prevencién general
y especial, esbozados en sendas teorias en el contexto mundial. Asf,
por la represién del delito, esto es, la aplicacién de la pena privativa

48 Véase el capitulo v, seccion “En el dmbito ejecutivo” (pp. 145-147).

49 Si se quiere profundizar sobre los factores que influyeron el nacimiento de la
cdrcel, recomiendo la lectura en el &mbito nacional de Serafin Ortiz Ortiz, Los fines
de la pena, Instituto de Capacitacién de la PGR, México, 1993; y en bibliografia extran-
jera la consulta de las obras de Ifiaki Rivera Beiras, quien desde la Universidad de
Barcelona ha producido vasta literatura sobre la materia penitenciaria, constituyén-
dose por tanto no sélo en uno de los penitenciaristas mds connotados de los tiltimos
afios, sino también en un arduo defensor de los derechos humanos de los reclusos:
La cdrcel en el sistema penal, Bosch, Barcelona, 1995, La devaluacion de los derechos de
los reclusos, y otras.
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de libertad, el Derecho Penal a través de su sistema penal pretende
disuadir a los potenciales delincuentes de que cometan delitos (pre-
vencién general) y corregir al delincuente —en su caso— y evitar
que reincida (prevencién especial).

Sin embargo, la realidad de las prisiones desde su surgimiento
acusa no s6lo aberrantes violaciones a los derechos humanos de los
reclusos sino la imposibilidad misma de la propia institucién de lle-
var a buen término su cometido. Para ello, en el dltimo apartado de
esta investigacion, esbozo argumentos que tienden sin duda a evi-
denciar tales nocividades que se han traducido irremediablemente
en formas claras de victimizacién. Analizaré ahora —someramente
como lo he venido anunciando— la estructura y funcionamiento del
sistema penitenciario en México, establecido por los ordenamientos
penales correspondientes.

Es por medio de la autoridad ejecutora como se da cumplimiento
a las sanciones impuestas por el Poder Judicial, siempre y cuando se
trate de sanciones privativas de libertad.

El sistema penitenciario en México se estructura en la Administra-
cién Publica, esto es, dentro del Poder Ejecutivo a través de la Secre-
taria de Gobernacién y su Direccién de Prevencion y Readaptacion
Social; y, de la misma forma en los estados de la Federacién, el tnico
cambio es en el nombre de la direccién.

En materia de ejecucién de sentencias impactan:

1) La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la
que por supuesto se prevén garantias importantes para la protecciéon
de los derechos de los involucrados, como el que s6lo por delito que
merezca pena corporal habra lugar a prisién preventiva y el sitio de
ésta serd distinto del que se destinare para la extincién de las penas y
estardn completamente separados, garantizdndose asf la separacién
entre procesados y sentenciados. Asimismo se sustentan las bases
de la readaptacién social mediante el trabajo, la capacitacién para el
mismo y la educacién. Entre otras garantias se prohiben los maltra-
tamientos y demds abusos; y, por supuesto, recientemente se deroga
la pena de muerte. En la Constitucién Federal se sientan las bases
para la justicia para adolescentes.

2) La Ley Organica de la Administracién Ptblica Federal que en-
comienda a la Secretaria de Gobernacién organizar la defensa y pre-
vencion social, asi como la ejecucién de las penas impuestas por el
Poder Judicial.

3) Diversas leyes y reglamentos que establecen las reglas de la eje-
cucién de sanciones privativas de libertad para la readaptacion so-
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cial; las reglas para los beneficios de preliberaciéon y remisién parcial
de la pena, entre otros derechos. Asimismo las que dan vida y orga-
nizacion a las instituciones responsables de la ejecucién de sanciones
privativas de la libertad.

4) Los cédigos penales y de procedimientos en materia del fuero
comun y del fuero federal que establecen facultad punitiva del Esta-
do y los procedimientos respectivos.

5) La jurisprudencia. En México, la palabra jurisprudencia se ha
aplicado para designar la interpretacion, con cardcter obligatorio,
que hacen los jueces de los preceptos legales.>? Es importante ha-
cer mencién que en 75 afios de jurisprudencia sobre readaptaciéon
social, existe un sinnimero de jurisprudencias en diferentes temas,
por ejemplo, en materia de traslados, readaptacién social del delin-
cuente, individualizacién de la penas, entre otras.

6) Los tratados internacionales sobre ejecucién de las sentencias
penales. Segtin la facultad plasmada en la Constitucién General de
la Reptblica, por la que el gobierno federal esta facultado para cele-
brar convenios con otros paises para el intercambio de prisioneros.
Son importantes debido a que dentro del régimen de la readaptacién
social, las personas deben regresar a la sociedad de la que se apar-
taron al violar la ley, ya que se deben de readaptar en el medio en el
cual se van a desenvolver al momento de estar libres. En materia in-
ternacional se han suscrito tratados sobre la ejecucién de sentencias
entre México y: Espaia (1996), El Salvador (1993), Argentina (1990),
Belice (1985), Bolivia (1985), Panamd (1979), Canadd (1977) y Estados
Unidos (1976).

La Federacién suscribe también, con los gobiernos estatales, con-
venios de coordinacién general para la ejecucién de las sentencias
penales por delitos del fuero comtin en los Centros Federales de Re-
adaptacién Social o viceversa, con el fin de reducir conflictos propios
del incremento poblacional. Y qué decir de las declaraciones a nivel
internacional sobre los derechos humanos de los internos y a las que
se ha adherido nuestro pais; y de los tratados internacionales en la
misma materia por los que México se obliga a respetar en términos
de la propia Constitucién federal.

50 Jorge Adame Goddard, Diccionario Juridico Mexicano, 1-UNAM, México, 1998,
pp- 1890-1891.
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CUANDO abordé la temdtica de la clasificacién de las victimas, pu-
dimos observar cémo algunos autores hablan de las victimas gene-
radas por el sistema de justicia penal; en ese sentido Elias Neuman
considera como victimas colectivas a determinados grupos comuni-
tarios por medio del sistema penal, y se refiere, entre otras formas,
a las leyes que crean delincuentes; las victimas de vejaciones, tra-
tos crueles y degradantes en sede policial; la inoperancia en la rein-
sercién social de liberados, etcétera. Rodriguez Manzanera,! por su
parte, dedica el capitulo xxiI de su obra a la Victimologia y Proceso
Penal; en él, amén de referirse a la victima como agente informal del
control del delito, habla de la sobrevictimizacién que de la victima se
hace en el proceso, de victimas del proceso penal y del delincuente
como victima.

Argumentos como éstos son ya reiterados para evidenciar que
el sistema penal —contempordneo— no cumple los fines para los
cuales ha sido creado. Bergalli, al referirse al Estado esparfiol, por
ejemplo, afirma que “el Sistema Penal Espariol]...] se ha demostrado
como uno que no soluciona los problemas para los cuales supuesta-
mente estarfa dispuesto a encarar”.2

Los fines atribuidos a la pena, por ejemplo, lejos estdn de ser rea-
lidad, pero ademds parecen producir efectos diametralmente opues-
tos.3 Dirfa que el sistema penal mds bien responde a los intereses de
s6lo unas clases sociales.

Asi, la afirmacién de que el sistema de justicia penal responde a
los intereses de la clase en el poder; de quien tiene el poder de crear
la ley en beneficio de si, esto es de los intereses hegemonicos.

El Estado, revestido de un poder soberano que le posibilita la de-
fensa hacia su interior y exterior, se encuentra vinculado a un territo-

1 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia. Estudio de la victima, 3a. ed., Porraa,
Meéxico, 1996, pp. 322 y ss.

2 Roberto Bergalli (coord.), Sistema penal e intervenciones sociales, Hacer, Barcelo-
na, 1993, p. 219.

3 Serafin Ortiz aborda abundantemente la problemética —referido a México y
Venezuela— en Los fines de la pena, Instituto de Capacitacién de la PGR, México, 1993,
pp- 142y ss.
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rio que le es propio y sobre el que ejerce su completo control. Y, para
ejercer tal control, el Estado se sirve del Derecho, siendo el sistema
penal la instancia por la cual ese control se ejerce con mayor severi-
dad. Asi, la facultad de coercién que caracteriza al Derecho —y que
ejerce el Estado— nunca es mds evidente que en la aplicacién de
las leyes penales. El control se logra por la fuerza viva si es necesa-
rio. Pero el uso de tal violencia —violencia legal—, se legitima sélo
si se efectiia a través de las instituciones facultadas, en este caso el
sistema penal —legitimamente constituido— y sélo para la estricta
defensa y proteccién de los derechos de terceros y en pro del orden
juridico y social.

Esta imposicién normativa supone la posibilidad —y legitima-
cién— del uso de la violencia por parte de las instancias encargadas
de aplicar la coaccién. En todo caso, lo que interesa analizar son los
limites y limitaciones de dicha coaccién.

Asf el sistema penal se evidencia como una compleja manifesta-
cién del poder social; y su legitimidad, como la caracteristica que
le otorga su racionalidad. Poder que no sélo tiene sino que ademds
ejerce; y lo hace, mediante un ejercicio planificado racionalmente.
El actuar racional y coherente del propio sistema penal, lo hace le-
gitimo. Pero hasta qué punto es legitima o racional la actuacién del
sistema penal. El problema se centra principalmente en ello. Quién
dice qué es legitimo y qué es racional. Por nuestro sistema juridico
es la propia ley quien lo sefiala. Esto a su vez implica traer otro prin-
cipio a juego, el de “legalidad”, del cual el discurso juridico penal
desprende fundamentalmente dos principios:

1) El principio de legalidad penal, que exige que el ejercicio del po-
der punitivo a través de las instancias del sistema penal, tenga lugar
dentro de los limites previamente establecidos por la ley —poniendo
especial énfasis en los limites a la tipicidad—.

2) El principio de legalidad procesal, que exige que las instancias
—agencias— del sistema penal ejerzan su poder —para criminalizar
(o al menos intentarlo) a todos los autores de acciones tipicas, an-
tijuridicas y culpables— conforme a ciertas pautas detalladamente
explicitadas.

La estructura del actual sistema penal mexicano —como de cual-
quier sistema de justicia penal que responda a una tradicién juridica
tal— hace que la legalidad procesal dificilmente se pueda respetar.
El discurso juridico penal programa un ntimero increible de hipéte-
sis en que el sistema penal interviene represivamente de un modo
mecdnico —dirfase natural—, pero las agencias del sistema penal
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—y sus operadores— disponen apenas de una capacidad operativa
ridiculamente inferior en comparacién con la magnitud de lo plani-
ficado. La disponibilidad entre el ejercicio del poder programado y
la capacidad operativa de dichas agencias es abismal; y peor aun,
si se diese la inconcebible circunstancia de que su “poder” se incre-
mentase hasta llegar a corresponder a todo el ejercicio programado
legislativamente, se produciria el indeseable efecto de criminalizar
varias veces a casi toda la poblacién.

“Si se incrementasen todos los hurtos, todos los adulterios, todos
los abortos, todas las defraudaciones, todos los cohechos, todas las
amenazas, etcétera, practicamente no habria habitante que no fuese
varias veces criminalizado.”4

La realizacién de tal tipo de criminalizacién es un supuesto muy
absurdo, se pugna —generalmente— por lo contrario, por una “de-
flacién penal”, una reduccién del poder punitivo estatal ejercido por
las agencias de control penal, para una reduccién en el ejercicio de
la coaccién.

Zaffaroni de manera categoérica afirma: “el sistema penal es un
verdadero embuste: pretende disponer de un poder que no tiene
ocultando el verdadero poder que ejerce y, ademads, si tuviere real-
mente el poder criminalizante programado, provocarfa una catds-
trofe social”.>

El sistema penal, pareciera, estd estructuralmente montado para
que la legalidad procesal no opere, sino que por lo contrario ejerza
su poder con un altisimo grado de arbitrariedad selectiva que, his-
téricamente —y de forma casi natural—, se ha orientado hacia los
sectores vulnerables, incluso, por supuesto, las victimas. Esta selec-
cién es producto de un ejercicio de poder que también estd en ma-
nos de las agencias ejecutivas con “espacio legal” para ejercer poder
represivo sobre cualquier habitante, actuando cuando lo deciden y
contra quienes lo deciden. Certero, Neuman afirma que si uno visita
la cércel tras 20 afios después de haberlo estado, verd a los mismos re-
clusos de entonces, s6lo que ahora se llaman internos, los mismos
rostros, igual forma de andar, de dirigirse, similares sonrisas de tris-
teza, torsos desnudos, los mismos tatuajes, igual coloracién de la
piel: negra o pardusca, y también los mismos delitos... A su cuidado
estdn jlos mismos guardiacdrceles...! Es que serdn los hijos de los

4 Eugenio Radul Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, Temis, Bogotd, 1990, pp.
16-17.
5 Idem.
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reclusos de hace 20 afios, y los padres de la préxima generacién de
presos. Son carne de carcel.®

Se reafirma asi aquella selectividad sefialada. Los delincuentes
siempre son los mismos: pobres, negros, nativos, etcétera. Ellos
—delincuentes fracasados— son los que pueblan las carceles.

En conclusién, operacionalmente y por su estructura misma el
sistema penal dificilmente puede respetar los limites de legalidad,
actuando con un margen amplisimo de arbitrariedad a través de sus
agencias. Pero no tan sélo no los respeta, sino que incluso los viola a
través de la misma ley y de la operatividad de sus instancias de
aplicacion. Basta con sefialar el increible nimero de secuestros, ho-
micidios y torturas cometidos por las agencias ejecutivas del sistema
penal, o por su personal, a los que se puede agregar la corrupcion,
las actividades de extorsién, y la participacién de beneficios tales
como la prostitucién, el contrabando, el trafico de t6xicos prohibi-
dos, etcétera, lo que pertenece a la incuestionable realidad de nues-
tros sistemas penales marginales.

En este orden de ideas, realizaré a continuaciéon una somera re-
flexién de las implicaciones negativas —nocivas— del actuar puniti-
vo del sistema penal, mismas que evidencian una forma mads de vic-
timizacién, desarrollada paradéjicamente al amparo de la legalidad.
Tal reflexién, por cuestiones diddcticas, la esbozaré tomando como
referencia los dos niveles de los que entendemos forma parte el sis-
tema penal: la ley penal (en un nivel de creacién) y el nivel de aplica-
cién de esa ley, es decir, las agencias o instancias ejecutivas a las que
hemos estado haciendo alusién (policial, judicial y penitenciaria).

VICTIMIZACION MEDIANTE LA LEY PENAL

“Para que un discurso juridico penal, elaborado sobre un texto legal
que se hace explicito mediante los enunciados de la dogmaética, sea
‘socialmente verdadero’ no puede desentenderse del ser y refugiarse
en el deber ser, porque para que ese deber ser sea un ser que atin no
es, debe reparar en el devenir posible del ser, si no lo convierte en un
ser que jamds serd.”

Sirvan estas ideas sefialadas por Zaffaroni” para abordar este apar-
tado y hacer una breve referencia de cémo las agencias legislativas,

6 Elfas Neuman, Victimologia. El rol de la victima en los delitos convencionales y no
convencionales, 1a. reimp., Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1992, p. 39.
7 Eugenio Radl Zaffaroni, En busca de..., op. cit., n. 210, pp. 9y ss.
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al aumentar las tipificaciones, no hacen mds que aumentar el arbitrio
selectivo del sistema penal y sus pretextos para ejercer un mayor
poder controlador, desatendiendo al ser como tal, escuddandose en
un deber ser que nunca sera.

Me refiero concretamente a la situacion de crear delitos, en los
que parece no haber victima, y con ello victimizar al “supuesto de-
lincuente”, cuando el problema quiza no debiese tratarse desde una
perspectiva juridica, sino sociolégica o quizd antropolégica, por
ejemplo, o bien con la concurrencia de todas.

El tema es ampliamente tratado en una obra que, a mi parecer,
es muestra clara de cémo una critica tal debe esgrimirse. Es Emilio
Lamo de Espinosa en su obra Delitos sin victima,® donde aborda am-
pliamente el tema, planteando la problemaética y estableciendo que
al margen de la legalidad, o incluso moralidad de una conducta, hay
toda una serie de comportamientos que son socialmente reprobados
sin que tal reprobacién sienta la necesidad de justificarse mediante la
represién punitiva. El autor argumenta que la prostitucion, la porno-
grafia, la homosexualidad o el uso de estupefacientes son reproba-
bles resulta per se evidente para muchas personas. La evidencia de la
reprobacién alimenta asi su propia fuerza: tales conductas se rechazan
con mayor intensidad que muchos delitos. Evidencia que se manifiesta
también en la ingenuidad con la que se trata de controlar tales con-
ductas a través del instrumento juridico-penal. Aun diversas legis-
laciones penales aparecen sancionando la prostitucién, el escandalo
publico, la pornografia, etcétera.

Y cuestiona: pero, ;qué sentido tiene, si es que tiene alguno, la uti-
lizacién del aparato penal para controlar tales conductas? El punto
estd en saber si se trata de un conjunto de comportamientos frecuen-
temente considerados como delictivos y, por tanto, incluidos en los
cédigos penales, o bien simplemente antisociales y peligrosos.

Siguiendo al autor, este tipo de conductas se caracterizan por tres
notas distintas:

1) Implican siempre una transaccién o intercambio voluntario en-
tre adultos, de bienes y servicios con fuerte demanda y legalmente
proscritos.

2) Puesto que se trata de transacciones voluntarias, nadie se que-
ja de ellas, no hay denuncias y, por tanto, cabe estimar que no hay
victimas.

3) La inexistencia de victima, por tanto, lleva a deducir que se tra-
ta de comportamientos evidentemente inmorales.

8 Emilio Lamo de Espinosa, Delitos sin victima, Alianza, Madrid, 1989, p. 214.
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En resumen, son conductas que retinen tres caracteristicas: con-
trarias a la moral, inexistencia de victima e implican una transaccién
voluntaria e ilegal entre adultos.

Pero ello resulta mds complejo de lo hasta aqui planteado, pues
si se trata de transacciones voluntarias, ya no serian aplicables es-
tos criterios cuando hay fraude; y al ser transacciones puede que en
ellas medie un componente econémico que genere mercados ilega-
les, pudiéndose hablar de mercado negro de servicios ilegales, como
drogas, aborto, prostitucion, etcétera, asi que tampoco se podrian
aplicar. Ademads de que la afirmacién de que no existe victima es
muy criticable, pues si bien no hay victima, siempre puede encon-
trarse una; asf, la prostituta es victima del cliente que la explota o del
proxeneta, el yonqui del que le vende la droga a precios exorbitan-
tes, etcétera.

Finalmente, otra critica que podria hacerse al planteamiento del
autor es que el bien juridico protegido es la moral publica, y si son
delitos inmorales éstos deben sancionarse creando los tipos penales
correspondientes. En consecuencia, se trata de comportamientos pu-
nibles en numerosas legislaciones, donde la presunta victima no sélo
consiente sino que busca activamente tal servicio.

La paradoja de la existencia de delitos sin victima se explica por-
que en tales campos lo que se sanciona son conductas que atentan
contra la moral publica, envolviendo un andlisis entre 16gica social,
moral y eficacia represora del Derecho Penal.

Pero, jen qué medida estd legitimado el Estado para imponer
unas especificas pautas morales a sus ciudadanos erigiéndose asi en
padre de familia de unos stbditos reducidos a la categoria de meno-
res de edad? Y si fuese legitimo, shasta qué punto puede ser eficaz
tratar de impedir transacciones voluntarias y privadas sobre bienes
y servicios con amplia demanda, si ellas no producen dafios a terce-
ros inocentes? Y si la respuesta es que el Derecho Penal no es eficaz
en dicho dmbito, ;qué sentido tiene entonces amenazar cuando no
se puede sancionar?

Tras el planteamiento de las ideas aqui brevemente estructuradas,
Lamo de Espinosa intenta evidenciar que la moralidad, el desorden
ético, e incluso el vicio constituyen parte del orden social cotidiano
y no meras desviaciones del mismo. El explicar cémo llega a tales
conclusiones excede los limites de nuestro desarrollo. Lo que me in-
teresa es plantear esta problematica.

La justificacién de la intervencién del sistema penal en esta clase
de conductas, se ha basado siempre en la presuncién de que hay
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orden ahi donde hay orden moral. Para Lamo de Espinosa el orden
social tiene poco que ver con el orden moral pues también la inmo-
ralidad forma parte de la vida cotidiana.’

Con estos planteamientos pretendemos evidenciar que la propia
norma penal —como sus instancias de aplicacién, e incluso la socie-
dad misma— genera la conducta delictiva —como la no delictiva—,
y frecuentemente, son los mismos organismos encargados de la re-
presién de los delitos —como lo veremos— quienes cronifican tales
conductas e incluso las amplifican.

El planteamiento de Lamo de Espinosa se constituye como un ar-
gumento mds en contra de la selectividad del Derecho, misma que
alcanza al Derecho Penal; aunque lo cierto es que la misma no es
siempre producto de la ley misma sino de la manera en la que ella se
concretiza o actualiza. Por ello, se evidencia un Derecho Penal que
no es igual para todos, pero no sélo porque los legisladores dictan
normas que afectan mds a unas clases que a otras, sino también por
que estas clases afectadas, las humildes, son mds fécilmente fiscali-
zadas, controladas, arrestadas, juzgadas, sentenciadas y encarcela-
das por las instancias de aplicacién del sistema penal, que las clases
poderosas. Y ello, ;de un modo inconsciente?

“Numerosas normas penales aparentemente apoliticas son en rea-
lidad formas evasivas de controlar la conducta y penalizar grupos
sociales peligrosos o disidentes, de modo que el &mbito del derecho
penal politico es mds amplio de lo que una primera aproximacién
puede hacer creer.”10 ;Es pues nuestra ley un conjunto de normas
creadas para la proteccién de unos a costa de otros?

Landrove Diaz!! sefiala que hay que reconocer que las leyes pena-
les son cada vez mds abundantes y complejas, mds represivas —en
suma—, y victimizan a mayor niimero de personas.

En México, la legislacién penal como la de gran parte del mundo,
tiene tendencias marcadas a tipificaciéon de conductas. El hecho de
que una conducta sea tipificada como delito, no resuelve ni por mu-
cho el problema social que significa el delito. Asistimos la necesidad
de combatir los problemas desde otros dmbitos disciplinarios, ade-
mas del juridico, que den al traste con el problema. “Inflar” cédigos
penales s6lo aumenta la facultad punitiva del Estado y la posibili-
dad de victimizacién desde las instancias del poder.

9 Ibidem, p. 216.
10 Ibidem, p. 215.
1L Ibidem, p. 141.
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VICTIMIZACION A TRAVES DE LAS INSTANCIAS
DEL CONTROL PENAL

Analizaré ahora, cémo es que las instancias ejecutivas del sistema
penal (policfa, jurisdiccién y cércel), en el ejercicio de sus funciones
lesionan a quienes entran en contacto por determinadas circunstan-
cias con ellas. Cuando lejos de cumplir los objetivos y finalidades
para las que fueron creadas y puestas en funcién, paraddjicamente,
pareciere que surtieran el efecto contrario.

Cuando la actividad desplegada por el sistema penal no cumple
con sus objetivos, seguramente creard perjuicios para quienes atafie
directamente su actuacién. Pero no todo termina ahi, pues alcanza
también a terceros que nada tienen que ver con la administracién
de justicia penal, pero que por sus caracteristicas o condicién (raza,
nacionalidad, aspecto, etcétera) son envueltos en la maquinaria
funcional del sistema penal, produciendo su victimizacién. Pense-
mos asi, por ejemplo, en aquel detenido por su apariencia fisica o
condicién social e interrogado en sede policial, 0 mds grave aun,
quien es llevado a juicio siendo inocente, se le procesa y se des-
cubre su inocencia, si eso sucede se podrad ir, si no, seguird siendo
victimizado.

Analicemos ahora, cémo desde cada instancia aludida puede
producirse victimizacion. Si bien la referencia es el sistema penal en
Meéxico, es evidente que en todos los sistemas penales de tradicién
juridica como la nuestra, tales problemadticas son latentes.

En el ambito policial

La policia como instancia del control penal, constituye el primer
contacto que el sistema penal tiene con el delito. Hemos dejado se-
faladas algunas cuestiones preliminares sobre lo que es la funcién
policial, su estructura y su fundamento. Ahora habrd que concen-
trarse en el andlisis de tal funciéon en uso de la “violencia legitima”
que el Estado le ha conferido a través de ese poder coaccional del que
cuenta para el cumplimiento de las normas y el predominio del
orden juridico establecido. Es asi como la violencia ejercida por la
policia encuentra su justificacién. Si bien la fuerza del Estado, me-
diante el uso coactivo, no se evidencia s6lo en el sector policial; es en
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el sistema penal donde —como lo argumenté— tal potestad es mds
evidente; y de éste, la policia hace un uso significativo.

Debe quedar claro, en primer lugar, que la violencia policial es
en todo caso una violencia aplicada siempre por mandato de una
autoridad superior que siempre acaba siendo el Estado. Asi, se redu-
ce aparentemente toda su justificacién a un problema de legalidad,
amparada tras el escudo de la violencia debida.

Asf, la funcién de la policia en el procedimiento penal —en la que
centramos nuestro estudio—, es la de llevar a los sujetos a presencia
del juez; la policia es la que da la notitia criminis. Por ello, para desa-
rrollar su funcidn, utiliza dos instrumentos esenciales, uno de ellos
es precisamente el uso de la violencia fisica. Para desplegar sus fun-
ciones, para aprehender al delincuente, aportar pruebas, etcétera, se
ve obligada a utilizar la violencia viva, la cual, es idéntica a la que
reprimen, lo que la diferencia es el elemento justificante de la misma,
fundamentado en el mandato recibido, pues se efectiia en nombre
de la justicia estatal. Asf la policia es el instrumento de fuerza maés
poderoso con que cuenta el Estado.12

Pues bien, si la policia usa su fuerza, su violencia correctamente,
debe hacerlo bajo determinadas normas, que afectan a la legalidad
de la intervencion, pero ello no atafie a la forma de violencia que es
fuerza.

El otro instrumento del que cuenta la policia para el despliegue
de sus funciones es lo que algunos autores han denominado el plus
de poder.

Este poder “extra” del que cuenta la policia en su funcionamiento,
se fundamenta en la necesidad de la prevencién. Y si resulta que el
sistema penal debe prevenir el delito, la sociedad quiere —yo diria
exige— que se le prevenga del delito. Para ello, se le exige a la policia
que detecte el delito antes de que suceda, y lo reprima; lo cual impli-
ca tener que descubrir y en su caso detener a aquellos sujetos antes
de que infrinjan la ley penal; pero, como debe esperar a que se haya
producido el ataque a un bien juridico protegido, a que se produzca
un acto tfpico, entonces todo resulta una contradiccién, pues se le
exige garantizar no ya la reacciéon penal, sino la tranquilidad ciuda-
dana. Para todo lo cual se ve en la necesidad de seleccionar a sujetos
que son susceptibles de generar peligro, lo cual la lleva a la creacién

12- Amadeu Recasens, “Violencia, policia y seguridad ciudadana”, en Imdgenes
del Control Penal. El sistema penal y sus agencias, Universidad Nacional del Litoral de
Santa Fe, Argentina, 1994, pp. 51-82.
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de estereotipos de la peligrosidad social; que, como mds adelante se-
fialaré, implica una nueva forma de victimizacién. Ademads de ello,
se requiere de una capacidad de acumulacién de informacién, a la
que hay que acceder si no se quiere caer en evidente incongruencia.
Todo lo cual constituye aquel plus de poder.13

Ahora bien, se trata de una violencia que en todo momento corre
el riesgo de devenir incontrolada o incontrolable, violatoria de ga-
rantias individuales, que vulnera el Estado de Derecho. Es esto lo
que actualmente constituye una preocupacién universal. Se acusa la
ineficacia, corrupcién y brutalidad policiaca, que derivan en inadmi-
sibles violaciones a los derechos humanos.

La intervencion policial

Dentro del dmbito de la intervencién policial se habla de una victi-
mizacién del delincuente determinada por las torturas y vejaciones
de toda indole que sufren los detenidos bajo determinadas circuns-
tancias, y que adn es prdctica cotidiana. Con frecuencia, el trato que la
policia dispensa a los presuntos delincuentes reviste una violencia
desmesurada, sobre todo si éstos pertenecen a determinados secto-
res sociales. Este es uno de los aspectos menos confesables —y me-
nos confesado— de la intervencién policial. En muchas ocasiones,
el mero hecho de tener antecedentes penales, incrementa el riesgo
de posteriores detenciones por parte de policias, las cuales, aunque
se utilice el eufemismo de que se trata de simples detenciones para
interrogar, dan lugar a detenciones ilegales caracterizadas por malos
tratos, amenazas, etcétera, no siempre denunciadas por temor a las
represalias.

Resulta cierto que, con desoladora frecuencia, los derechos de los
detenidos no resultan escrupulosamente respetados, y que la violen-
cia policial suele tener —casi siempre— los mismos destinatarios. El
argumento justificante: la lucha contra la impunidad.

La creacion de estereotipos

Cuando la policia se ve en la necesidad de estigmatizar para poder
prevenir, se genera una forma mas de victimizacion.

13 Idem.
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Con la estigmatizacién!# o etiquetamiento, la policia decide quién
es delincuente y quién no, al margen de lo que realmente sea. Asi,
seran “clientela predilecta” grupos marginales, algunos extranjeros,
gitanos, etcétera; se producirdn detenciones ilegales, sin razén jus-
tificable, serdn “presa facil”, cuando probablemente —como es fre-
cuente— no hayan cometido ningtn acto ilicito, e incluso, estén muy
lejos de cometerlo.

Esta misma gente es la que suele también poblar las cdrceles, ser
incluso procesados sin los requisitos legales indispensables que ga-
ranticen su defensa, pero sobre todo un juicio justo e igual. Es casi
siempre a ellos, quienes siendo “inocentes”, se les hace sufrir todo
un proceso lleno de aberraciones legales, y todo porque quizd al-
guien lo sefial6 como responsable —por su condicién misma—, o
la policia lo etiquetd y dedujo que él lo era, o como también suele
suceder “el sistema” necesitaba un chivo expiatorio.

Es la necesidad o “capacidad” de estigmatizar por parte de la po-
licia la que lleva a reflexionar si no son ellos mismos victimas de su
propia funcién, de desempefiar un papel que el sistema penal les
sefiala y la sociedad les exige.

El estereotipo lleva a seleccionar al sujeto delincuente traducido
en “peligroso”, y eso lleva a un problema de discriminacién y vulne-
racion de derechos e incluso de racismo.

En el dmbito judicial

Es facultad jurisdiccional juzgar a los presuntos delincuentes, a tra-
vés de la valoracion de pruebas y el examen de los hechos para la

14 Denis Chapman es el creador de la teoria del estigma, la cual —dice— “no de-
pende de la nocién de que la victima cambia su sistema de valor o que es reclutado
a un grupo delictivo, sociedad o subcultura, sino que mira hacia las consecuencias
de su encarcelamiento y fichaje[...] La teoria del estigma reconoce que la sociedad,
por la cual se entiende el aparato administrativo, la prensa y en algunos casos orga-
nizaciones religiosas, identifica y rechaza ciertas personas con ciertas conductas]...]
La designacién o estigmatizacién de algunas clases de personas como malas per-
mite que el conflicto se resuelva a través de su aislamiento, marginalidad o expul-
si6n|...] El chivo expiatorio tiene una funcién para los individuos, los grupos y la
sociedad]...] Una vez que el grupo es identificado y aceptado, se justifica la accién
de la policia de una manera que normalmente seria emocionalmente perturbador”.
Denis Chapman, “El estereotipo del delincuente y sus consecuencias sociales”, en
Estigmatizacion y Conducta Desviada, Puente, Maracaibo, del original Criminal Journal
of Criminology and Penology, vol. 1, nim. 1, febrero de 1973.
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consecuente determinacién de la responsabilidad penal y la corres-
pondiente aplicacién de la pena.

El debido proceso implica de si una serie de acciones tendentes a
un fin primordial: declarar, en su caso, la responsabilidad penal del
0 los procesados. Tales acciones por su naturaleza —y necesidad—
tienden frecuentemente a ser lesivas de las personas a sujecion. Pero,
lo importante serd —siguiendo el hilo conductor de las ideas que se
han venido esbozando— determinar cudndo tales lesiones vulneran
los limites de la legalidad y se convierten en violencia ilegal; sobre
todo cuando se habla de los derechos del procesado; pero no menos im-
portantes —porque el principio de igualdad juridica asi lo exige—,
cuando tal violencia la resienten las victimas. La vulneracién de los
derechos de las victimas, es igualmente deleznable.

Para que el Derecho opere, se actualice y sea eficaz, es necesaria la
lesién de bienes juridicos, siempre que la misma tienda —legalmen-
te— ala proteccién de los derechos de terceros; ello es lo que legitima
al Derecho y por consiguiente al Derecho Penal. Tal reconocimiento
no implica sin embargo la ejecucién de acciones que de forma inne-
cesaria lesionen a quienes de alguna manera entran en contacto con
el sistema penal. El limite estd, a mi parecer, en la necesidad.

No obstante, pareciera préctica comun el ejercicio extralimitado
del poder estatal a través de su sistema penal; lo cual no debe —debe-
ria— encontrar asidero en la imparticién de justicia. Muchos pueden
ser los ejemplos (detenciones ilegales, brutalidad policial, condena
de inocentes, corrupcién a pequefla y gran escala, cateos ilegales,
etcétera). Tales practicas extralimitadas no siempre son —hay que
reconocerlo— producto de una actitud dolosa del servidor ptblico,
muchas surgen de la ignorancia o poca preparacién de los mismos,
en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones. Y si, estas actitu-
des —dolosas 0 no— pueden constituirse en sendas violaciones a
las garantias de los sujetos implicados en el proceso: la victima y el
presunto victimario; pero ademds de quienes, sin tener ninguna de
estas dos calidades, se ven inmiscuidos en el proceso, como los tes-
tigos, por ejemplo.

Pero, json necesarias tales actitudes denigrantes en pro de los
intereses del Estado?, jexisten limites de las mismas?, ;se pueden
implementar mecanismos menos lesivos sin que ello propicie impu-
nidad? Todos estos cuestionamientos, como en el anélisis de todos
los sectores del sistema penal, habrd que analizar para el ejercicio de
la jurisdiccion.
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He hablado con insistencia de la legalidad como eje moderador
de todo nuestro sistema juridico,!> a cuyo principio debe sujetarse
cualquier acto de autoridad. Y de la licitud de ciertas acciones que
aun afectando bienes juridicos resultan necesarias para hacer valer
el Derecho. Pues bien, la primera gran respuesta a las interrogantes
planteadas es sin duda la férmula de la legalidad. Si las acciones pu-
blicas de los operadores del sistema penal —servidores ptiblicos—
se cifien a los limites impuestos por la legalidad, de manera natu-
ral los indices de victimizacion se verdn favorablemente reducidos.
Pero, si ademds de ello, se buscan mecanismos menos lesivos en pro
de las victimas y sus derechos, el sistema penal veria incrementados
notablemente sus indices de credibilidad, pero principalmente haria
de sus actuaciones acciones menos lesivas y mds eficaces.

A continuacién enumero algunas de las circunstancias por las que,
a mi parecer, el sistema penal a través de su funcién jurisdiccional
produce victimizacion. Las molestias propias del juicio, como tar-
danza, interrogatorios, citaciones, etcétera, suelen ser ejemplos —no
en pocas ocasiones— de actitudes victimizantes.

La sobrevictimizacion

La exposicion de las victimas al proceso de justicia penal, y por su-
puesto en lo que se refiere a la instancia judicial, a menudo aumenta
el trauma que sufren, acrecentando su sentimiento de desamparo y
frustracion, asi como de resentimiento porque no se les ha ofrecido
proteccién o recursos adecuados contra su “explotacion”. Se habla
por ello de efectos sobrevictimizantes, esto es, amén de la victimiza-
cién sufrida por los efectos directos del delito, se expone a la victima
—por las circunstancias que de manera general a continuacién enu-
mero— a nuevas formas de victimizacién. A través del procedimien-
to la victima va siendo victimizada en varios aspectos, como al no ser
debidamente informada de su papel y de su alcance, ni de la marcha
de sus actuaciones, ni de la decisién de sus causas; al no presentarle
asistencia adecuada en el desenvolvimiento del procedimiento; al no
evitar las demoras innecesarias en la resolucién de sus causas y en la
ejecucién de sus mandamientos; al no ser atendidas sus preocupacio-
nes ni opiniones, cuando los que estdn en juego son sus intereses; y no
se diga las dificultades para la obtencién de la reparacién del dafio.

15 Véase formalismo juridico al inicio de la tercera parte en este trabajo.
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Como se observa, tales actitudes no tienen razén de ser en los
marcos de la legalidad. Son perfectamente evitables si se atiende a
los sefialamientos constitucionales por un lado y si se encuentra la
férmula juridica de incrementar los derechos de las victimas.

Otra forma de victimizacién, y que constituye la otra cara de la
moneda, es la que recae en el o los procesados, se trata de la victimi-
zacién sufrida por el presunto responsable.

La victimizacién procesal del inculpado

Bajo la maquinaria judicial, se produce esta otra forma de victimiza-
cién del sistema penal. Independientemente de los casos de error ju-
dicial —que mads adelante sefialaremos—, los delincuentes, como las
victimas, también sufren por problemas de lentitud, costos, desigual-
dad e inconsistencias. Asi, a la victimizacién judicial coadyuvan, el
Ministerio Piblico en su afdn de probar la acusacién, el abogado de-
fensor que busca justificar sus honorarios y hacerse de buena fama, y
ademads, el mismo juez sobrecargado de trabajo y de responsabilidad,
que coopera con la acusacion y el defensor en hacer juicios largos y
complicados, sin olvidar la carencia de criterios legales y doctrina-
rios claros para la cuantificacién de las penas, que deja margenes de
aplicacion carentes de criterio regulador, que practicamente llegan a
la arbitrariedad, obrando al margen de los criterios pautados para el
ejercicio del poder a través de las sentencias, que cuando se dictan ya
se han consumado efectos irreversibles en el procesado.

Victimizacion por la aplicacion de la prision preventiva

La prisién provisional, que en teoria es una simple medida cautelar y
de aseguramiento procesal, se convierte en realidad en una condena
por adelantado que viola la presuncién constitucional de inocencia,
y prejuzga en gran medida el resultado de la sentencia definitiva,
que en consecuencia estard viciado desde su origen, en parte por la
limitacién de posibilidades de defensa del acusado que se encuentra
en prisién provisional.

Se denuncian los frecuentes excesos en materia de detenciones
preventivas como reputable factor de victimizacién colectiva. Por
otro lado, no resultara sencillo obtener la absolucién de quien lleva
mucho tiempo en prisién preventiva, pues tal conducto supondria el
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reconocimiento de que el sistema penal no ha funcionado correcta-
mente, es decir, que alguien se ha equivocado.

Los efectos negativos de la prision preventiva son dificilmente
salvables, primero porque quitar tal f{érmula produciria irremedia-
blemente impunidad por la evasién sistemadtica que de la justicia ha-
rian los delincuentes.

Debe quedar claro, la promulgacién de los derechos de las victimas
y de los procesados no debe constituirse en férmulas irresponsables
que propicien impunidad. Es necesario encontrar niveles de equi-
librio en pro si de los derechos de las victimas y de los procesados,
pero también de los intereses del Estado y de la sociedad misma.

Atodo esto hay que afiadir que si la prisiéon preventiva no se llega-
se a cumplir en los establecimientos penitenciarios destinados para
tal efecto, el problema entonces adquirirfa mayor gravedad, pues al
cumplirse en los mismos establecimientos y sin segregaciones es-
peciales entre inculpados y condenados por sentencia firme, la gra-
vedad de la prisién provisional y su préctica equiparacién con una
pena privativa de libertad alcanzaria niveles patéticos, por provocar
la conducta conflictiva de los preventivos dentro de los centros peni-
tenciarios. Se convierte asi a la prisiéon preventiva en una verdadera
pena de privacién de libertad. De ahi todos los movimientos que
pugnan por una sustitucién de la prisién preventiva por otras medi-
das no privativas de la libertad.

Por otro lado, sabemos que la prisién preventiva no permite lle-
var a cabo una labor de reincorporacién a la sociedad, pues desde
el punto de vista juridico estd vedada cualquier intervencién sobre el
sujeto aiin no condenado; lo tinico que supone es un grave riesgo
de contagio criminal. A su vez, incrementa la poblacién reclusa, fa-
voreciendo el hacinamiento en las cdrceles, multiplicando el costo
de las instalaciones, exigiendo la dedicacién de un mayor ntiimero de
funcionarios, exponiendo a los sujetos “presuntamente inocentes”
a los riesgos inherentes al medio carcelario, y al mismo tiempo los
desconecta de su entorno familiar, social y laboral.

Finalmente, si el retenido después de ser juzgado es absuelto —lo
que no serd muy factible—,16 regresard a su hogar gravemente mar-
cado, etiquetado, con la presién psicolégica sufrida y el estigma de

16 Cudntas ocasiones procesos olvidados en los que al llamar la atencién del juz-
gador, éste se percata que no tiene elementos suficientes para imputar responsa-
bilidad penal y “acuerda” —decide— aplicar una sancién igual al tiempo que ha
estado en prisién preventiva.
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“haber estado en prisién”, y demds matizaciones que recibird de su
medio social. Asi, se habrd dado paso a su mds que posible victi-
mizacién. Estigma que también pasa a la familia y asf ésta resulta
también victimizada.

Victimizacién por error judicial

Otro presupuesto que también resulta de interés sefialar aqui, se refie-
re a aquel suscitado por el error judicial, del cual recién hice referencia.
Se trata de un caso muy especial de victimizacién por el que inocentes
son llevados a juicio y en ocasiones injustamente condenados.

Una de las causas mds comunes de este tipo de error judicial, es
la acusacion en falso que hace una presunta victima, se trata de las
victimas imaginarias o simuladoras a las que en las tipologias victi-
males me referi. Aun cuando indudablemente se retinen otros facto-
res como la falsa confesién hecha por presién policiaca, los testigos
confundidos o falsos, los documentos alterados, el peritaje fallido,
etcétera.

Si se condena la sobrevictimizacién y la victimizacién del delin-
cuente por el sistema de justicia penal, qué podemos decir del ino-
cente condenado a pena privativa de libertad.

Sefialando, como hasta ahora lo hemos hecho, estos casos de sui
generis victimizacién, podemos asimismo hablar de otros multiples
sujetos que resultan victimizados al ser alcanzados en su entorno
cultural por la actuacién del sistema penal. Pensemos nuevamente
en aquellos marginados, extranjeros, gitanos o cualesquiera otros,
quienes por su condicién ya tienen “un punto en contra antes de
iniciar la contienda”, son presumiblemente “responsables”, “culpa-
bles”, por el simple hecho de su raza, creencia, procedencia y demds.
Y qué podemos decir de los familiares de los delincuentes, estigma-
tizados por una sociedad que los agobia y que muchas veces los hace
emigrar a otras ciudades donde nadie los conozca; eso si tienen la
posibilidad de hacerlo, pues desde la prisién preventiva, la familia
sufre la ausencia de quien —generalmente— lleva la comida a casa,
con todas las consecuencias que dicha ausencia puede traer; quiza
dramaticemos, pero no se despega de la realidad el imaginar que la
esposa al verse en la necesidad de mantener a su familia, se prosti-
tuya, con todas las implicaciones que ello conlleva. Y qué decir de
los hijos, quienes sufrirdn diversos tipos de lesiones psicoldgicas y
afectivas, sobre todo; y serdn asimismo etiquetados en su medio —la
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escuela—. Y todo esto, j;no constituye una forma por demds alar-
mante de victimizacion?!

Por otro lado, pensemos también en los testigos presenciales, quie-
nes quizd —no siempre— por accidente estuvieron presentes en la
comision del delito; serdn citados en multitud de ocasiones, agobia-
dos por interrogatorios y repreguntas que tratardn de confundirlos
para que posteriormente los tachen de falsos y les traten de imputar
un delito de falsedad. Todo ello con implicacién de dinero y tiempo
perdido.

En fin, los ejemplos serian abundantes, no menos los casos denun-
ciados. Todos ellos evidencian la triste realidad.

En el dmbito ejecutivo

Esenlainstancia de aplicacién dela pena privativa delibertad —pena
por excelencia aplicada en nuestro medio— donde la victimizacién
carcelaria —al margen del asesinato juridico que representa la pena
de muerte en algunos paises— deriva de la incongruencia que supo-
ne pretender habilitar para la libertad, a través, precisamente, de la
privacién de la misma, y del indiscriminado recurso a sanciones de
esta naturaleza.

Asi pues, la respuesta punitiva por excelencia sigue siendo la cdr-
cel, sobre todo para la delincuencia propia de los sectores margina-
dos. La poblacién carcelaria tiene siempre la “misma clientela”, se
sabe de sobra que no son nadie, sélo pequefos ladronzuelos de la
delincuencia de hoy, jladrones de gallinas!, compardndolos con los
delincuentes econémicos que emplean su inteligencia a veces man-
comunada para succionar la economia de un pueblo desde sus car-
gos ministeriales.!” Las prisiones estdn pobladas asi, practicamente
en exclusiva, por miembros de estos grupos sociales y, al contrario
de lo que ocurre con otros colectivos, los marginados dificilmente
logran evadirse de la accién de la justicia. Y cumplen sus penas en
establecimientos penitenciarios en los que se genera una nueva vic-
timizacién, mds inhumana y degradante, a la que se afiade la mds
irritante de las impunidades.

Resulta incuestionable que el medio carcelario victimiza; quizd de
las tres instancias del sistema penal, ésta sea la que mds acuse esta
situacién. Esta evidencia se afiade a las muchas y no mal fundadas

17 Elfas Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 39.
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criticas que hoy se le hacen a las penas privativas de la libertad, que
no sé6lo pugnan por convertirlas en menos victimizantes sino por
abordar decididamente su sustitucién.!8

Con sus honrosas excepciones las condiciones de las prisiones en
México —como las de muchos otros paises— son deprimentes, la
poblacién reclusa rebasa ampliamente la capacidad de los estableci-
mientos, no parece existir mucha posibilidad de incorporacién de los
internos a la actividad laboral, en las celdas pretendidamente indivi-
duales se hacinan los reclusos. En consecuencia se produce una pri-
vacién penal que se ejecuta al margen de la ley. La victimizacién del
reo se ofrece evidente. Suele haber una gran dosis de mezcla entre
los presos preventivos y los sentenciados. La mayoria de las cdrceles
ofrecen pocas oportunidades educacionales; muchos de los internos
no tienen trabajo, y las actividades son limitadas, por tanto el ocio se
convierte en uno de los principales problemas de la prision.

Otro gran problema es la falta de reglamentacion, o la reglamen-
taciéon deficiente que vulnera los principios constitucionales que
protegen derechos humanos; por lo que las sanciones disciplinarias
incluyen en muchas ocasiones segregaciones largas, suspension de
derechos y privilegios recreacionales.

La droga que suele entrar en prision con cierta facilidad, agudiza
la corrupcién y agrava numerosos problemas ya existentes de salud
y convivencia, de la mano de la escasez y poca calidad de los ali-
mentos.

Es obvio que el problema de la discriminacién se agudiza en pri-
sidn, sobre todo para aquellos que, por su lugar de origen, se encuen-
tran lejos y suelen ser diferenciados. Lo que se agrava si no hablan el
idioma o no comparten las costumbres del lugar.

En sintesis, el hacinamiento en las prisiones constituye una degra-
dante realidad que no cabe desconocer. Las prisiones al estar saturadas
fomentan y amparan la victimizacién. En ésta, se multiplican todos
los tratos vejatorios, la dudosa alimentacién, los efectos destructores
del ocio al que se ven forzados los reclusos, las agresiones sexuales,
las violencias e intimidaciones de todo tipo, las torturas, la imparable
circulacién de drogas, la inconfesada incidencia del sida, etcétera.

Se debe tomar en cuenta también, que en funcién de la degrada-
cién que el medio carcelario le produce al preso, éste puede llegar al

18 Se recomienda la lectura de Damidn Zaitch y Ramiro Sagarduy, “La crimino-
logfa critica y la construccién del delito”, en Delito y Sociedad, afio 1, nim. 2, CINAP,
Buenos Aires, septiembre de 1992, pp. 31-52.
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suicidio, a la anorexia, o a la pérdida progresiva de todo espiritu de
iniciativa y de cualquier valor o pudor.

Desgraciadamente, el futuro no parece estar lleno de optimismo
ni buenas esperanzas. Parece incluso utépico pensar no sélo en que
aquel fin de reincorporacién a la sociedad se cumpliese, sino que tam-
bién parece serlo el simple deseo de que el liberado no salga peor de
como entrd, ni en peores condiciones para llevar una vida digna en
libertad.

EL LIBERADO COMO VICTIMA
DE LA ESTIGMATIZACION

La victimizacién del victimario no se agota con la recuperacién de
la libertad. Con frecuencia, la realidad se encarga de cuestionar la
pretendida eficacia disuasoria de la ley penal y de la ejecucién de las
penas privativas de la libertad. Cuando egresa en libertad, suele re-
comenzar un ciclo infernal si el liberado no tiene familia que le acoja,
y si aun teniéndola carece de trabajo y posibilidades inmediatas, se
desespera y vuelve a su situacién victimal.

Paradédjicamente la nocividad intrinseca de las penas privativas
de la libertad no habilita para el mejor disfrute de ésta. Al egresar en
libertad, el liberado comienza un ciclo del que dificilmente saldra y
del cual el sistema penal no ha atendido debidamente. A la victimi-
zacion, en este apartado aludida, habrd que afadir las dificultades, a
veces insalvables, que el liberado encuentra fuera de los muros de la
prisién. La posibilidad de que un exdelincuente acceda a un puesto
de trabajo ha llegado a ser calificada de “aventura de dudoso éxito”.
No hay empleo para el recién liberado, deambula, y cuando estd por
conseguir un ritmo de vida a pautas normales, siempre saldrdn a
relucir sus antecedentes.

Por ello, no debe extrafiar que las penas privativas de la libertad
propicien la reincidencia. Asf el delincuente-victima se ve forzado
una vez mds a desempefiar su papel de victimario, y la respuesta
punitiva, otra vez la cdrcel. ;La culpa penal no se termina de pagar
nunca?

En una cultura del bienestar de los Estados democréticos, las dreas
de los servicios sociales municipales —que por su inmediatez estan
en contacto directo con las situaciones de conflicto— deben estar es-
trechamente relacionadas con el sistema penal, para el mejor desen-
volvimiento de una vida democratica, ya que el sistema penal ni por
la naturaleza misma del Derecho Penal, ni por sus instancias de eje-
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cucién y sus posteriores inmediaciones, es capaz de paliar aquellas
situaciones que llegan a su conocimiento. El sistema penal muestra
su incapacidad y carencia de recursos para enfrentar situaciones de
conflicto que escapan a sus competencias punitivas.

La conducta criminal es hoy considerada como un problema que
ha sido socialmente construido.’ La arraigada creencia de que quien
comete un delito es por sus defectos, biol6gicos o psiquicos, ha sido
superada tedricamente. Se ha pasado del correccionalismo al cons-
tructivismo, de un paradigma etiolégico a un paradigma del control
que desplaza la atencién al modo en como acttan las instancias de
control penal.

El fenémeno criminal, por tanto, debe ser estudiado no sélo desde
una perspectiva juridica —penal—, sino, ademds, con la concurren-
cia de otras disciplinas sociales como la Sociologfa, la Antropologfa,
Historia Social, Psicologia Social, Geografia Social, Urbanismo, De-
mograffa, etcétera, que permitan lograr un mejor entendimiento,
una comprensién mds articulada y coherente de estos problemas so-
ciales y el &mbito en que se producen, para asf, a su vez, poder lograr
un mejor control de los mismos, que lejos de vulnerar derechos de
terceros, efectivamente coadyuven en la lucha por el control de la
criminalidad.

Los tipos agudos de debilidad social que aquejan a las urbaniza-
ciones constituyen pues, “la carne de cafién” de las acciones repre-
sivas. Los ciudadanos exigen se incremente la seguridad en contra
de estos grupos marginados, se aumente el nimero de elementos
policiales, se tipifiquen mds conductas, todo lo que produce eviden-
temente victimizacién. Acciones positivas para el mejoramiento de
sus condiciones, a través de los servicios sociales —que las hay—,
coadyuvarian a su vez para el mejor tratamiento y control de la cri-
minalidad.

En conclusién, un “Estado de Derecho” como lo es el nuestro, es
un sistema basado en la disciplina legal y el monopolio de la fuerza,
con la pretensiéon de excluir o, al menos minimizar la violencia en
las relaciones interpersonales. Su democracia debiera ser entendida
como una técnica de convivencia que persigue solucionar no vio-
lentamente los conflictos. Todo ello obedeciendo a un principio de
legalidad, que somete el ejercicio de la violencia a una serie de requi-

19 Roberto Bergalli, Sistema penal e intervenciones sociales, 3a. ed., Hacer, Barcelo-
na, 1993, p. 246.
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sitos que se corresponden con las garantias penales y procesales que
vigilan la “estricta legalidad” en la actuacién de sus funcionarios.

Sin embargo, todo este esquema pareciese un simple y bien elabo-
rado discurso que se contrapone con la realidad que en estas paginas
hemos comentado.

Si el sistema penal no es capaz de cumplir con los fines para los
que fue creado, al menos no debe cumplir los efectos diametralmen-
te opuestos de victimizacién a los que hemos aludido.






VIII. LOS GRUPOS VULNERABLES
FRENTE AL SISTEMA PENAL

LOS FACTORES VICTIMOGENOS

LA VIOLENCIA ilegitima que histéricamente se ha generado desde el
sistema penal sin duda, ha tenido “natural” asidero en sectores so-
ciales fdcilmente vulnerables. En efecto, la condicién cultural y/o
econdmicamente débil, el género, la nifiez, la vejez, los internos en
centros de reclusién penitenciaria, los discapacitados y los grupos
étnicos, principalmente, son circunstancias que sin duda, de si, con-
vierten al individuo —o grupo de individuos— en potenciales victi-
mas. El abuso de “los mds fuertes” aprovechando tal situacién, es por
demas cotidiano. Aberrante resulta cuando, quien ejerce legalmente
su proteccién —y me refiero a los operadores del sistema penal—, se
convierten en agentes victimizantes en los términos aludidos. Pero,
inaceptable debe ser, en el mismo sentido, cuando la ley misma sirva
como agente, dirfa pretexto, de victimizacién.

Algunos autores en Victimologia se han referido a los factores
victimégenos! en donde se encuadra a todo aquello que favorece
victimizacién. Condiciones o situaciones que predisponen a uno o
varios sujetos a devenir victima. Y sf, también se han esquematizado
algunas clasificaciones. Suele clasificarse a tales predisposiciones en
dos grandes rubros: aquellas que obedecen a cuestiones de caracter
interno (enddgenos), esto es, deficiencias o circunstancias orgdnicas;
y, las de cardcter externo (exdgenos), es decir, de orden social. Las
propias tipologias de las victimas analizadas en la primera parte de
este trabajo de investigacion. Asi, las predisposiciones bioldgicas, fi-
sioldgicas y psicolégicas, por un lado; o la profesion, el status, las
condiciones econémicas o de vida, por el otro.? Sin desdefiar la im-
portancia de tales factores, me referiré a continuacién a uno en es-
pecifico, el cual es la diversidad cultural; pues considero por demas
relevante la problemética en el contexto de los objetivos planteados

1 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia. Estudio de la victima, 3a. ed., Porraa,
Meéxico, 1996, pp. 98 y ss.
2 Rodrigo Ramirez Gonzélez, La victimologia, Temis, Colombia, 1983, p. 17.
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para este trabajo. En el entendido de que muchos de los argumentos
que a continuacién expreso, en mucho se pueden hacer extensivos a
otros grupos vulnerables.

VICTIMAS POR LA DIVERSIDAD CULTURAL

Si bien la pobreza y marginalidad, amén de la escasa o nula edu-
cacion y consecuente bajo nivel cultural de los grupos y minorias
étnicas, son motivos per se de victimizacién, en la que el sistema pe-
nal poco o nada ha tenido que ver, cuando tales grupos entran en
contacto con la maquinaria punitiva estatal, estructurada a través
del sistema penal, suelen existir contradicciones que en general cul-
minan, bien con la afectacién de la dignidad e integridad de estas
personas o con la transgresién del Estado de Derecho y su Derecho
Penal “igualitario”. Es en casos asi cuando la selectividad del De-
recho —y en especial del Derecho Penal— es por demds evidente.
Es asf como el andlisis del problema de la diversidad cultural toma
relevancia en esta investigacion.

;Qué ha sido del Derecho Penal antiguo anterior a la Colonia —y
al Derecho Penal colonial—? El Derecho Penal colonial pone fin a
buena parte de la antigua regulacién, entre ella la penal. “No es fécil
dejar intacto un sistema penal cuando a la cultura que lo produjo se
sobrepone otra, diversa y a menudo antagoénica.”3

Los pueblos prehispanicos tuvieron su propio sistema de reglas
“penales” por las que se reprimian conductas que atentaban con-
tra la vida, la integridad, la libertad, el patrimonio y el honor.* Si
bien la aplicacién de tales reglas implicaba diferenciacién y sadismo,
muchas de aquellas reglas con otros matices pero con similares ca-
racteristicas se han preservado hasta nuestros dias; mismas que, en
mucho, tienen que ver con la preservacién de sus usos, costumbres,
creencias y prdcticas religiosas; y que incluso subsisten al margen
del Derecho moderno. Asi, tribunales, leyes y procedimientos pro-
pios del Derecho indigena, funcionan en contradiccién a los prin-
cipios del Derecho Penal —igualdad, legalidad, seguridad juridica,
etcétera— plasmados en la Constitucion. Pero, a contrario sentido,
resulta inicua e incluso represiva la aplicacién de un Derecho —pe-
nal, por el tema que me ocupa— ajeno a su cultura. Por ello surge la

3 Sergio Garcia Ramirez, El sistema penal mexicano, FCE, México, 1993, p. 32.
4 Ibidem, p. 31.
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interrogante: ;Es correcto que se imponga a un ser humano o a una
comunidad o grupo étnico determinado un sistema juridico propio
de una cultura distinta?

En atencién a los principios de seguridad juridica la aplicacién
de un Derecho ajeno a su cultura resulta legal y por ende vélido.
Hablando de igualdad ante la ley, es obvio que ésta no deberd hacer
distingos entre las personas sobre las cuales tiene vigencia y aplica-
cién —por cuestiones de espacio y tiempo—. La igualdad juridica
implica el mismo trato para quienes estan en las mismas circunstan-
cias ante la ley, lo que se contrapone —sobre todo cuando se habla
de pueblos indigenas— con el principio de igualdad social, que tiene
que ver con cuestiones de tipo socio-econémico. Lo que implicaria
mismo trato para quienes se encuentran en condiciones de igualdad
social, de hecho. Existe por consiguiente contradiccién entre igual-
dad juridica e igualdad social.

La pregunta es: ;Resulta victimizante aplicar un Derecho —juridi-
camente valido— creado para determinada cultura a quien pertenece
a una cultura diversa? ;Es aquella iniquidad victimizante? El Estado
moderno ha garantizado —o pretendido, al amparo del Derecho—
la igualdad formal, esto es, la juridica; misma que no es suficiente
por las inercias del propio funcionamiento del sistema penal.

El problema se agudiza pues, cuando aprovechdndose del desco-
nocimiento de la ley, tales personas resultan victimizadas por abusos
de autoridad debido, entre otras cosas, a la inexacta aplicaciéon de
la ley penal, o por deficiente, mala o nula asistencia legal. Parece
que las inercias de la administracién de justicia y de sus operadores
suelen perjudicar —léase victimizar— al cultural, social y econémi-
camente mds débil; y qué decir de quien desconoce la ley.

La solucién a tal problemadtica se ha querido encontrar a través de
la creacién de normas juridicas moderadoras de tal iniquidad. Que
hagan para estos grupos menos lesiva la administracion de justicia.

Es la Constitucion la que en su articulo 20. reconocié en su texto
el cardcter pluricultural de la nacién mexicana y dispone que para
fines legales habrd que tomar en cuenta los usos y costumbres de los
indigenas.

Alaluz dela diversidad cultural los principios de legalidad, igual-
dad ante la ley, y el principio de culpabilidad toman nuevos matices.

5 Recuérdese el principio de presuncion juris tantum y juris et de jure por el que el
desconocimiento de la ley a nadie beneficia. Esto es, nadie puede alegar el descono-
cimiento de una norma juridica para librarse del cumplimiento de una obligacién.



154 EL SISTEMA PENAL Y SUS VICTIMAS

Ellos sirven de sustento a un modelo de sistema penal que eviden-
temente no fue pensado desde los origenes culturales de nuestra tie-
rra, sino desde la visioén y por ende influencia del contexto europeo
donde tiene su origen. Quizd sea esta la razén histérica desde donde
ahora surge tal forma de victimizacién con dificil solucién desde la
perspectiva del Derecho Penal moderno.
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IX. EL PAPEL DE LA VICTIMA
EN EL DERECHO PENAL

ALGUNAS CONSIDERACIONES

DEsPUES de haber dedicado las tres primeras partes de este trabajo de
investigacion al estudio por un lado de la victima y la Victimologia en
general, intentando un acercamiento a la disciplina y objeto de la ma-
teria que me ocupa, y por el otro al sistema penal, dedicaré esta cuarta
y ultima parte del estudio a la imbricacién victimas y sistema penal,
en la que intentaré ubicar, describir, interpretar e incluso criticar, los
distintos matices dados cuando las victimas entran en contacto con el
engranaje de la maquinaria punitiva que implica el sistema penal.

El papel de las victimas frente al sistema penal se contiene en las
leyes penales, tanto sustantivas como adjetivas; e implica princi-
palmente una serie de derechos pero también de obligaciones que
cumplir. Los derechos sustantivos derivados de la Constitucién se
complementan con los procesales que pretenden operativizar mejor
los primeros, pero sobre todo, dar mayor participacién a la victima
en el procedimiento penal.

Es comun escuchar postulados —sobre todo de los organismos
encargados de la proteccién y defensa de los derechos humanos—
en pro de los derechos de los inculpados. No tan comdn resulta, por
lo contrario, escuchar argumentos que clamen por los derechos de
las victimas. Pero en planos de igualdad —por los que se estructura
el Estado de Derecho— son importantes tanto unos como los otros.
La razén por la que existen postulados, incluso legislativos, a favor
de los derechos de los inculpados son mds que entendibles: los cons-
tantes abusos de autoridad y “errores procesales” han tenido en pri-
siéon a mds de un inocente. Sin embargo, el argumento mds sostenido
es el que reconoce aun en el delincuente a un ser humano capaz,
como los otros, de derechos y obligaciones. Si a ello agregamos que
por nuestro sistema juridico penal nadie es responsable penalmente
hasta que una sentencia firme lo declare, entonces estamos hablando
de que la presuncién de inocencia debe operar, y mientras tanto, se
debe garantizar al procesado, en la medida de lo posible —legal-
mente permitido— el uso efectivo de sus derechos.
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Todo ello, considero, no estd sujeto a discusién. No, sobre todo si
reconozco en nuestro sistema penal un origen democrético y huma-
nitario, que observa en el individuo un ser til a la sociedad, y que
plantea la posibilidad de reintegrarlo. Pero es necesario postularse,
en iguales condiciones —y aun cuando las razones sean diferentes—
por los derechos de las victimas.

El Derecho se deberéd acatar y el orden juridico prevalecer. Las con-
secuencias juridicas del delito tendrdn que sobrevenir. En tanto, el sis-
tema penal, en cumplimiento de sus funciones, debe garantizar el
minimo de violencia —sélo la necesaria— respecto de quienes con
él entren en contacto. Ahora, habrd que focalizar la atencién en los
derechos de las victimas, de quienes por efectos de la comisién de
uno o mds delitos, resultan lesionados en sus bienes juridicos.

Tal andlisis requiere, sin embargo, de ciertas apreciaciones pre-
vias. En primer lugar, los derechos conferidos en nuestro sistema
juridico —y que encuentran su origen en la Constitucién— son para
disfrutarse por todos los gobernados, independientemente de la
condicién; la excepcién a la regla son los mandatos judiciales que,
por especificas circunstancias —proteccién de los derechos de terce-
ros— deben acaecer. Por tanto, victimas o no, delincuentes o no, mi-
grantes, indigenas, etcétera, son susceptibles, como los demds, de los
mismos derechos y obligaciones. Por ello no se puede hablar de “de-
rechos especiales” para las victimas, sino de derechos procesales que
garanticen mejor la consagracién de aquellos derechos. Y en segun-
do lugar serd necesario, para hablar entonces de derechos de las vic-
timas, hacer referencia al papel que las mismas desempefian en el
procedimiento penal; papel que estd estructurado por la ley misma.

VICTIMAS Y GARANTIAS

La irrupcién en el Derecho Penal de ciertos planteamientos preocu-
pados por la victima, como analicé, obedece al giro que dio —o al
menos pretendié dar— al traste con los planteamientos de retribu-
cién del Derecho Penal de arraigo iusnatural. La prueba mds acabada
de aquel cambio lo es, sin duda, el Proyecto Alternativo Alemadn,
cuyo mayor exponente es Claus Roxin.!

1 Claus Roxin, citado por J. Joan Queralt, “Victimas y garantias. Algunos cabos
sueltos”, en Jesus Silva Sénchez, Politica Criminal y nuevo Derecho Penal. Libro home-
naje a Claus Roxin, M. J. Bosch, Barcelona, 1999, pp. 148 y ss.
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El nuevo pensamiento juridico penal implica la necesidad de con-
figurar a la politica criminal como medio orientador y comprensi-
vo del Derecho Penal, pero ademds el impulso de las garantias y el
desarrollo de principios tales como el de culpabilidad, humanidad
y proporcionalidad, todo ello orientado a la finalidad exclusiva de
proteccién de bienes juridicos.

En efecto, la cultura penal de tradicién continental, considera que
la mision del Derecho Penal es procurar la indemnidad de bienes ju-
ridicos; sin embargo, no se debe olvidar que la lesién a esos bienes
juridicos —sobre todo los de indole individual— representa no sélo
un quebranto del ordenamiento juridico y su consecuente repercu-
sién social, sino que el delito —que lesiona o pone en peligro a un
determinado bien juridico penalmente protegido— comporta igual-
mente un menoscabo en el titular de dicho bien, quien no sélo lo
percibe sensorialmente, sino que ademds, lo sufre.

Quiz4 sea esa tendencia una de las principales razones por las que
sistemdticamente la victima no preocupd, por lo menos no maés alla
de lo meramente indemnizatorio.

En los planteamientos victimolégicos no es raro encontrar argu-
mentos que tienden a buscar medidas alternativas de apoyo a vic-
timas de los delitos que escapan de los marcos del Derecho Penal;
tales actitudes, para algunos autores, son una forma indirecta de
planteamientos abolicionistas.?

Que la victima, en una amplia gama de supuestos situacionales, es
la gran olvidada de la préctica penal cotidiana, que no se le presta
en la mayoria de supuestos la atencién necesaria para salir del tran-
ce en que se encuentra, que como persona dafiada es la mds débil de
la relacién victima-victimario, etcétera. Esto ya es —como dice Que-
ralt— communis opinio.3

Argumento cotidiano lo es también el hecho de la sobrevictimi-
zacién de la o las victimas que por interrogatorios, idas y venidas a
los juzgados, careos denigrantes, falta de informacion fiable, falta de
una buena defensa, etcétera, resienten en sus derechos; todo lo que
sin duda es imputable al sistema penal. Pero cosa muy distinta es el
alterar el sistema de garantias, incluso de la propia victima, en aras
de una pretendida mayor eficacia.

Se ha de partir del hecho de que en nuestra legislacion penal la
victima no estd precisamente postergada en los textos juridicos, es
minima la referencia a un status victimolégico.

2 Idem.
3 Ibidem, p. 160.






X. LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

ES EVIDENTE que aun cuando la participacién de la victima en el pro-
ceso penal es atin precaria, su presencia sin duda se traduce en un
cumulo de derechos que trascienden en tanto suponen no sélo ma-
yor presencia de las victimas en el escenario penal, sino la conse-
cuente disminucién de las potestades del Estado.

Ha sido paulatina —si bien lenta— la incorporacién de los dere-
chos de las victimas y ofendidos por el delito, a través de las refor-
mas que desde la década de los noventa y hasta la fecha se han venido
sucediendo. Tales reformas son muestra de la también paulatina in-
corporacién de la victima en el procedimiento penal.

Dos son las lecturas que podemos dar al andlisis de los derechos
de las victimas y de los ofendidos por el delito; una de ellas supone
un ejercicio interpretativo a la luz de los métodos adecuados desde
el derecho para ello y que nos muestran en términos juridicos las
pretensiones técnicas del legislador a favor de este grupo vulnera-
ble. Otra lectura es la que muestra a esta inercia legislativa, como
férmula que limita las potestades del Estado —en tanto se conceden
a las victimas mayores facultades—, y ayuda a la conformacién de
un sistema penal mds democratico y por ende menos lesivo.

De entre las inercias interpretativas una polémica se genera por la
eventual —y muy probable— colisién de derechos, entre los conferi-
dos para los inculpados y los reconocidos para las victimas y/o los
ofendidos por el delito; en tanto en muchos de ellos, el derecho para
uno supone la contraprestacién para el otro, como en los careos. Por
supuesto, que la salida técnico-juridica se contiene en la via de la
excepcion, esto es, en ciertos supuestos la obligaciéon para unos no
supone la de todos: asi el derecho para la victima a no carearse con su
presunto agresor. Tal colisién ha servido de argumento, lamentable-
mente, para no incorporar o ampliar derechos para el sujeto pasivo.

La incorporacién de derechos para las victimas y/o los ofendi-
dos por el delito ha traido como consecuencia l6gica la de aumentar
también sus obligaciones y aun cuando los derechos a manera de
garantfas constitucionales suponen sélo una prerrogativa y no una
obligacion, lo cierto es que las consecuencias procesales —principal-
mente— son de contraprestacion; asi por ejemplo el que una victima
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pueda ejercer directamente la acciéon penal ante el Juez traerd la con-
secuencia inmediata de la carga de la prueba para ella, esto es, para
quien acusa.

Luego, en la inercia de esta obra, la invitacién es a generar un ané-
lisis interpretativo en este apartado, pero sin dejar de lado el anélisis
sociohistérico y de politica criminal que ha permeado a lo largo de
la misma.

Abundemos pues, en aquellos derechos juridicamente consagra-
dos a las victimas u ofendidos por el delito, y obtengamos de ello
conclusiones mds contundentes.

La reforma judicial del 2008, ha aumentado considerablemente los
derechos de las victimas y/u ofendidos por el delito, en este intento
declarado de transitar hacia un modelo de derecho penal acusatorio
y si bien la vacatio legis es de hasta ocho afios, su incorporacién es
una realidad y su vigencia, dependiendo los casos puede ser inme-
diata. Ello nos motiva a analizar los derechos aludidos considerando
ya las reformas contenidas en el texto de la Constitucién federal.

Asi, de acuerdo con el sistema juridico penal mexicano, la victima
tiene los siguientes derechos, tanto sustantivos como procesales.

EL DERECHO A QUE SE LE IMPARTA JUSTICIA

Es evidente que el derecho de la victima a que se le imparta justicia
es el punto de inicio y de referencia respecto del cimulo de dere-
chos, sobre todo procesales, de los que debe gozar la victima del de-
lito. Este supuesto ayuda a entender que lo que importa no es sélo la
restauracion del orden juridico y el bienestar social; la victima tam-
bién sufre, y sufre de manera directa, pues es quien primordialmente
resiente los efectos del delito. Luego entonces, a la par de aquellos
objetivos debe considerarse el derecho de la propia victima a que se
le imparta justicia, pues de la mano de este derecho irdn aparejados
aquellos que posibilitardn la reparacién del dafio y la sancién por su
afectacion.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 17 establece con claridad el derecho de toda persona a que
se le administre justicia por los tribunales expeditos para hacerlo en
los plazos y términos fijados por la propia ley, emitiendo sus resolu-
ciones de manera pronta, completa e imparcial.

Aunque, este derecho no estd consagrado en el catdlogo de dere-
chos que las victimas y/o los ofendidos por el delito tienen en el
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articulo 20 constitucional, queda claro que sin duda se trata de un
derecho constitucional digno de enumerar para este grupo vulnera-
ble; se trata de un derecho que también los comprende: El derecho a
la Justicia. Se trata entonces de un derecho en principio individual,
de acceder a la justicia formal, esto es, de acceso a la jurisdicciéon
ante los tribunales para ello instaurados. Ello implica en consecuen-
cia una obligacién del propio Estado de instituir la administraciéon
de justicia como servicio publico.! A tal obligacién sin embargo, el
precepto constitucional aludido exige que tal servicio ptublico sea
prestado de manera pronta, completa e imparcial. Y son precisamen-
te estos calificativos los que deben posibilitar la consagraciéon real de
este derecho para quien lo exija.

La justicia serd pronta siempre y cuando se respeten con exactitud
los plazos dados por la ley misma, que no pretende establecerlos
de manera arbitraria, sino de forma que razonablemente se proteja
el valor de los bienes juridicos en juego (como la libertad, la pro-
piedad, etcétera) y que encuentre el justo equilibrio entre la celeri-
dad necesaria y el tiempo suficiente para la mayor certidumbre en
las resoluciones de los tribunales, que aseguren la sancién para los
culpables, pero garanticen la absolucién de los inocentes. La Cons-
titucién misma establece los plazos méaximos por los que la justicia
penal deberd ser impartida en cada caso; ello significa un derecho
del propio inculpado, pues incluso se encuentra dentro del catdlogo
de sus derechos, y también un derecho para la victima u ofendido,
que aunque no reconocido expresamente como tal, la prontitud en
la imparticién de justicia, reducird en mucho el sufrimiento de las
victimas ante las complicaciones de la justicia penal que suele victi-
mizarle.

Es el transcurso del tiempo una de las formas en las que la justicia
penal sobrevictimiza a las victimas de los delitos; el que genera no
sOlo afectaciones psicolégicas, traslados recurrentes e innecesarios
sino también prescripciones que le dejan en la imposibilidad de que
se le haga justicia.

La justicia serd completa, s6lo si se posibilitan a los actores los me-
dios necesarios para el ejercicio de todos los derechos que la propia
ley les otorga. Asi, en materia penal, la justicia serd completa, sélo
si por un lado, el inculpado puede hacer uso real de todos aque-

1 Héctor Fix-Fierro, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comenta-
da y concordada, t. 1, W-UNAM/ Porrtia, México, 2000, p. 224.
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llos derechos que garanticen su defensa y con ello, la posibilidad de
demostrar su inocencia, lo que implica la fiel consagraciéon de los
principios de legalidad, audiencia, contradicciéon y probanza, entre
los principales; y por el otro, la eficaz consagracién, a su vez, de to-
dos los derechos de las victimas para que en términos de igualdad,
la resolucién de los tribunales se apegue a la verdad histdrica, con-
sagrandose con ello, la seguridad juridica. La justicia serd completa
para la victima en tanto su agresor obtenga sentencia condenatoria,
por supuesto en los términos previstos por la propia ley en respeto
de sus derechos.

Por dltimo, la justicia serd imparcial si la independencia de los tri-
bunales, de los jueces y de la ejecucién de los fallos, se respeta en
atencién al principio mismo de la Divisién de poderes, lo cual implica
la no injerencia de los otros poderes de la unién en las resoluciones
jurisdiccionales. Ello va de la mano de los mecanismos para la desig-
nacién de los jueces, su estabilidad, su remuneracién y sin duda, su
responsabilidad ética.

Asimismo, la Declaracién sobre los principios fundamentales de justi-
cia para las victimas de delitos y del abuso de poder, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 40/ 34,
adoptada por nuestro pais el 29 de noviembre de 1985, prevé el acce-
so a la justicia al establecer, en su parte correspondiente que tendrdn
derecho al acceso a los mecanismos de la justicia.

INICIAR Y TERMINAR EL PROCEDIMIENTO

Consecuencia necesaria del derecho a que se le imparta justicia, la
victima y/o el ofendido por el delito tendrdn la facultad de llevar
la notitia criminis ante los operadores de la justicia penal para que la
magquinaria del propio sistema empiece a funcionar —salvo los ca-
sos en los que un tercero tiene conocimiento de los hechos y los
denuncia ante las instancias competentes. Para muchos, la victima u
ofendido acttia asi como agente de control penal informal; y se llega
a considerar incluso, que eso implica una obligacién para quien es
lesionado en un bien juridico, pues para poder hacer exigibles to-
dos sus derechos, debe empezar por dar a conocer al Sistema Penal
su victimizacion. Ello requiere sin embargo, de ciertas precisiones,
pues la imparticién de justicia lamentablemente no se ha distingui-
do ni por su imparcialidad, ni por su celeridad y mucho menos por
su eficacia; lo que hace hasta cierto punto 16gico que la desconfianza
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en el propio sistema de justicia penal lleve a las victimas u ofendi-
dos por el delito a callar su victimizaciéon. Ademds, no existe forma
legal de exigir el cumplimiento de tal obligacién, por lo que sélo
puede ser considerada como una obligacién ética; y serd el mejor
ejercicio de la justicia penal, pero sobre todo la mejor proteccién y
respeto de los derechos de las victimas, lo que las lleve a denunciar
su afectacion.

La impunidad que se genera por la inadecuada o tardia interven-
cién de los érganos de procuracién y administracién de justicia no
s6lo afecta al buen funcionamiento del sistema penal y al respeto
a los ordenamientos juridicos penales, sino también directamente a
las victimas. Cada vez que por errores, descuidos, incompetencia
o corrupcién de los operadores del propio sistema penal se gene-
re impunidad, la afectacién mds clara serd para la victima que verd
perdidas las posibilidades de que se le imparta justicia y con ello
las de su reparacién. Habrd que cuidar asimismo, que las garantias
procesales concedidas al inculpado tengan exacta observancia, pues
serd —como lo es— imperdonable que esto sirva de “pretexto” para
que algtin inculpado evada la accién de la justicia.

La inercia evolutiva de la justicia penal en nuestro pais, ha mos-
trado una paulatina y cada vez mayor incorporacién de los derechos
de las victimas y /o de los ofendidos por el delito, que impacta direc-
tamente en el grado de participacién de éstos en el escenario penal.
Ello impacta a su vez en la manera en cémo la victima y /o los ofen-
didos por el delito pueden, por derecho, iniciar y/o terminar los
procedimientos penales, en los casos que asi la legislaciéon aplicable
lo prevea.

Dependiendo de la legislaciéon penal, la posibilidad de la victima
de otorgar el perddn o desistirse de la accién, se da con la férmula de
la querella, y dependerd de que el delito de que se trate sea de que-
rella, esto es, no perseguible oficiosamente. Los delitos perseguibles
por querella suelen ser los de menor cuantia o también denomina-
dos leves o no graves, y su enunciacién varia de una legislacién pe-
nal a otra.?

Es importante entender, como de alguna manera lo hemos queri-
do evidenciar en estas lineas, que el valorar la mayor o menor inclu-
sién de la victima en el derecho penal tanto adjetivo como sustan-

2 Recordemos que la organizacién federada de nuestro pais hace que las entida-
des de la Reptiblica legislen en las materias de su competencia y jurisdiccién, con lo
que cada una de ellas tiene —y decide acerca de— su propia legislacién penal.
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tivo, ofrece diversos matices y por ende diversas posibilidades. Es
evidente que una forma clara —aunque no la dnica— de propiciar
mayor inclusién de la victima en el proceso penal es estableciendo
la férmula de la querella; pues se posibilita no sélo una participa-
cién mds directa de la victima en el proceso y la facultad de otorgar
el perddn, sino que ademds las posibilidades de que el conflicto se
solucione de manera pronta y pacifica y se obtenga la reparaciéon
son mds factibles; las consecuencias nocivas del proceso penal no
sobrevienen, las cargas de trabajo disminuyen y la procuracién y ad-
ministraciéon de Justicia deben mejorar.

Habré que cuidar sin embargo, que tal circunstancia no implique
que la victima por deficiente o mala asesoria otorgue el perdén sin
saber los alcances de ello y se quede sin la posibilidad de que se haga
justicia y se le repare en su dafio. De ahi la importancia de asegurarse
que la victima y /o el ofendido por el delito sean debidamente infor-
mados del significado y trascendencia juridica de otorgar el perdén,
cuando éste proceda.

En consecuencia se trata de la posibilidad de iniciar o terminar el
procedimiento a voluntad de las victimas y/o de los ofendidos por
el delito, principalmente mediante la férmula de la querella, que si
bien no es un derecho constitucional como tal, si se deriva de los
textos procesales en el &mbito penal. La reciente reforma penal del
2008, ha abierto la puerta para el aumento de las posibilidades de
composicién del conflicto entre el agresor y su victima, pero ademads
ha impreso en el articulo 21 la posibilidad de que la legislacién se-
cundaria determine los casos en los que los particulares puedan ejer-
cer la accién penal ante la autoridad judicial. Trascendente resulta tal
incorporacion al texto del 21 constitucional, pues abre la posibili-
dad, como nunca antes habia sucedido, de que la victima y/o el
ofendido por el delito no dependan del Ministerio Puiblico para ejer-
cer accién penal ante el juez competente, lo que quita el monopolio
de la accién penal a la Institucién del Ministerio Ptiblico y amplia las
posibilidades de participacién de las victimas y los ofendidos en la
justicia penal. Esta férmula es la que se ha dado en llamar accién pri-
vada, la que ademads de ampliar las facultades de las victimas y ofen-
didos por el delito, también supondra el aumento de sus obligacio-
nes; ya que en el derecho penal la carga de la prueba estd en quien
acusa y si bien éste siempre habia sido el Estado a través del Minis-
terio Publico, con la accién privada la carga de la prueba, para el
caso concreto, recaerd en la victima. Ello sucede por la preservacién
del principio de la presuncién de inocencia que opera a favor de los
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inculpados y que la reforma incorporé en el texto constitucional a
manera de garantia en la fracciéon I del apartado B del articulo 20. En
consecuencia, el que el Ministerio Publico o las victimas y /o los
ofendidos ejerciten accién penal segtin sea el caso, no puede afectar
el derecho del inculpado a que se presuma su inocencia; luego, quien
acuse, el Estado o el particular, tendrd la carga de la prueba y deberd
probar su acusacién. Como consecuencia légica, segtin opera nues-
tro derecho, si las facultades de las victimas y de los ofendidos por el
delito aumentan, también aumentaran sus obligaciones.

TENDRA DERECHO A RECIBIR ASESOR{A JURIDICA

Desde la incorporacién de los derechos de las victimas y de los ofen-
didos por el delito en rango constitucional, el derecho de éstos a re-
cibir asesoria juridica ha tenido un papel protagénico y sin duda
abanderd la intencién de proteger y darles presencia en el escenario
penal. Supone el derecho a ser informados de sus prerrogativas, tan-
to sustantivas como procesales y cuando lo soliciten, a ser informa-
dos del desarrollo del procedimiento penal.

Por esta raz6n, habrd de ponerse especial atencién en que el encar-
gado de asesorar a las victimas y a los ofendidos por el delito —que
en nuestro medio lo hace el Ministerio Ptiblico—, no sélo les informe
sobre sus derechos, sino que les explique las formas y mecanismos
para que los mismos se hagan efectivos y de proceder, lo gestione
como corresponda. La asesoria juridica debe implicar comunicacién
constante entre victima y ofendido y Ministerio Pudblico, quien de-
berd mantenerles informados en todo momento de las actuaciones y
sus alcances dentro del procedimiento; en suma, tenerles al tanto de
los pormenores del procedimiento penal.

Laley secundaria, las leyes organicas y los acuerdos internos debe-
ran proveer para que la asesoria a la victima u ofendido sea puntual
y sobre todo eficaz. Asimismo, cabe la posibilidad que se generen
instancias publicas o de cardcter privado que dentro del marco de
la propia ley asesoren a victimas u ofendidos por el delito e incluso,
coadyuven con el Ministerio Ptblico, como lo consagra también otra
de las garantfas constitucionales.

No es un secreto que la afectacion de la victima y/ o el ofendido no
concluye cuando terminan los efectos del delito. La afectaciéon que
implica a su vez el retraso en los procedimientos se une a la falta de
comunicacién que generalmente padecen respecto de los operadores
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del sistema penal, todo lo que sin duda reafirmard su condicién de
victima. La dilacién en la integracién de las averiguaciones previas,
aunado al desconocimiento de la victima y/o del ofendido de su
derecho a exigir respuesta pronta, informacién y sobre todo a ser tra-
tado con dignidad, lo colocan desde el principio en una situacién de
inferioridad, la cual dificilmente superardn. La falta de capacidad,
ética y profesionalismo de muchos servidores ptblicos seguramente
acentuara tal condicién.

La reciente reforma judicial —2008— no modific6 —sélo cambié
delugar— el texto constitucional que preserva el derecho ala asesoria
juridica de las victimas y los ofendidos por el delito, en él se explica
que éste deberd consistir en ser informado de los derechos que en su
favor establece la Constitucién y, cuando lo soliciten, del desarrollo
del procedimiento penal. El texto constitucional por supuesto no es
limitativo, por lo que las legislaciones secundarias, reglamentarias
y las disposiciones al interior de las instituciones han ampliado —o
pueden hacerlo— el contenido de este importante derecho. Asi la
asesorfa juridica deberd tener cardcter gratuito y deberd consistir al
menos en orientarles sobre la forma y modos para hacer valer sus de-
rechos constitucionales; deberdn asimismo encauzarles con las instan-
cias y autoridades competentes cuando sea procedente, de acuerdo
con las caracteristicas del delito materia de la investigacién y deberd
asimismo, informarles sobre el estado de su averiguacién previa o
en su caso, del proceso penal.

Para los casos en los que la accién privada proceda y asi se ejerza,
la legislacién en la materia deberd reglar en qué condiciones y quién
serd el obligado de salvaguardar este derecho para las victimas y los
ofendidos por el delito.

COADYUVAR CON EL MINISTERIO PUBLICO

El derecho de las victimas y los ofendidos por el delito, desde su
incorporacién constitucional en la década pasada, supone la facul-
tad de ayudar al encargado de la investigacién primero, y luego al
representante de éstos ante la autoridad judicial, para la integracién
y el seguimiento de los expedientes respectivos, para la mejor con-
secucion de las expectativas de la justicia penal y de los intereses de
los afectados. Tal facultad obliga a su representante, esto es, al Minis-
terio Publico, a permitir a la victima proporcionar todos los datos y
pruebas con los que cuente, segtin el texto constitucional tanto en la
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investigacién como en el proceso y a que se desahoguen las diligen-
cias correspondientes.

La reforma judicial reciente, incorporé en el texto de este derecho,
la potestad para las victimas y los ofendidos por el delito de interve-
nir en el juicio e interponer los recursos en los términos que prevea la
ley. Ello sin embargo, es una enunciacién que en rango constitucional
da la posibilidad de que la ley secundaria especifique en qué casos y
bajo qué condiciones tal potestad podré hacerse valer; con lo que la
reforma constitucional abre la posibilidad de que la intervencién de
las victimas y los ofendidos por el delito se amplie, pero dependerd
de la ley secundaria la amplitud de tal posibilidad.

Esta prerrogativa es el mds claro intento de dar participacién a una
victima olvidada en los procedimientos. Habrd que recordar que el
punto de partida de los argumentos victimolégicos fue aquel que
sefialaba la necesidad de dar a la victima el papel protagénico que le
correspondia; sin embargo, por la estructura misma del sistema juri-
dico penal mexicano, la férmula de la coadyuvancia pretendi6 ser la
respuesta suficiente a tal necesidad.

Se deduce que la coadyuvancia como en el caso de la asesoria ju-
ridica a la victima u ofendido por el delito, debe ser real y eficaz,
habra por tanto que buscar los mecanismos necesarios, legislativos y
operacionales que hagan de la misma un instrumento efectivo para
el mejor éxito del procedimiento y la puntual atenciéon de victimas
u ofendidos por el delito. Habrd que cuidar que la coadyuvancia
implique unién de fuerzas y no que la responsabilidad de otorgar
pruebas recaiga en la victima u ofendido y que el Ministerio Ptblico
se convierta sélo en simple conductor que recibe y lleva, que pro-
mueve y espera.

Estd claro que la intencién del legislador ha sido darle mayor pre-
sencia a las victimas y a los ofendidos por el delito, pero también
evitar que el propio agente del Ministerio Puiblico sea obstdculo de
los intereses victimales. Ha pretendido también conseguir mayor co-
municacién entre las victimas y los ofendidos y encargados de pro-
tegerlos. Comunicacién que suele ser escasa, pero sobre todo poco
productiva.

Las inercias de la incorporacién de este derecho han dejado a las
victimas y a los ofendidos por el delito con la obligacién de coadyu-
vancia, cuando en realidad se trata de una facultad. Es lamentable ver
servidores publicos que s6lo hacen y ofrecen ante la autoridad co-
rrespondiente, lo que a su vez la victima u ofendido les proporciona,
dejdndoles la carga de la prueba, cuando no tiene la obligacién de
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demostrar su ofensa; por ello, cuando sus posibilidades —principal-
mente econémicas— lo permiten suelen contratar los servicios pro-
fesionales de un abogado que coadyuve y “presione” en su nombre
ante la autoridad ministerial, lo cual genera gastos que en principio
deberian ser innecesarios.

Habrd que observar que tal facultad se encuentra estrechamente
ligada a recibir la asesoria juridica necesaria; si el agente ministerial
proporciona e instruye de todos los pormenores legales, alcances y
posibilidades técnico-juridicos, la victima sabra qué elementos real-
mente puede ofrecer que sean de trascendencia en la proteccién y
defensa de sus intereses.

En este orden de ideas, la Declaracién sobre los principios funda-
mentales de justicia para victimas de delitos y del abuso de poder
aludida, establece en su punto seis, de manera atin més detallada que
la propia Constitucién, cdémo es que se facilitard la adecuacion de los
procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de
las victimas, y establece cinco lineamientos que sefialan la obliga-
cién de informar a las victimas sobre su papel, alcances, desarrollo
cronoldgico y marcha de sus actuaciones; de la decisién de sus cau-
sas, sobre todo si se trata de delitos graves y cuando hayan solicitado
esa informacién; permitir que las opiniones y preocupaciones de las
victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas a
las actuaciones, siempre que estén en juego sus intereses. Prestarle
asistencia apropiada durante todo el proceso judicial; adoptar medi-
das para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger
su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad y la de sus
familiares y testigos, contra todo acto de intimidacién y represalia;
y, evitar demoras innecesarias en la resolucién de sus causas y en la
ejecucién de los mandamientos o decretos que concedan indemniza-
ciones a las victimas.

En atencidn a este derecho, algunas legislaciones locales y algunas
instituciones han implementado politicas que tienden a ampliarlo,
como el deber de notificar a las victimas para diligencias en donde
los inculpados tengan derecho a estar; asimismo, la posibilidad de
contar con todas las facilidades para identificar a su agresor; de tener
acceso al expediente de la averiguacion previa; de recibir gratuita-
mente copia de la denuncia o querella; y a que su identidad se prote-
ja, entre las mds importantes.

El texto constitucional que preserva este derecho prevé que cuan-
do el Ministerio Ptiblico considere que no es necesario el desahogo de
una diligencia, deberd fundar y motivar su negativa.
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A QUE SE LE PRESTE ATENCION MEDICA
Y PSICOLOGICA DE URGENCIA

El texto constitucional que prevé este derecho, desde su incorpo-
racién hasta sus ultimas reformas, establece sin mds explicaciones
el derecho a recibir, desde la comisién del delito, atencién médica
y psicolégica de urgencia. Es sin duda, como lo sefiala don Sergio
Garcia Ramirez® una aplicacién especifica del derecho universal a
la proteccién de la salud; por lo que también las leyes de la materia
deberdn precisar las formas y procedimientos que cumplimentardn
dicha obligacién.

Es la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia
para victimas de delitos y del abuso de poder, la que de forma mds
precisa establece que la asistencia para las victimas serd material,
médica, psicoldgica y social, segiin sea necesario, y que serd propor-
cionada por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios,
comunitarios y autéctonos. Indica que se informara a las victimas
de la disponibilidad de los servicios sanitarios y sociales y demads
asistencia pertinente, y se facilitard su acceso a ellos. Establece que
se debe proporcionar al personal de policia, de justicia, de salud, de
servicios sociales y demds personal interesado, capacitacion que lo
haga receptivo a las necesidades de las victimas y directrices que
garanticen una ayuda apropiada y rdpida. Finalmente, es enfética al
sefialar que al proporcionar los servicios y asistencia a victimas, se
prestard atencién a las que tengan necesidades especiales por el tipo
de los danos sufridos o debido a factores de raza, color, sexo, idioma,
religién, nacionalidad, opinién politica, o de otra indole, creencias o
précticas culturales, situacién econémica, nacimiento, situacién fa-
miliar, origen étnico, social o impedimento fisico.

Algunas codificaciones penales han incorporado el derecho a que,
cuando se trate de delitos que atenten contra el normal desarrollo psi-
cosexual, quien auxilie a la victima sea persona de su mismo sexo.

Es importante para la consecucién de este derecho garantizar no
s6lo que todas las victimas tengan acceso real a los servicios de sa-
lud, sino ademds que tales servicios sean de calidad y solventen las
necesidad de salud no sélo indispensables sino, las que permitan a

3 Sergio Garcia Ramirez, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Co-
mentada y concordada, t. 1, Miguel Carbonell (coord.), Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM/ Porria, México, 2000, pp. 272-301.



172 EL DERECHO VICTIMAL

las victimas, en la medida de lo posible, recuperar las condiciones
que tenfan antes de su afectacién. Serd importante para ello, que se
dicten todas las medidas necesarias y que estén a su alcance para
que la victima u ofendido reciba atencién médica y psicolégica de
urgencia, pero también las necesarias para que tal atencién sea ex-
tensiva a sus familiares. Serd importante la celebracién de acuerdos
y convenios con autoridades locales y municipales en los que se esta-
blezcan mecanismos de cooperacién y coordinacion en la prestacién
de servicios de asistencia médica y psicoldgica.

DERECHO A QUE SE LE REPARE EL DANO

Si bien todos los derechos de las victimas son importantes, por su
trascendencia, la reparacién del dafio es sin duda uno de los mds
relevantes. La tendencia legislativa que incluye cada vez més a las
victimas de los delitos, tiene —o al menos debe— no sélo que incre-
mentar sus derechos y proteger sus intereses —como el de repara-
cién del dafio—, sino ademads de dar un sentido diferente a la justicia
penal, que incluso la redefina. Tal expectativa por supuesto, exige de
un andlisis mayor y diferente, no correspondido con la intencién
de este apartado; sin embargo, que el Derecho Penal aspire a reparar
a la victima mds que a la defensa de la sociedad, es muestra de un
camino que se ha empezado a andar y que puede no tener vuelta
atrds.

Si analizamos s6lo a la reparacién como un derecho para las victi-
mas —cual es la intencién de este apartado—, encontraremos en tex-
to constitucional su consagracién sin mayor explicacién: el derecho a
que se le repare el dafio. Asi se prevé incluso ahora con las recientes
reformas constitucionales. Las disposiciones constitucionales exigen
también que el Ministerio Puablico solicite la reparacién del dafio y
que el juzgador no absuelva al inculpado de dicha reparacion si la
sentencia es condenatoria. La reforma incorpor6 el derecho para las
victimas y los ofendidos por el delito de solicitar directamente la
reparacién; pero la reforma judicial en si, sobre todo por su implica-
cién procesal, muestra su interés prioritario por la reparacion.

Por su parte, la Declaracién sobre los principios fundamentales de
justicia para victimas de delitos y del abuso de poder* en su punto

4 Adoptada por la Asamblea General de la Naciones Unidas en su resolucién
40/34, del 29 de noviembre de 1985.
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cuatro, establece el derecho de las victimas a una pronta reparacién
del dafio que hayan sufrido, segtin lo dispuesto en la legislaciéon na-
cional. Determina asimismo, en su punto cinco, que se deberén esta-
blecer y reforzar, cuando sea necesario, los mecanismos judiciales y
administrativos que permitan a las victimas obtener reparacién so-
bre los procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, jus-
tos, poco costosos y accesibles; y, que se informard a las victimas de
sus derechos para obtener reparacién mediante esos mecanismos.

La Declaracién habla también del resarcimiento y de la indemniza-
cién; establece que los gobiernos revisardn sus practicas, reglamen-
taciones y leyes de modo que se considere el resarcimiento como una
sentencia posible en los casos penales, ademds de otras sanciones
penales, y sefiala en qué debe consistir el resarcimiento al plasmar
en su punto ocho, que el resarcimiento comprenderd la devolucién
de los bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridos, el reembol-
so de los gastos realizados como consecuencia de su victimizacion,
la prestacién de servicios y la restitucién de derechos. Enfatiza en
el punto 11 que, en los casos en que funcionarios publicos u otros
agentes que actuden a titulo oficial o cuasioficial y que hayan violado
la legislacién penal nacional, el Estado deberd resarcir a las victimas,
siempre que tales agentes sean responsables de los dafios causados;
y, en los casos en que ya no exista el gobierno bajo cuya autoridad
se produjo la accién u omisién victimizadora, el Estado o gobierno
sucesor deberd proveer al resarcimiento de las victimas.

Relevante resulta en realidad lo previsto en el punto 11 aludido,
ya que en realidad los dafios causados por servidores ptblicos en
ejercicio de sus funciones dificilmente son resarcidos; pero mds atin,
es muy comun que las administraciones cambien y que las institu-
ciones no respondan por los dafios de sus antecesores, lo cual engro-
sa la lista de dafios nunca resarcidos.

Es precisamente el derecho a la reparaciéon del dafio, uno de los
derechos que més preocupa por su inoperancia. Existen sin embar-
go, intentos legislativos para hacer de la reparacién del dafio un ins-
trumento mds eficaz, intentos que se enfrentan con ciertas implica-
ciones que limitan operatividad.

Algunas legislaciones secundarias y algunas instituciones han
incorporado diversas estrategias que tienden a hacer efectivo este
derecho; insistiendo por un lado en la obligacién del Ministerio Pu-
blico de solicitar la reparacién del dafio y en el derecho mismo de la
victima u ofendido tendrd derecho a ser restituido en sus derechos
cuando sean acreditados. Otras inercias apuntan al deber de asegu-
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rar o restituir a la victima u ofendido en sus derechos desde la averi-
guacion previa; a la obligacién de los agentes del Ministerio Ptblico,
cuando sea procedente, de sefialar en la consignacién los elementos
que obren en la averiguacion previa tendientes a acreditar el monto
de la reparacién para que sean valorados por autoridad judicial, so-
bre todo para el caso de fijar la caucién; de solicitar de la autoridad
judicial, cuando proceda, el embargo precautorio de bienes que pue-
dan hacer efectiva la reparacién; y, de que al formular conclusiones
acusatorias, solicitar la reparacion del dafio fijando concretamente el
monto de la misma.

La reparacién del dafio debe comprender la restituciéon de la cosa
obtenida por el delito o el monto de la misma; la indemnizacién del
dafio material y moral causado; y el resarcimiento de los perjuicios
ocasionados.

Implementar mecanismos para mejorar las posibilidades de la re-
paracién del dafo ha supuesto una inercia que transforma paulati-
namente las bases de la justicia penal moderna, que lleva a priorizar
no soélo al castigo por la prevencién sino también a ésta por la repa-
racién. Tal tendencia por supuesto encuentra inconvenientes cuyo
origen estriba en un Derecho Penal moderno que no naci6 para las
victimas sino para la defensa social. Reflexionemos al respecto. Una
de las principales posturas en pro de las victimas tiende a sugerir
que la reparacién del dafio se realice desde la averiguacién previa
y otras se postulan por implementar mecanismos de mediacién y
composicién; posturas que a criterio de muchos ofrecen ciertas pro-
blematicas si es que no se observa antes la realidad normativa vigen-
te y los principios que en ella se postulan, sobre todo tratdndose de
garantfas individuales.

Algunos autores consideran que la implementacién de nuevos ar-
gumentos victimolégicos hasta donde constitucionalmente sea posi-
ble, puede importar redundancia o quebrantamiento normativo que
recaiga en contra de quien, en principio, se pretende proteger: la vic-
tima; y que si se admiten sin las debidas reservas las alternativas de
reparacion, se encontrard una serie de contradicciones que podrian
lesionar nuestro sistema de garantias.

Los principios en juego son: la presuncién de inocencia, el de
igualdad, el de oportunidad y el de jurisdiccionalidad.

Asi, si un inculpado acepta la reparacién previa al juicio estard
aceptando su culpabilidad, serfa como si declarara contra si mismo,
aun sabiéndose inocente, podria ser incluso la desconfianza en el
sistema mismo la que lo incline por tal opcién. Si por alguna circuns-
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tancia la reparacién previa al juicio no se consuma y éste se sigue,
la postura del inculpado podria influir de manera determinante en la
visién y por supuesto sentencia del juez de la causa. Todo lo que
incide directamente en el derecho del inculpado a que se presuma
su inocencia.

La igualdad se sustenta como uno de los ejes fundamentales del
Derecho moderno —y por supuesto, del Derecho Penal moderno—,
pero su real consagracion, no en los textos legales, sino en la vida co-
tidiana, es uno de los aspectos que mds ha preocupado a los juristas.
Primero, porque el derecho, en su aplicacién, se ha tornado selectivo
tratando a los iguales como desiguales; y segundo, porque las dife-
rencias sobre todo econdmicas, han hecho del derecho, en muchos de
los casos, un instrumento “nocivo” de poder. Asi, ante hechos ané-
logos, mediante la alternativa de reparacién, algunos sujetos podrdn
evadir la pena privativa de libertad y otros no. Por ello no todos los
sujetos podrdn ser tratados idénticamente, pues todo dependerd de
sus posibilidades personales y materiales de reparacién a la victima:
aquel de condicién econémica pauperada deberd ir a presidio, a di-
ferencia de aquel que podrd evitar tal circunstancia.

Otro principio a considerar es el de oportunidad, que enlazado con
el punto anterior, se corre el riesgo de caer en la arbitrariedad de los
operadores del Sistema Penal —Ministerios Publicos y jueces, por
ejemplo— quienes elegirdn a su arbitrio quién tiene posibilidades
de optar por el sistema alternativo y quién no, relegando incluso, en
detrimento de la victima, aquellos asuntos cuya reparacién parezca
mads problematica.

Finalmente el principio de jurisdiccionalidad, por la facultad de ju-
risdiccién encomendada sélo a los jueces que parecen incompatibles
con la mediacién, sobre todo si es el juez quien debe mediar y es-
tampar su firma en el acuerdo correspondiente. Pues no declara el
derecho, en tal caso, da fe de un acuerdo de voluntades —plasmado
mediante un convenio de caracter civil—. Si es el Ministerio Ptblico
quien lo hace, aun cuando sus funciones no son de jurisdiccionali-
dad, tampoco lo son en estricto sentido las de mediacién, con lo cual
también se distorsionaria su funcién de investigacion de los delitos.
No obstante lo anterior, en nuestro medio, mds de una legislacién
secundaria u orgdnica prevé facultades, mas o menos discrecionales,
de conciliacién. Para muchos, la mediacién como proyecto alterna-
tivo de reparacién y la posibilidad de reparar desde la averiguacién
previa ofrecen en si serias contradicciones respecto al contexto nor-
mativo penal, por lo que su implementacién supondria no sélo que
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los limites constitucionales no deban de respetarse, sino asumir una
postura critica respecto a la viabilidad y permanencia de las mismas
cuando se consagran sin las debidas reservas que la reparacién y, en
su caso, la mediacién implican.

La pregunta es: hasta dénde se puede llegar, esto es, qué hechos
podrian ser considerados como factibles de resolucién a priori, me-
diante la mediacién y que puedan ser eliminados de la legislaciéon
penal vigente; y hasta dénde puede ser sustituida la pena privativa
de libertad.

La discusiéon de fondo es que con estas tendencias se estd gene-
rando un Derecho Penal de corte privatista, de tendencias incluso
premodernas, olviddndose el cardcter social del delito y contemplar-
lo, netamente, desde la perspectiva exclusiva de la victima, con el
riesgo incluso de que no se cuestionaria el grado en que la victima ha
contribuido al delito o incluso lo ha provocado. Elena Larrauri® re-
chaza la afirmacién general de que la victima siempre desea la repa-
racion, incluso, a su decir, ni siquiera resulta siempre probable que la
victima desee volver a ver a la cara a su victimario.

Me parece que la reparacién como mecanismo alterno a la pena
privativa de libertad debe tener cabida dentro de los méargenes del
Derecho Penal moderno; sobre todo si atendemos a los bajos indices
de eficacia de la justicia penal, el atin mds bajo indice de reparacio-
nes y del alto indice de violaciones a los derechos humanos de los
involucrados.

Se trata nuevamente de la vieja polémica de las antinomias de los
fines de la pena, al enfrentar pena con reparacién; polémica que sin
embargo toma crucial interés con las reformas que en materia de
reparacién del dafio, pero sobre todo procesal ha acaecido reciente-
mente en nuestra Constitucién federal.

Para Queralt, “la prevencion general es el limite infranqueable de
cualquier medida estrictamente penal o de sus sustitutivos de la in-
dole que se antoje”.¢

En la Reptublica Mexicana muchas de las legislaciones penales han
establecido a la reparacién del dafio como penal ptblica, lo cual la
beneficia por las expectativas de reparacién que ello implica y mu-

5 La herencia de la Criminologia Critica, 2a. ed. en espafiol, Cardenas Editores,
Meéxico, 1992, pp. 233 y ss.

6 Joan Queralt, “Victimas y garantfas. Algunos cabos sueltos”, en Jests Silva
Sanchez, Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin, M. J.
Bosch, Barcelona, 1999, p. 168. En el mismo sentido Diego Manuel Luzén Pefia,
Medicién de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pp. 61y ss.
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chas otras han implementado e incrementado los mecanismos de
composicion y de justicia alternativa.

AL RESGUARDO DE SU IDENTIDAD

Hasta antes de la reciente reforma judicial en el 2008, la Constitucién
federal consagraba el derecho de las victimas u ofendidos por el de-
lito, menores de edad y tratdndose de los delitos de violacién o de
secuestro, a no carearse con su presunto agresor.

Sin embargo, en atencién a la garantia constitucional de los incul-
pados —siempre que asi lo soliciten— de carearse con quien depone
en su contra, el carearse constituye una obligacién para las victimas
y los ofendidos por el delito, por lo que la posibilidad de evitar el
careo de la victima con su agresor se dio por la via de la excepcién,
en los términos sefialados en el parrafo inmediato anterior.

En efecto, la ya reformada fraccién V del articulo 20 de la Consti-
tucién en su apartado B, a manera de excepcién advertia que la vic-
tima no estarfa obligada a carearse cuando se tratara de las circuns-
tancias especiales que ella misma preveia; ello ha traido a colacién
una controversia mds, pues ciertos derechos ya consagrados para
el inculpado parecian impedir la implementacién de otros derechos
para las victimas.

Un postulado, dirfa reclamo, presente en las argumentaciones vic-
timoldgicas ha sido la del resguardo de la identidad de la victima,
y aquella fraccién aludida era lo mds cercano a ello, sin embargo el
texto aludido nunca advirtié sobre tal resguardo; sélo sobre la no
obligacion a carearse en los supuestos establecidos.

La reciente reforma constitucional incorporé ya en su texto el de-
recho al resguardo de la identidad de la victima y/o del ofendido
por el delito, para los supuestos que ahi mismo se contienen y que
son mayores a la precaria posibilidad prevista en la fraccién ya refor-
mada y respecto s6lo de los careos.

A partir de la reforma aludida, la Constitucién ya no habla en lo
particular de la posibilidad de no carearse, sino del resguardo de la
identidad de la victima y otros datos personales cuando se trate de
los supuestos que la propia disposicién constitucional prevé de ma-
nera independiente y no conectada como para el caso anterior. Asf,
seran sujetos del resguardo de la identidad todos los menores de
edad que sean victimas y/u ofendidos por el delito, y sé6lo por tal
circunstancia; otro supuesto para el resguardo de la identidad serd
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para las victimas de delitos de violacién, secuestro o delincuencia
organizada; y un tercer supuesto se prevé cuando a juicio del juzga-
dor sea necesario el resguardo de la identidad para salvaguardar los
derechos de la defensa.

Trascendente resulta este postulado para los derechos de las vic-
timas y los ofendidos por el delito, sobre todo cuando de su protec-
cién se trata, pero sin duda el presupuesto resulta complejo en su
interpretacion y genera la duda para su implementacién. La preocu-
pacién se genera porque la interpretacion, pero sobre todo la im-
plementacién en ambos casos sesgada de las motivaciones del texto
constitucional, generen anonimatos ficticios y arbitrariedades que
violenten principios bdsicos de un Derecho Penal garantista como
el nuestro y propicien violaciones a los derechos humanos de los
inculpados.

PODRA SOLICITAR LAS MEDIDAS CAUTELARES
Y PROVIDENCIAS NECESARIAS PARA LA PROTECCION
Y RESTITUCION DE SUS DERECHOS

Hasta antes de la reforma judicial del 2008, la Constitucién federal
establecia el derecho a solicitar las medidas y providencias que la
ley prevea para su seguridad y auxilio; precepto demasiado gene-
ral al no decir qué tipo de medidas y providencias se trataba, pero
demasiado estrecho al referirlas sélo para su seguridad y auxilio.
Aunque en forma general, este derecho presupone otro ya consagra-
do constitucionalmente que es el derecho de peticién y ello supone
en si que la victima —y no sélo ella— puede pedir ante la autori-
dad lo que considere su derecho. Es por eso quizd que este derecho
consagrado a las victimas, se entienda en el sentido de la obligacién
que implica para las autoridades acordar y atender favorablemente
aquellas medidas solicitadas por la victima para su auxilio y protec-
cién, siempre que sean procedentes; medidas que ya se exigen de
los servidores ptblicos cuando se consagra el derecho a la atencién
médica y psicoldgica de urgencia y el de la reparacién del dafio, por
ejemplo.

La reciente reforma a la Constitucién de este precepto, especificé
que se trata de medidas cautelares y providencias necesarias para la
proteccién y restitucion de sus derechos; lo que le hace a su vez mds
extensivo pues se trata de la proteccion y restitucion de todos los
—sus— derechos consagrados en ley, también el de su integridad fi-
sica y psiquica. La finalidad de las medidas cautelares en el Derecho
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es evitar que la afectacién de un derecho se dé o se contintie, en tanto
queda clara la legalidad del proceder.

Recordemos que los derechos de las victimas también son todos
los derechos que los gobernados tenemos en rango constitucional
y no sélo los especificamente enunciados ahora en el apartado C
del articulo 20 de la Constitucién federal. La proteccién de todos
los derechos para las victimas resulta de vital trascendencia, sobre
todo si consideramos que en justicia penal los procedimientos son
largos y las responsabilidades se deslindan hasta el final de ellos,
y en atencién al principio de presuncién de inocencia y las garan-
tlas procesales con las que cuentan los inculpados, la capacidad de
defensa y las posibilidades de distorsionar la verdad histérica son
muy amplias.

En infinidad de ocasiones cuando la justicia penal llega es dema-
siado tarde, porque el disefio del Derecho Penal es en realidad para
reaccionar no para prevenir, sin embargo evitar que los dafios sean
mayores o se tornen irreparables si estd al alcance de férmulas que
en realidad son del Derecho Civil, pero que han llegado al Derecho
Penal, cuando se decidi6 que la victima deberia tener mayor partici-
pacién en el escenario penal.

Debemos entender que la interpretacion que la legislacién secun-
daria dé a este precepto, deberd atender a medidas que tiendan a
la proteccién de su salud y de su integridad o la de sus familiares
y amigos involucrados; a la proteccién de sus bienes y posesiones
afectados por el delito y susceptibles de afectarse; a la proteccién de
sus testigos; a garantizar la restitucion de la cosa obtenida o dafiada
por el delito o el pago de su valor, la indemnizacién del dafio mate-
rial o moral causado y el resarcimiento de los perjuicios ocasionados,
entre muchas otras.

A IMPUGNAR LAS OMISIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

La reforma judicial del 2008, incorporé un derecho importante para
las victimas y los ofendidos por el delito, consistente en impugnar
ante la autoridad judicial las omisiones del Ministerio Pdblico en la
investigacién de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no
ejercicio, desistimiento de la accién penal o suspensién del procedi-
miento cuando no esté satisfecha la reparacién del dafio.
Trascendente resulta tal incorporacién constitucional, cuando
paraddjicamente la entidad encargada de proteger, representar y
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hacer valer los derechos de las victimas, también es la que mds afec-
tacion de sus derechos hace. La lista de omisiones e irregularidades
en la integracion de las averiguaciones previas y las acciones pres-
critas por la falta de atencién en la investigacién e integracion de
las mismas, son las que mds afectan los derechos de las victimas,
principalmente a la justicia y a la reparacién del dafio, dejandola
en estado de indefensién. ;Cémo quejarse de la autoridad ante la
que la victima se tiene que quejar?; por supuesto los reclamos ante
la misma autoridad —incluso las denuncias— nunca o dificilmen-
te prosperan. Por ello, el que una autoridad diferente, la judicial,
puede revisar la manera en cémo el Ministerio Piblico atiende y
protege a las victimas, deberd redundar en el mejoramiento de la
funcién ministerial y la mejor proteccién de los derechos de las vic-
timas de los delitos.

A QUE SE LE TRATE CON DIGNIDAD
Y RESPETO

Asf lo establece el punto cuatro de la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de los delitos y del abuso
de poder, cuando se refiere al acceso a la justicia y trato justo: “Las vic-
timas serdn tratadas con compasion y respeto por su dignidad”; en realidad
no hay otra posibilidad, pues habrd que recordar que la Constitucién
proscribe cualquier tipo de discriminacién; consagra la igualdad y
sujeta cualquier acto de autoridad a los limites de la ley, la que por
supuesto debe garantizar probidad, ética, respeto, eficiencia y efica-
cia en la forma de proceder de los servidores ptblicos.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos prevé en su
articulo primero reconocer que todo ser humano nace libre e igual
en dignidad y derechos; prevé asimismo, que toda persona tiene los
derechos y libertades proclamados en la Declaracién, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién.

Reconocimientos que se consagran en otros instrumentos inter-
nacionales mds, como la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre cuando hable de igualdad ante la ley sin distin-
cién de raza, sexo, idioma, etcétera.

En la legislacién secundaria se suelen enumerar ciertas exigencias
para garantizar el respeto a la dignidad de las victimas y los ofendi-
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dos por el delito, como que el Ministerio Ptblico y sus auxiliares les
presten sus servicios con legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad,
profesionalismo, eficiencia, eficacia y diligencia; se les trate por los
servidores ptblicos con la atencién y debido respeto a su dignidad
humana; a que ningtn servidor pudblico ni alguna otra persona le
soliciten, acepten o reciban beneficios adicionales a las contrapresta-
ciones comprobables que el Estado les otorga por el desempefio de
su funcién; a recibir de ser necesario, servicio de intérpretes o tra-
ductores; sobre todo cuando pertenezcan a algin grupo étnico o
pueblo indigena; entre otras.

El derecho al trato digno no es una dddiva para las victimas, es
obligacién de todo servidor publico respetar la dignidad de las per-
sonas, pero por supuesto que la situaciéon de vulnerabilidad fisica y
emocional en la que se encuentran las victimas y los ofendidos por el
delito hace indispensable no s6lo un trato respetuoso, sino ademds
considerado a su condicién.

Si se sigue lo argumentado podemos concluir que la mayor o me-
nor inclusién de la victima en el Derecho Penal, principalmente ad-
jetivo, dependerd tinicamente de la forma en que las leyes penales la
contemplen; el cimulo de derechos consagrados constitucionalmen-
te marcardn la pauta indudablemente de la legislacién penal del pais
y dependera de cada legislacion local si su consagracion se obstacu-
liza o se facilita. Ello, independientemente de aquellas fallas o defi-
ciencias —consentidas o no— que impliquen una mala, deficiente
o nula aplicacién de la ley penal y que seguramente acentuardn los
procesos de victimizacion.

En la Reptblica Mexicana no todas las entidades federativas con-
sagran derechos para las victimas u ofendidos por el delito.

Si bien, se puede considerar que es suficiente que la Constituciéon
federal los consagre, lo cierto es que los estados de la Reptblica de-
berdn retomarlos y adecuarlos a sus propias necesidades, en el en-
tendido de que su puntual consagracién, redundard en beneficio de
las victimas y de los ofendidos por el delito.

También considero prudente sefialar que no todas las entidades
federativas los retoman fielmente, e incluso los hacen més extensi-
vos, pues algunos de ellos, s6lo aluden en una minima parte algin
derecho para la victima.

Me postulo ineludiblemente por una mayor participacién de la
victima en el proceso penal. Aunque el Derecho Penal pretende ante
todo garantizar el orden publico y la paz social, tal finalidad no pue-
de agotarse con la aplicacién de la pena al autor del delito, sino que
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debe extenderse hacia el &mbito de tutela y asistencia de la victima.
Debe procurarse mayor incidencia de la victima en el proceso penal
que le garantice “igualdad de armas” con la debida ponderacién de
intereses, pues una justa y oportuna intervencion de la victima en el
proceso penal contribuiria a una mejor y eficaz administracién de
justicia.

La victima es, como consecuencia, un protagonista principal del
conflicto social, junto al autor, y éste nunca podrd pretender hallar
solucién integral, si su interés no es atendido, al menos si no se
abre la puerta para que él ingrese al procedimiento, dado que, en
este punto, gobierna la autonomia de la voluntad privada. Sélo con
la participaciéon de los protagonistas —el imputado y el ofendido
como hipotéticos protagonistas principales— resulta racional bus-
car la solucién del conflicto, 6ptimamente, esto es, de la mejor ma-
nera posible.” Este argumento esbozado por Julio Maier, es quizds
una de las principales razones por las que el tema del papel de la
victima en el proceso penal es el que mayor preocupacién ha tenido
en Victimologia, y por ende el de mayor productividad en los ulti-
mos anos.

Tal actitud se ha hecho evidente no sélo en la literatura victimo-
16gica, sino ademds en acciones concretas de politica legislativa que
—aunque de manera discreta— han propiciado reformas a leyes
existentes —constitucionales y procesales penales, principalmen-
te—. El trato de la policia respecto de la victima, la adecuacién de la
persecucion al dafio sufrido por aquélla, el respeto a la dignidad de
la victima en los interrogatorios, la importancia y preponderancia
de la reparacion, la proteccion de la intimidad de la victima; son
todos argumentos suficientes para que tal preocupacién se mani-
fieste.® Es por estas y otras circunstancias que se ha desarrollado el
concepto de victimizacién secundaria o segunda victimizacién, por
caracterizar elementos de desamparo e inseguridad de la propia
victima.

Al ser completamente mediatizada la victima sufre falta de infor-
macién sobre sus derechos y asesorfa juridica deficiente, amén del
trato que recibe de los servidores ptiblicos que en mds de una oca-

7 Julio Maier, “La victima y el sistema penal”, en Jueces para la Democracia, nGm.
12, Madrid, 1991, pp. 42-43.

8 En tal sentido, la Organizacién de las Naciones Unidas y el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa han emitido diversas recomendaciones; por ejemplo, la
Resolucién ntm. (85) 11, del 28 de junio de 1985 del Comité de Ministros.
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sién significa ahondar en la afectaciéon personal sufrida, todo lo que
reafirma su etiqueta de victima. Pero tal etiqueta no recae sélo en el
sujeto pasivo —la victima del delito— sino en otros sujetos que por
determinadas circunstancias se ven involucrados en el proceso; es el
caso de los testigos en el proceso, quienes carecen también de infor-
macién sobre sus derechos y de asesoramiento juridico, e incluso el
mismo delincuente y sus familiares quienes sufren vejaciones en su
persona y se convierten en victimas del abuso de autoridad.






XI. MEDIDAS ALTERNATIVAS
Y REFORMA PENAL

LAS REFORMAS a la justicia penal, desde la década pasada, han su-
puesto una incorporacién paulatina de la victima y el ofendido por
el delito, principalmente en lo que atafie a sus derechos y su incorpo-
racion en el procedimiento penal. Sin embargo, los derechos consti-
tucionalmente conferidos a la victima u ofendido por la reforma del
21 de septiembre del afio 2000, al agregar al articulo 20 constitucio-
nal un catdlogo mds preciso de derechos procesales, no parecen ha-
ber sido suficientes para la proteccién y atencién de las victimas. Si
bien hay que reconocer que la situacién en general de las victimas no
cambiard sélo por el reconocimiento constitucional de sus derechos,
fue sin duda un avance significativo para los casos —muy pocos qui-
zd— en que éstos verdaderamente se respetaron, pues resulta para-
déjico que siendo los operadores del sistema penal los principales
encargados de la defensa y proteccion de la victima, se conviertan
ellos mismos en agentes victimizantes.

Ha sido menester, luego entonces, seguir propiciando no sélo la
incorporacioén en la legislacién penal de derechos para las victimas,
sino ademds la implementacién de politicas alternas a la justicia pe-
nal que prioricen la reparacién en detrimento de la sancién. Por su-
puesto que la preocupacién en las reformas no sélo es para las victi-
mas de los delitos sino para la justicia penal en general, la que se ha
mostrado lenta, parcial e ineficaz. La preocupacién por las victimas
deriva precisamente de esa preocupacién, pues uno de los grupos
que quizd resienta con mayor impacto tales consecuencias sin duda
es el de las victimas de los delitos.

Las inercias de las reformas llegan hasta el 2008 cuando observa-
mos una intencién importante en el legislador por transformar la
justicia penal y en tales reformas la victima, en esta l6gica, juega un
papel trascendente.

Las apreciaciones anteriores son importantes por lo que a conti-
nuacién argumento. Ha habido medidas que por su naturaleza, no
estdn al alcance de la ley penal, por lo menos no de la estructurada
bajo la concepcién del Derecho Penal moderno y de su sistema pe-
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nal, otras que se erigen como mecanismos alternos al propio sistema
penal. Otras, que han implicado dnicamente una reforma de la ley
penal, sobre todo adjetiva. En efecto, las propuestas de apoyo “pro-
cesal” a las victimas de los delitos han obedecido —circunstancial-
mente quizd— a una u otra tendencia.

MEDIDAS QUE IMPLICAN REFORMAS
DE LAS LEYES PENALES

Las medidas que implican sélo reformas a la ley penal, las propues-
tas, dependiendo del sistema juridico en el que se esbocen, suelen
ser, principalmente:

1) Las que se preocupan porque sea el juez penal quien ademds de
determinar acerca de la responsabilidad penal, resuelva respecto a la
responsabilidad civil; evitando que la victima se vea en la necesidad
de promover, una vez terminado el largo y cansado proceso penal,
en la via ordinaria civil un juicio de reparacién del dafio causado.

En nuestro pais, si bien las reformas constitucionales han incor-
porado —como deben— los principios rectores de la justicia penal,
lo cierto es que los diversos sistemas juridicos de las entidades fe-
derativas no necesariamente los han incorporado, o al menos no del
todo. En México las legislaciones penales, con sus variantes, ya pre-
vén la reparacién del dafio dentro del proceso penal; sin embargo,
las variantes que evidencian algunas legislaciones locales redundan
en detrimento de la mejor atencién y proteccion de las victimas. La
mayoria de ellas incorporan en su catdlogo de sanciones a la repara-
cién del dafio como pena publica.

También en las legislaciones penales se prevén, para el proceso
penal, incidentes que deben ser resueltos en la sentencia, lo cual da
similares resultados; es decir, lo que preocupa a la victima es que se
le repare el dafio, y es importante que tal reparacion se obtenga den-
tro del mismo proceso. Por disposicién constitucional, como lo ana-
lizamos, el Ministerio Publico debe solicitar la reparaciéon del dafio
cuando ésta proceda; y el juez, al condenar, deberd pronunciarse por
la reparacion del dafio. Habra que esperar a que estas disposiciones
se incorporen en la totalidad de las legislaciones del pais, y por su-
puesto que se implementen.

En suma, desde una 6ptica juridico penal, tratdndose de repara-
cién del dafio por via penal, habria que distinguir en principio dos
posibilidades: a) la impuesta por la sentencia de indemnizacién civil
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por el juez penal, y b) cuando la reparacién es impuesta como una
especie de pena por el juez penal.

Tales circunstancias deben ser atendidas a la luz del méximo inte-
rés por la victima, pues implican en si una confusién entre sancién
civil y penal y se atenta contra la pretensiéon punitiva del Estado. La
tendencia al respecto, ha sido recomendada en delitos sobre todo de
cardcter patrimonial o con efectos preponderantemente econémicos.
Incluso hay quienes proponen el sobreseimiento del proceso penal
cuando el autor del delito, en cualquier momento del proceso, vo-
luntariamente ofrece la reparacién. Para muchos se trata de una ac-
titud mds que criticable, pues implica convertir al tribunal penal en
un tribunal de intereses civiles, haciendo completamente de lado la
pretensién punitiva estatal.

2) Otras medidas de origen civil que tienden a proteger a la victi-
ma concediéndole toda la posible gama de medidas precautorias, se
han incorporado ya a nivel constitucional y en algunas de las legisla-
ciones secundarias en el pafs, tales como: anulacién de prendas o hi-
potecas, embargos, prohibicién de contratar, etcétera. Tales medidas
han sido poco explotadas, pero pueden importar mayor y mejor pro-
teccion de los intereses de la victima. Estas précticas, sin embargo,
deberdn estar previstas en la ley, y la reforma constitucional ya mar-
6 la pauta, por lo que habra que propiciar las reformas pertinentes
en las legislaciones de las entidades federativas de la Reptblica, para
que de manera homogénea, prescriban aquellas medidas.

3) Las que se preocupan por la protecciéon personal de la victima,
sobre todo, en delitos que impliquen afecciones de cardcter psico-
l6gico como en peritajes o interrogatorios —principalmente todo
cuando se trate de delitos sexuales o por violencia intrafamiliar—,
lo que obliga a establecer procedimientos que velen por la intimidad
de la victima: respeto a su dignidad, no divulgacién del nombre,
no publicidad de algunas diligencias, etcétera. También importante
resulta garantizar la gratuidad en el ejercicio de sus derechos en el
proceso y de los llamados Servicios de Asistencia que incluyen la
asesoria juridica a la victima para informarle sobre sus derechos y
la forma de hacerlos efectivos.

Tales mecanismos de proteccién son siempre pensados para perso-
nas fisicas —como herencia de la tendencia positivista donde la Vic-
timologia surge—, habrd que recordar que en Derecho Penal también
se considera la afectacién de personas morales, para las que en lo apli-
cable deberdn concederse los mismos derechos, principalmente cuan-
do la persona moral afectada sea una institucion de beneficencia.
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4) En cuanto a las medidas procesales de proteccién a la victima
en sentido amplio, habrd que establecer algunas diferencias como
cuando se trata del presunto responsable, las medidas implican
toda la gama de postulados que garantizan la certidumbre juridica
y donde la Victimologia en realidad no aporta nada nuevo. No asi
cuando se habla de testigos y familiares, tanto de la victima como
del presunto responsable, donde interesan todas las medidas de
proteccién, de preferencia a testigos, que faciliten su labor e incluso
que le den apoyo social y psicolégico en los casos necesarios; y qué
decir de los problemas que ello le origine tanto en su actividad la-
boral como familiar.

MEDIDAS ALTERNAS AL PROCESO PENAL

Para aquellas medidas que se erigen como mecanismos alternos al
proceso penal se ha hablado con insistencia de la composicién como
propuesta fundamental. En efecto, el Derecho Penal moderno se eri-
ge sobre la base de la alienacién del conflicto, esto es, el Estado ab-
sorbe el conflicto y el problema y parte del supuesto de que lo resuel-
ve satisfactoriamente. Sin embargo, la realidad muestra que lejos de
que tal resolucién sea satisfactoria lo que se logra es la prolongacién
del conflicto con efectos victimizantes. Si a tales argumentos se agre-
gan los que evidencian (estadisticamente, incluso) la ineficacia del
propio sistema penal, como lo son los de la cifra oscura de la cri-
minalidad que muestra el porcentaje tan elevado de delitos que no
llegan a conocimiento de las instancias del control penal, quiza las
propuestas alternativas al sistema penal mismo no sean tan desca-
belladas.

Asi, se habla de la mediacién como una medida alterna al procedi-
miento penal. La mediacién pretende, en principio, lograr la reparaciéon
de la victima sin necesidad de acudir ante procesos jurisdiccionales.

La reparacién implica la restitucién o reposicién a la victima por la
pérdida o menoscabo del bien juridico penal lesionado. Como Dere-
cho sustantivo implica la certeza —consagrada constitucionalmente
a nivel de garantia individual, para quien es ofendido por un deli-
to— de regresar al statu quo, esto es, al estado en el que se encontraba
antes de su lesién. A nivel procesal, su anélisis implica, en principio,
el estudio del procedimiento —penal o civil— mediante el cual ha de
tener lugar la reparacion.
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Sin lugar a dudas “el mejor sistema de reparacién, el mejor por
estar conectado a la prevencion general, serfa el proveniente del pro-
pio infractor.!

Si bien un andlisis dogmatico evidencia incluso generosas las pre-
visiones legales tratdndose de reparacién del dafio, otra cosa bien
distinta es la referente al alcance real de dichas previsiones. Ello exige
un anélisis ahora critico de los problemas de hecho que imposibilitan
en mayor o menor medida la consagracién factica de los preceptos
de ley. En un primer intento de enunciacién, enumero algunos de los
obstdculos més evidentes cuando de reparacién se trata:

Por un lado topamos con los problemas de aplicacion técnica de ley.
Esto por: falta de capacidad, poco profesionalismo, carga de trabajo,
corrupcidn, errores técnicos involuntarios, deficiente asesoria legal.

Asu vez, lainsolvencia econémica del sujeto infractor. El obstaculo
de la capacidad econémica del sujeto al momento de deslindar la
responsabilidad civil por la infraccién cometida. Tal problemadtica
requiere de algunas precisiones: por un lado esa imposibilidad debe
ser real; esto es, se deberdn implementar los mecanismos técnico-le-
gislativos necesarios para que la insolvencia econémica sea acredita-
da de manera real, tras investigaciones de rigor. Pero ademads habra
que tomar en cuenta que el grueso de la poblacién penitenciaria del
pais —y del mundo— es clase pauperada; es la que con mayor faci-
lidad —por mil razones, o quiza por una muy simple— capta el sis-
tema penal. Ello explica el porqué del indice tan elevado de procesos
penales sin reparacién. Como alternativas se han propuesto también
el poder sustituir la prestacién —a manera de reparaciéon— de cardc-
ter econdmico por otra de cardcter personal; asi desde un trabajo
para la victima o una reparacién de cardcter simbdlico hasta unas
simples disculpas.

Ahora bien, a partir del reconocimiento anterior, se deduce con
claridad que los delincuentes de cuello blanco —gente econémi-
camente poderosa— no son cooptados por el sistema penal; luego
entonces, tampoco caen en el supuesto de la reparacién. Y a ellos
habrd que sumar toda la criminalidad “no conocida” —la que no
llega al conocimiento de las instancias del sistema penal y que por
tanto engrosa la conocida cifra oscura de la criminalidad— que al
evadir a los mecanismos del propio sistema, evaden entre ellos a los
de reparacion.

1 Joan Queralt, “Victimas y garantfas. Algunos cabos sueltos”, en Jests Silva
Sanchez, Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin, M. J.
Bosch, Barcelona, 1999, p. 166.
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Todo lo anterior hace que el porcentaje de victimas que no alcan-
cen la reparacién —su derecho constitucional— sea desorbitado.

Siguiendo a Joan Queralt, la serie de alternativas ofrecidas a pro-
positos de victimas, grosso modo, se pueden sintetizar como las co-
rrientes doctrinales de la mediacién como proyecto alternativo de
reparacion.

El problema de estas medidas circunscritas fuera del Derecho Pe-
nal, es el comprobar su adaptabilidad al ordenamiento juridico exis-
tente. Analizo a continuacién algunas de las ventajas, pero también
objeciones que se plantean a propésito de la férmula.

Evidentemente la mediaciéon también supone una alternativa que
pretende hallar una solucién al problema de la victimizacién secun-
daria del sujeto pasivo del delito; esto es, no incrementar la victimi-
zacién en cuanto tal. Consiste en que un tercero, incluso el propio
juez, tercie entre los sujetos activo y pasivo con el fin de satisfacer a
la victima —no necesariamente econémicamente— y evitar la prose-
cucion del procedimiento penal.

Las ventajas de la mediacién se esbozan principalmente por el he-
cho de que la misma supone la finalizacién anticipada del proceso
penal o, incluso, evitarse su iniciacién —si esto es posible—. Se redu-
cirfa en consecuencia, el nimero de causas criminales, lo que benefi-
ciarfa de manera relevante a las instancias de administracién de jus-
ticia penal. Para la victima supondria la ventaja—no desdefiable—de
encontrar una solucién al problema que le ha causado el delito sin la
necesidad de esperar el fin de un procedimiento regular y evitarse
asi, efectos de sobrevictimizacién —erogaciones del orden econémi-
co, frustraciones, careos denigrantes, demora de tiempo, etcétera—.

La mediacién implica a decir de Beristain? una fuerte carga psico-
l6gica, pues busca esencialmente hallar una explicacién al hecho pu-
nible sufrido, y desde esa racionalizacién, cuando es facilitada por el
sujeto activo, aliviar la angustia de la victima.

Si bien tales ventajas son dignas de tomarse en consideracién, es
inevitable esbozar los inconvenientes de la mediacién tanto a la luz
de los argumentos politico-criminales como dogmatico-juridicos. Si-
guiendo a nuestro autor, éstas pueden ser:

1) Politico-criminales. Dos son los principales obstaculos que se es-
bozan en materia de politica criminal; primero, porque se diluyen
sensiblemente los limites razonables de la prevencién, esto es, cuan-

2 Antonio Beristain y De la Cuesta (dirs.), La victimologia creadora de nuevos dere-
chos humanos, San Sebastidn, 1990, pp. 222 y ss.
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do el potencial delincuente observe que con una predisposicién a la
mediacién la infraccién puede quedar saldada, el sujeto entenderd
que el precio por el delito ha sido sensiblemente rebajado. Ello, evi-
dentemente no s6lo hace rentable al delito, sino que lesiona la serie-
dad del sistema penal en sus fines de prevencién general negativa,
esto es, mostrar al ptblico que el castigo es una amenaza real. En
sentido contrario resulta problemadtico hablar de sometimiento volun-
tario a la mediacién, ya que cuando el sujeto activo no opte por la
mediacién y el procedimiento penal se lleve hasta sus dltimas con-
secuencias, el juez, quien en principio intenté la conciliacién de in-
tereses —los de la victima sobre todo— seguramente se predispon-
drd al momento de individualizar la pena que, atin respetando los
marcos legales, impondrd lo méximo que la propia ley le permita.
Esto conlleva el riesgo de hacer de mejor derecho a quien estd dispuesto
a conciliarse’ en detrimento de quien no hace, sino ejercer sus dere-
chos constitucionales —ello con independencia de la gravedad del
hecho— de legalidad, presuncién de inocencia, probanza audiencia,
etcétera. El ejercicio de un derecho corre el riesgo asi de convertirse
en una carga para quien lo elige.# Con lo cual la voluntariedad del
hecho es mds que discutible. Tal voluntad de mediacién; arreglar
cuentas personalmente el autor y su victima; tiene un claro toque de
moralidad, pero choca indiscutiblemente con los principios norma-
tivos que rigen el Derecho Penal moderno.

2) Dogmutico-politicas. Diversos son los inconvenientes desde esta
perspectiva para adoptar, incluso legalmente, la figura de la media-
cién. La primera se esboza por la objecién a la privatizacién del De-
recho Penal. El tinico atisbo se encuentra en la férmula legal del per-
dén del ofendido que en las legislaciones penales de nuestro pais
queda posibilitada sélo por la querella como requisito del proceso.
Asi, el ejercicio del ius puniendi queda limitada a la formulacién de la
querella y por la posibilidad del perdén.

Si la mediacién se admitiera, sobre todo para el caso de las infrac-
ciones mds irrelevantes penalmente, esto es, si se admitiera un con-
trol desformalizado, eso significaria que su tipificacién en los textos
penales estd de mds. En ese sentido Jesus Silva Sdnchez, afirma: “A
mi entender, instituciones que no son aptas para prevenir lesiones

3 Joan Queralt, “Victimas...”, op. cit., p. 151.
4 Idem. En el mismo sentido Antonio Beristain y De la Cuesta (dirs.), La victimo-
logta..., op. cit., p. 223.
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de bienes juridicos esenciales ni respetan las garantias fundamenta-
les, no deben formar parte del derecho penal.”>

Tratdndose de delitos graves, sélo parece plausible hablar de me-
diacién, previa al proceso penal, respecto de delitos de orden estric-
tamente econémico. Sin embargo, los argumentos esbozados en ma-
teria de politica criminal dificultan sensiblemente tal posibilidad.

Otra critica esencial se esboza® en razén de que el proceso de re-
paracion excluye el proceso de investigacion, lo que, evidentemente,
tiende exclusivamente a la reparacién, olvidando los derechos del
presunto autor del dafio, lo cual supone pasar por alto que el sis-
tema penal moderno se estructura para garantizar que el castigo y
la eventual reparacién del dafio se consagren una vez depurada la
responsabilidad del infractor de acuerdo a un proceso penal. Todo
lo anterior con el inconveniente extra de definir quién debe mediar,
debe hacerlo el mismo juez penal previo a la sustanciacién del pro-
ceso 0, por el contrario, es el juez civil quien debe mediar. Si quien
debe hacerlo es el juez penal, la situacién se torna ostensiblemente
riesgosa pues un primer intento de conciliacién implica el reconoci-
miento tdcito de la culpabilidad, a manera incluso de confesion, lo
cual pone en peligro la consagracion de las garantias procesales para
el caso de que no se llegue a una conciliacién.

5 Jests Silva Sanchez, “Medios no judiciales de reparacién a la victima”, en Silva
Sanchez, Jesus, Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin, J.
M. Bosch, Barcelona, 1999, p. 6.

6 En ese sentido, Joan Queralt, “Victimas...”, op. cit., pp. 154 y ss.
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UN ACERCAMIENTO A LA VICTIMODOGMATICA

Desde que la teoria del Derecho Penal se empez6 a preocupar por las
victimas de los delitos hacia la segunda mitad del siglo xx, al darse
cuenta que no sélo no se estudiaba sino que ademds no tenifa coloca-
cién alguna en la ley penal, la victima ha jugado un papel cada vez
mads importante en la justicia penal.

Los primeros reclamos teéricos por el extrafio olvido de la victima
de los delitos en el Derecho Penal moderno, llevaron paradéjicamen-
te a afirmar que la victima podria haber desencadenado la comisién
delictiva y por tanto debia ser considerada al momento de resolver
sobre la culpabilidad del agresor, a grado tal que incluso la impru-
dencia o total responsabilidad de la victima en el hecho delictivo
deberfa traer como consecuencia la absolucién del agresor.

Sibien las inercias del reclamo a manera de argumentacion tedrica
dieron un giro importante hacia la consagracién y consecucién de
los derechos de las victimas y ofendidos por el delito, lo cierto es que
aquella tendencia sobre su eventual corresponsabilidad por el delito
no se perderia, sino que incluso se incrementaria.

El Derecho Penal evoluciona constantemente para ser —o al menos
pretender ser— mas eficaz en su despliegue y funcionamiento, pero
sobre todo para hacerse menos lesivo y mds justo. Ello ha llevado al
Derecho Penal —por desgracia sélo en ciertos aspectos— a restar
potestad punitiva a la justicia penal y en consecuencia a ampliar las
libertades y demds derechos de los involucrados, principalmente
los inculpados y las victimas de los delitos. Esto es lo que reconoce-
mos como la transicién de un modelo de justicia inquisitivo a uno
acusatorio y por ende democratico.

Al ampliarse los derechos de las victimas de los delitos en la justi-
cia penal, se estd propiciando su incorporacién en los procedimien-
tos, ddndole por supuesto mayores atribuciones; pero al mismo
tiempo, como en consecuencia corresponde, se han implementado
también sus obligaciones a manera de responsabilidades.

Las recientes reformas constitucionales en la materia abren la posi-
bilidad de que la victima, segtin el delito de que se trate, no dependa
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del Ministerio Piblico para que interceda con el juez, ademds de que
se abre la posibilidad que los modelos de composicién/negociacién
entre victima y victimario se amplien, dejando de lado la potestad
del Estado para castigar y poniéndose en manos de la victima, no en
todos los supuestos claro estd, la decisién misma de que su agresor
vaya 0 no a prision.

Pero en efecto, al ampliarse los derechos de las victimas de los delitos
en la justicia penal y por ende al aumentar su presencia y protagonis-
mo, también se incrementan sus responsabilidades. La igualdad proce-
sal pretendida para la victima respecto de su agresor supondrd también
igualdad hacia sus obligaciones y eventuales responsabilidades.

Asi, la victima en el centro de la discusién penal, como lo estd el
inculpado, también responderd por sus eventuales excesos, pero so-
bre todo, por el papel jugado en el devenir delictivo. Y es que preten-
der garantizar sentencias justas para los inculpados ha llevado a los
estudiosos de la materia primero, y a quienes implementan politicas
publicas después, a considerar y evaluar cada vez con mayor dete-
nimiento y precision el desempefio de la victima y, en consecuencia,
su eventual responsabilidad.

Por supuesto que no se plantean sanciones para las victimas sino
sentencias mds justas para los agresores, en las que se les haga respon-
der sélo por su estricta culpabilidad y sin cargarles la mano por la im-
prudencia en la que eventualmente pudiera haber caido la victima y
de la que en términos de ley deba trascender en la sentencia misma.

Tal tendencia ha abierto la discusién en torno a la distincién de en
qué casos debe la victima responder por su imprudencia y el riesgo
asumido, y en cudles ello deba ser irrelevante. La variable que ayuda
a aclarar entre una y otra es el reproche que podamos hacer por un
lado al inculpado de que pudiendo actuar de otra manera no lo hizo,
y por el otro a la victima, que debiendo asumir un deber de cuidado
tampoco lo hizo.

Una cosa es reclamar a la victima por asumir un riesgo no permi-
tido y otra muy diferente es obligar a la victima a que asuma me-
canismos de autoproteccién. Generar este tipo de mecanismos para
prevenir ser victimizados siempre es un derecho y nunca podra ser
una obligacién, por lo que ello no puede ser relevante juridicamente
y mucho menos trascender en la sentencia; se dan muchos ejemplos
en materia de delitos sexuales. Pero existen circunstancias en las que
existe una obligacién del deber de cuidado y de evitar imprudencias
que se convierten para el Derecho en una obligacién a considerar.
El que tal obligacién trascienda en una sentencia depende sin em-
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bargo, del modelo juridico adoptado por el lugar donde haya de
aplicarse y la manera incluso de cémo el juzgador la interprete.

Como ya lo sefialé, la Victimologia en sus origenes —eminente-
mente positivistas— se preocup6 mucho por el estudio de la interre-
lacién victima-victimario, con el objetivo primordial de develar el
papel y grado de responsabilidad que la primera pudiera tener en
el desencadenamiento del delito. En efecto, los ejemplos al respecto
abundaron. Las tipologias victimales no dejan de lado tal actitud.
El tipico ejemplo de la estafa o el defraudador defraudado, en los
que se resalta la ambicién de quien al final resulta victimizado. Pues
bien, tales posturas dieron pie a desarrollos posteriores desde la
perspectiva dogmatica penal que ahora se les identifica bajo el rubro
de victimodogmatica.

Tales tendencias se han preocupado del andlisis interpretativo de
la posicién de la victima en la ley penal misma y, en general, en el
contexto de la dogmatica penal. Se pretende encontrar en el compor-
tamiento de la victima una categoria de cardcter dogmadtica a tomar
en cuenta en la sistemadtica del delito.! Las problemadticas, por tanto,
de la intervencién del sujeto lesionado en la génesis del riesgo son
hoy habitualmente agrupadas bajo la denominacién de victimodog-
matica. Por ello, las preocupaciones victimodogmaticas tienden a
determinar en qué medida la corresponsabilidad de la victima en
lo sucedido puede tener repercusiones sobre la valoracién juridico
penal del comportamiento del autor.?

Siguiendo a Manuel Cancio Melid,? las aproximaciones victimo-
dogmaticas tienen ciertos rasgos caracteristicos que le son comunes,
a saber:

1) Se trata de construcciones elaboradas especificamente para el
fenémeno de la valoracién de la posible incidencia del comporta-
miento de la victima en la determinacién de la responsabilidad pe-
nal del autor.

2) Se trata —a diferencia de los postulados de sus inicios— de un
fenémeno cuya amplitud excede con mucho el campo de la dogma-
tica penal (la de Parte General del Derecho Penal material); esto es,
en la actualidad se refiere también a la Parte Especial del Derecho
Penal, a los planteamientos criminolégicos y al proceso penal.

1 Juan Bustos y Elena Larrauri, Victimologia: Presente y futuro. Hacia un sistema
penal de alternativas, vol. 111, PPU, Barcelona, 1993, p. 23.

2 Claus Roxin, citado por Manuel Cancio Melia, La conducta de la victima en impu-
tacién objetiva en Derecho Penal, J. M. Bosch, Barcelona, 1998, p. 222.

3 Idem.
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Para Joseph M. Tamarit* la pretensién de la victimodogmatica
consiste en examinar como la contribucién de la victima al delito
afecta la punibilidad del comportamiento del autor. Para este autor
la victimodogmatica parte de la constatacién de la existencia de vic-
timas corresponsables del hecho para llegar a establecer un principio
de autorresponsabilidad de las mismas; esto es, afirmar la existen-
cia de un deber de autodefensa en relacién con ciertos ataques a de-
terminados bienes juridicos cuya infraccién haria decaer el mereci-
miento de tutela por parte de la victima.5> De este modo la limitacién
de la potestad punitiva estatal procederia no sélo frente a otras ra-
mas del ordenamiento juridico, sino también frente a los medios de
autodefensa que estén a disposicién del titular del bien juridico. En
palabras de Juan Bustos® “quien no toma las precauciones corres-
pondientes a su responsabilidad respecto de sus bienes juridicos no
queda protegido en sus bienes juridicos”.

Y, esto es lo realmente grave, dejar al presupuesto de autorrespon-
sabilidad la condicién de tutela de un bien juridico evidentemente
choca contra los principios del Derecho Penal pues dejaria de ser
proteccién de bienes juridicos. Con ello no desapareceria tanto el
principio del bien juridico como categoria garantista, como que se
desconocerian los derechos de la persona y consecuentemente las
bases mismas de un Derecho Penal democrdtico que es el nuestro,
fundado en el presupuesto del ejercicio de la libertad por parte del
ciudadano.

Hablar pues de “autorresponsabilidad” o responsabilidad de la
victima como se quiso en un principio desde la victimodogmatica;
esto es, pretender que la victima responda por su propio comporta-
miento al no evitar ser la causa de su propia afectacion tiene reminis-
cencias de corte positivista (pensamiento victimolégico positivista).
Ello implica buscar en el comportamiento de la victima caracteristi-
cas de corte antropolégicas, biolégicas, psicolégicas o sociales que lo
predisponen a convertirse en victima; una especie de determinismo
victimolégico.

Los victimdlogos coinciden en afirmar que la victimologia debe
repercutir en el Derecho Penal; sin embargo, no se han formulado
propuestas concretas de como tal repercusién se debe producir.

4 Joseph M. Tamarit, La victima en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1998,
p- 20.
5 Ibidem, p. 21.
6 Juan Bustos Ramirez y Elena Larrauri, Victimologia..., op. cit., p. 25.
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A mi parecer la preocupacién desde la victimidogmadtica por la
“responsabilidad” de la victima en el delito mismo, no puede ir mds
alld de meras circunstancias ilustrativas para el juzgador en la re-
construccién de los hechos; pero nunca deben las mismas generar
ni impunidad ni mecanismos de “sancién” para la propia victima.
No asf, en lo que pudiera ser una nueva fase de reflexién dogmatica
como es la de los derechos de la victima o lo que se ha denominado
derecho victimal.

En conclusién, el deber de proteccion de los bienes juridicos es del
Estado quien reconoce los derechos, no los otorga. Incluir en el De-
recho Penal el principio de autorresponsabilidad, implica un retro-
ceso de todo lo avanzado en derechos humanos; serfa como negarle
sus derechos al exigir a las personas como condicién para la protec-
cién de sus derechos que ellas mismas los protejan.

Lo anterior no significa desconocer que los tipos penales no des-
criben comportamientos, sino d&mbitos situacionales; por lo que es
evidente que habrd que tomarse en cuenta en los tipos penales espe-
cificos el consentimiento de la victima o sujeto pasivo. Pero el con-
sentimiento no tiene que ver con la autorresponsabilidad, sino con la
autonomia ética de las personas y de su derecho de disponibilidad.

LA RELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO.
AUTOPUESTA EN PELIGRO, TIPICIDAD
E IMPUTACION OBJETIVA

Los principales desarrollos tedricos de la victimodogmatica en los
ultimos tiempos han oscilado entre el anélisis de la relevancia del
consentimiento de la victima en el andlisis de la teoria del delito.
Tales argumentos han llevado a la inevitable discusiéon doctrinaria
respecto de la disponibilidad de los bienes juridicos por parte del
sujeto pasivo, para consentir su lesién o puesta en peligro, cuando se
trata claro de bienes juridicos de disposicién individual.

Se esta por tanto ante un conflicto de intereses: ;Debe prevalecer
la actitud paternalista del Estado en protecciéon de los bienes juridi-
cos considerados a tutela o se debe resaltar la libertad de disposicién
del bien juridico por parte de su titular, erigiéndose el principio de
autotutela en piedra angular de la organizacién social?

Luego entonces, se trata de un problema de los procesos de atri-
bucién de un hecho al tipo penal, con el que al valorar el compor-
tamiento de la victima se anularia la valoracién del consentimiento
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del autor para los efectos de la atribucién de la situacién dada en el
tipo penal; estarfamos ante una causa de atipicidad. Se trata sélo de
aquellos tipos penales donde se exige la coparticipacién de la victi-
ma para su actualizacién. Esto es relevante si se recuerda el principio
del Derecho Penal como ultima ratio. Tal postura es muy peligrosa en
el sentido de que puede afectarse la finalidad misma del Derecho Pe-
nal cual es la proteccién de bienes juridicos; pero sobre todo porque
se corre el riesgo de quedar a la valoracién arbitraria de los jueces
seglin sus propias ideas, patrones morales o politicos, etcétera.

En este sentido Jescheck” ha criticado las teorias que basan la re-
levancia del consentimiento en el Derecho Penal en la renuncia de
la proteccién de los bienes juridicos por parte de sus titulares, pues
a decir del tratadista no se explica por qué la dejacién privada debe
prevalecer sobre el deber fundamental del Estado de proteccién pu-
blica. De igual forma Mezgerfen su obra advierte sobre los peligros
de conceder un significado excesivamente amplio al consentimiento,
pues a su consideracién se podria propiciar una casi total privatiza-
cién del Derecho Penal.

Dos ejemplos pudieran resultar mds ilustrativos: pensemos por un
lado en la comisién del delito de violacién de una secretaria por su jefe
en el que la justificacién del hecho se fundara en la provocacién su-
puesta de la misma, quien vestida todos los dias de manera por de-
mads provocadora y atractiva hubiera, con su “autopuesta” en peligro,
propiciado la incontrolable actitud delictiva de su jefe. En este caso
estarfamos frente a la ridicula circunstancia de desproteger el bien ju-
ridico (el derecho a tener una relacién sexual libre y consentida) con-
traviniendo el principio de garantia y tutela del bien juridico de un
sistema de Derecho Penal democrético cual es el que rige a este pais.

Pero, por otro lado, si existen ciertos tipos penales que resaltan la
importancia del consentimiento para el encuadramiento del propio
tipo penal. Pensemos asi en el tipo penal de violacién —o sus equi-
valentes— en el que el consentimiento de la victima puede generar
la atipicidad y por tanto la inexistencia del delito. O por ejemplo, en el
tipo penal de robo en el que se exige que el hurto sea en contra de la
voluntad de quien pudiera disponer de él conforme a la ley.

El consentimiento por tanto, si es relevante en ciertos tipos pena-
les, pero no se puede pensar en incluir en el tipo penal un principio

7 H. H. Jescheck, Tratado de Derecho Penal parte general, 4a. ed., trad. de Manzana-
res Samaniego, Granada, 1993, pp. 338-339.

8 Edmundo Mezger, Derecho Penal parte general, 2a. ed., Cardenas Editor y Distri-
buidor, México, 1990, p. 163.
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de autorresponsabilidad que desnaturalizaria la funcién del Dere-
cho Penal y sus principios de garantia.?

En conclusién, es evidente que habra de tomarse en cuenta en los
tipos penales especificos el consentimiento de la victima o del sujeto
pasivo.

Sin embargo, hay que destacar que el problema del consentimien-
to de la victima en el campo del Derecho Penal es una cuestién que
ha sido discutida desde hace mucho tiempo, incluso con anteriori-
dad al advenimiento de los postulados de la Victimologia; incluso
hasta la fecha, en la dogmatica penal alemana principalmente, por
ser crucial en relacién con los fundamentos mismos del Estado de
Derecho democrético que debe respetar y fomentar la libertad de sus
ciudadanos y su ejercicio, como derecho humano fundamental de
las personas.

Habra que distinguir asimismo entre la falta de oposicién de la
victima que hace desaparecer la lesividad de la accién y que genera
la atipicidad de la misma, y el consentimiento referido a aquellas
infracciones en las que la falta de oposicién de la victima no hace
desaparecer la afectacién del bien juridico, pero esto se considera
disponible por su titular y por tanto daria lugar a la concurrencia de
una causa de justificacién; como en el ejercicio de un derecho, donde
resulta viable. No viable en el hecho de la puesta en peligro de un
bien juridico con la intencién de obtener ciertos beneficios perso-
nales, como por ejemplo aquel expendedor del mercado quien de
manera consciente ofrece sus productos de tal manera que quedan
al alcance fdcil del hurto; ahi la potencial victima asume el riesgo con
la intencién de tener mayor éxito en sus ventas, bajo el razonamiento
de que el menoscabo que implica el delito es mucho menor en com-
paracion de los beneficios obtenidos en utilidades. Tal supuesto, sin
embargo, no da lugar desde mi 6ptica a una causa de justificacién,
pues aun con el riesgo asumido, la responsabilidad penal no puede
desaparecer y el Estado por tal circunstancia no puede proteger el
bien juridico lesionado por su puesta en peligro.

Todas estas tendencias de la victimodogmatica relacionadas con la
valoraciéon del comportamiento de la victima, en teoria juridica del
delito han llevado a la consideracién de tal comportamiento como
criterio de exclusion de la imputacién objetiva.

Asi tal conviccién se ha planteado en el marco de la teoria del tipo,
precisamente en la teorfa de la imputacién objetiva, por la que sélo

9 Juan Bustos y Elena Larrauri, Victimologia..., op. cit., p. 28.
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puede resultar objetivamente imputable un resultado si la accién ha
creado una puesta en peligro juridicamente prohibida del objeto de
accion protegido y el peligro se ha realizado en el resultado tipico.
La doctrina de la imputacién objetiva ha supuesto en gran medida
un recorte del &mbito de responsabilidad juridico-penal.

Desde esta perspectiva, por ejemplo, el peatén que resulta atro-
pellado por un vehiculo cuyo conductor respetaba todas las reglas
de trdnsito, no serd considerada ni siquiera como una conducta
tipica.

Pero, respecto de los delitos de resultado, se sostiene que para la
construccién dogmatica debe ser evidente que el causar una lesién
evitable no puede bastar, ya en un plano objetivo, para dar lugar a
una desvaloracién juridico-penal de la conducta en cuestién.

Es conveniente destacar el hecho de que esta teoria ha generado
un intenso debate que ni por mucho ha logrado un consenso ge-
neral; mismo que no expondré aqui por no ser éste el objeto de mi
trabajo. Sin embargo, considero prudente sefialar que bajo el marco
de la teoria de la imputacién objetiva, muchos autores han preten-
dido ubicar el problema de la intervencién de la victima. Y en efec-
to, desde esta perspectiva se introducen elementos valorativos que
determinan cudles son los limites de la libertad de actuacion, lo
que implica, en este sentido, el establecimiento de esferas de res-
ponsabilidad. Y si, uno de los sectores en que la imputacién objetiva
puede ser el marco sistemadtico adecuado, es el relativo a la cuestién
de la determinacién de esos &mbitos de responsabilidad, sobre todo
en los casos en los que concurre en la génesis de un riesgo la persona
que posteriormente resulta lesionada. Para Roxin!® habrd que des-
tacar en dos aspectos fundamentales de la imputacién objetiva que
son la creacién de un peligro y el desarrollo de un riesgo no permi-
tido. Para el autor la solucién en ambos casos debe realizarse en el
mismo sentido: la que debe fundarse estrictamente en la voluntad
responsable del que asume el peligro y no en el valor de la finalidad
con que se procede.

Se corre el riesgo de considerar a un bien juridico como no mere-
cedor de proteccién por el comportamiento de su titular, lo cual lleva
a una estigmatizacién de la victima que lleva a desposeerla de sus
bienes juridicos y convertirla en una persona de menos valor o sin
valor de proteger, lo cual atentarfa contra el principio de igualdad en
Derecho Penal.

10 Claux Roxin, citado por Joseph M. Tamarit, La victima..., op. cit., pp. 85y ss.
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En conclusion, el andlisis del consentimiento en Derecho Penal y
de la libertad de disposicién de un bien juridico lleva a considerar
que los conflictos, en primer término, son de las partes y no de un
tercero, lo cual parece olvidado en el Derecho Penal en el que se
ha mediatizado el conflicto. El Derecho Penal decide conflictos, no
los resuelve. Y desde esta 6ptica habrd que resaltar los postulados
victimoldgicos poniendo de relieve en la mesa de discusién que el
Derecho Penal recae sobre un conflicto y que éste es en principio de
las partes.!!

DERECHO PENAL Y DIVERSIDAD CULTURAL

No hay mejor termémetro del grado de respeto de una sociedad a la
dignidad del hombre que el nivel de eficiencia que el Estado desa-
rrolla en la autolimitacién del poder punitivo.

Aquellas personas que tradicionalmente no tienen demasiadas
posibilidades de acceder al sistema de justicia con aspiraciones in-
tactas de manifestar en un conflicto concreto sus intereses, deben
recibir la asistencia del Estado a efectos de que el concepto procesal y
muy gréfico de la “igualdad de armas” deje de ser una idea utépica
y se instale para siempre en el seno de las interacciones sociales.

Cada violacién, por el sistema de justicia, de un derecho o de una
garantia debe ser vivida como una verdadera tragedia; nunca debe-
mos perder nuestra capacidad de asombro frente a las reducciones
del nivel de proteccién de los derechos humanos en la administra-
cién de justicia.

La importancia institucional de los principios en juego (legali-
dad, igualdad, culpabilidad, etcétera) exige la creacién de alter-
nativas que busquen poner el acento al papel de la victima en el
proceso penal, sobre todo en una sociedad como la nuestra, que se
caracteriza por su pluriculturalismo, que ha sido reconocido en la
Constitucién y que debe ingresar como un valor a la administraciéon
de justicia.

A través del prisma de la diversidad cultural, cobran nuevas di-
mensiones los principios de legalidad, de igualdad ante la ley, asi
como el principio de culpabilidad. Todo el sistema de administracién
de justicia penal y el modelo tedrico que le sirve de sustento han sido
pensados durante mds de 100 afios de espaldas a los origenes cultu-
rales de nuestra tierra. Es hora de mirar hacia nosotros mismos.

11 Juan Bustos y Elena Larrauri, Victimologia..., op. cit., p. 30.
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La Constitucidn, tras las reformas de 1995, ha tomado una decisién
absolutamente trascendente que, entre otras de la misma magnitud,
debe guiar los pasos de una administracién de justicia respetuosa de
la dignidad del hombre. Merecen reflexién y andlisis sobre la relacién
existente entre esa decisién y los limites propios del Derecho Penal
que debe ser repensado a la luz de nuevas necesidades sociales.

ALGUNAS SOLUCIONES EN LA TEORIA DEL DELITO
Siguiendo a Hans Welzel!2

La adecuacién social constituye en cierto modo la falsilla de los tipos
penales: es el estado normal de la libertad social de accién, que les sir-
ve de base y es supuesto (tdcitamente) por ellos. Por esto quedan tam-
bién excluidas de los tipos penales las acciones socialmente adecuadas,
aun en todos aquellos casos que pudieran ser subsumidas en ellos, por
ejemplo, de acuerdo con los criterios causales. Por esta razon, las for-
mas de accién socialmente adecuadas mencionadas con anterioridad no
son de ninguna manera acciones de matar, de lesiones, de privaciones de
libertad, de menoscabos abusivos de patrimoniol...].

Por lo anterior, para el padre del finalismo tipicidad implica “rele-
vancia social”; asi, aunque las conductas que se analicen impliquen
una perfecta subsuncién del caso a la norma, pero, no signifiquen
en la vida real una perturbacién social comprobada, no deben ser
consideradas tipicas.

Para Nicolds Becerra, las razones para no considerar tipicas las
conductas “sin relevancia social” pueden ser numerosas, sin embar-
go tradicionalmente en el Derecho Penal han tenido relevancia dos,
a saber:

1) La ausencia de esa relevancia social se puede dar por la mag-
nitud del dafio que no llega a representar una verdadera perturba-
cién desde el punto de vista social, en los cldsicos casos de insigni-
ficancia.

2) Se puede dar por las acciones que no representen relevancia
social por manifestar una contravaloracién entre la ley y el contex-
to social en el cual la norma y el caso se desenvuelven.

12 Hans Welzel, Derecho Penal Alemdn, 12a. ed., trad. de Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yénez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pp. 85y ss.
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A decir del autor el segundo caso puede ser verdaderamente util
en la solucién judicial de supuestos de diversidad cultural. Ello,
cuando una conducta en principio tipica es aceptada socialmente en
el contexto de la comunidad indigena. Asf, la adecuacién social como
elemento del tipo penal es el instrumento que permite tomar en con-
sideracién en el nivel de la tipicidad a las situaciones de diversidad
cultural como supuesto de ausencia de tipicidad. Tal interpretaciéon
obliga a considerar el &mbito cultural donde se desenvuelve la nor-
ma; por lo que, segin el autor, la norma no puede tener —recla-
mar— vigencia en un &mbito en el cual se transforma en una accién
que es valorada por el contexto social en el cual se desenvuelven.






XIII. PREVENIR LA VICTIMIZACION.
A MANERA DE CONCLUSION

HE PRETENDIDO —por los objetivos mismos dados a este trabajo—
mostrar un panorama general del papel de la victima ante el sistema
penal, estructurado, como lo estudié, dentro de los principios del Es-
tado moderno, cuyo punto de partida es el reconocimiento de los de-
rechos humanos, la funcién del mismo, y me refiero a que el sistema
penal, no puede menos que atender —porque su estructura juridica
asf se lo exige— a aquellos postulados. Sin embargo, las inercias del
despliegue funcional del propio sistema penal, parecen no siempre
acatar tales principios, todo lo que sin duda ha repercutido en de-
trimento, principalmente, de las victimas —y no sélo de los delitos,
como lo expliqué—.

Por la estructura del propio sistema penal y por el mismo Derecho
Penal moderno, el despliegue de actividades operativas de tal siste-
ma debe cefiirse irremediablemente a la legalidad, ello garantizara
no sélo que la violencia social disminuya en consideracién, sino que
se eviten las formas de violencia institucionalizadas que exceden el
limite de la necesidad. Recuerden que cuando la violencia institu-
cional pierde legitimidad se estd ejerciendo una forma ya comiin de
victimizacién a la que he querido aludir con insistencia en este traba-
jo. Pero nétese que la solucién que el propio Estado moderno puede
ofrecer no puede obedecer sélo a tendencias humanistas que tienten
el corazén de los mismos operadores del sistema, pues la coercién
como atributo del Estado es su arma principal de control del poder
mismo y que garantiza el respeto a las normas juridicas, el mante-
nimiento del orden social y el consecuente progreso y mejora de las
condiciones mismas de vida social. Asi, el Estado y su Derecho Pe-
nal, operado a través del sistema penal, s6lo pueden aspirar mds que
a lograr la exacta aplicacién de la ley. Esto es, s6lo pueden aspirar a
conferir seguridad juridica. A cuya consagracion si, se debe exigir,
el minimo de violencia (insisto, s6lo la necesaria) con el maximo de
seguridad. Claro pues en cada situacién en la que el Derecho no
se cumpla y una accién ilicita quede impune se estard, irremediable-
mente, asintiendo a la vulneracién de los derechos humanos de las
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victimas; cuyos derechos son, en términos de igualdad, tan impor-
tantes como los de sus agresores.

Respecto de la Victimologia como tal, es evidente que no existe un
acuerdo respecto de su calidad “cientifica”; sin embargo la mayoria
de autores consideran no darle tal categoria, sin dejar de reconocer
que la amplitud del campo victimolégico dia a dia llevard a la misma
a ser considerada como tal. Desde una perspectiva multidisciplinar,
la Victimologia y por ende el victimélogo, ampliardn su objeto de
estudio; por lo que se auxiliardn, ademds, de los métodos y técnicas
de investigacion de campo y de otras disciplinas —Psicologia, Medi-
cina, Antropologfa, etcétera— que en conjunto apoyen a un mayor
nimero de victimas. Por ello, la Victimologia no puede, ni pretende
ser, s6lo una disciplina juridico-penal. Histéricamente la victima fue
perdiendo facultades segin se fue estructurando un mecanismo pu-
blico de defensa cuyas inercias la dejaron de lado. Paradéjicamente,
las politicas en materia de politica criminal de fin de siglo retoman
como eje de su preocupacion a la victima. Por el origen positivista de
la Victimologia su objeto, método y finalidad son muy limitados. Asi
serdn victimas sélo las conocidas, las que lleguen al conocimiento
de las instancias de la justicia penal; es decir las victimas del delito.
Por las inercias actuales de la Victimologfa, ésta se puede convertir
en un instrumento importante no sélo para la atencién y asistencia a
victimas, sino como un instrumento realmente importante de pre-
vencion delictiva. Existe una interdependencia entre los conceptos
de Victimologia y victima. A partir de la perspectiva epistemolégica
desde la cual se concibe a la primera, se definird quién es victima
y la forma y mecanismos de apoyo, el objeto, método y finalidad.
Asimismo existe una interdependencia clara entre las formas de
pensamiento que han influido tanto a los planteamientos criminolé-
gicos como los victimolégicos. El sistema penal surge para expropiar
la venganza privada de la victima, asumiendo el papel protector; y
represiva como instancia publica. La estructura y principios que ri-
gen el funcionamiento del sistema penal de la modernidad son aque-
llos que se deducen de la propia estructura y filosofia de Estado mo-
derno, producto de movimientos politicos y filoséficos que desde
hace mds de dos siglos reconocieron los derechos humanos de los in-
dividuos. La concepcién “sistema penal” no es comun entre los aca-
démicos nacionales. Sin embargo, un andlisis estructural de todo lo
que implica el mundo del Derecho Penal a nivel ley penal —tanto
sustantiva como adjetiva— e instancias de aplicaciéon de esa ley pe-
nal —policia, jueces y carcel— y todas las inercias que de ello se de-
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riven, pueden dar més luz a los problemas del delito y de sus formas
de prevencién y represion. Una visién sistemadtica, que involucre un
andlisis estructural del sistema penal (ley penal e instancias de apli-
cacién), seguido de la incorporacién de métodos y técnicas de diver-
sa indole (tanto documental como de campo) podrd ampliar las po-
sibilidades de apoyo y proteccién a la victima (en su concepcién
primaria y secundaria) frente al sistema de justicia penal. El sistema
penal en su ejercicio no sélo se ha evidenciado como aquel que no
cumple los fines para los que fue creado sino que, paraddjicamente,
su actividad se ha tornado altamente victimizante, y de ello debe
ocuparse la Victimologia. Cada vez que hay impunidad por el ejerci-
cio incorrecto del propio sistema penal, automdticamente se estan
vulnerando los derechos de las victimas que, en plano de igualdad
juridica, son tan merecedores de proteger que los del delincuente. El
fin del Derecho Penal —a través de su sistema penal—, al igual que
del Derecho como ciencia, debe ser primordialmente conferir seguri-
dad juridica, en la medida en que ello se logre, se estard automaética-
mente conservando el orden social —lo que permite el desarrollo
personal y colectivo— y previniendo victimizacién. El cimulo de
derechos conferidos a las victimas por la ley penal no son ni por mu-
cho suficientes para solventar los requerimientos de las victimas.
Y, pese a los postulados victimoldgicos en pro de los derechos de las
victimas, no es posible implementarlos porque chocan tanto contra
los principios del Derecho Penal moderno como con las garantias
conferidas ya a los inculpados. Desde una 6ptica dogmatica (de De-
recho Penal), la Victimologia (victimodogmatica) no puede mds que
a nivel ley penal estructurar los mecanismos “legales” de apoyo y
proteccién a la victima en su concepcién primaria, las formas de ca-
lificar su posible responsabilidad y la forma de hacerlos efectivos. El
victimélogo, desde esta 6ptica, s6lo hard un ejercicio interpretativo y
por ende descriptivo del papel de la victima ante el Derecho Penal.
Los estudios en la llamada victimodogmatica no se han preocupado
mads que en tratar de encontrar mecanismos de autorresponsabilidad
de la victima por los que la autopuesta en peligro tenga como conse-
cuencia la no determinacién de responsabilidad del inculpado por
atipicidad o alguna causa de justificacion; lo que conlleva a suponer
que una buena defensa (juridica) podria dejar a la victima fuera de
toda posibilidad de reparaciéon. Tratdndose de grupos vulnerables
—senescentes, discapacitados, grupos étnicos, etcétera— no es posi-
ble a través del sistema penal, conferir prerrogativas o “derechos es-
peciales”, porque ello iria en contra del principio de igualdad, base
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del Derecho Penal, y de un Estado democratico. Para ellos habrd que
priorizar mecanismos asistenciales desde diversas instancias publi-
cas. Y s6lo cuando los principios del Estado moderno se modifiquen
y por ende los del Derecho Penal, entonces se podrd pensar en politi-
cas de discriminacién inversa. Existen diferencias marcadas entre las
perspectivas penal y criminolégica en andlisis y estudio del delito;
sin embargo como sefiala Bacigalupo, penalistas y criminélogos es-
tdn condenados a convivir. Las diferencias se dan por ser diferentes
perspectivas 6pticas de estudio y ocupar diferente metodologia y un
fin diverso —interpretativo o descriptivo y explicativo— aunque al
final éste sea el mismo: la prevencién del delito. La mejor conviven-
cia entre la politica criminal —que busque las causas y proponga al-
ternativas— y el Derecho Penal —que estructure los mecanismos
legislativos pertinentes— podrd hacer del sistema penal menos lesi-
vo y mds eficaz en la prevencién del delito, cumplimiento de los fi-
nes del Estado y protecciéon de las victimas. Por lo ineficaz que en
gran porcentaje ha resultado el sistema penal, es que se ha desarro-
llado el concepto de victimizacién secundaria que, siguiendo un mo-
delo de sociedad critico —de corte socialista— ve en él —sistema
penal— una forma mds de victimizacion. Asf priorizar el respeto a la
legalidad en ejercicio y aplicaciéon de la ley penal, disminuird inde-
fectiblemente este fenémeno. Por la mejor prevencién de delito es
necesario el andlisis de las causas (sociales, antropolégicas, psicold-
gicas, etcétera) del mismo mediante la aplicacién de los métodos
propicios para el efecto —provenientes incluso de otras disciplinas—
que den los elementos necesarios para la implementacién de meca-
nismos legales que combatan el problema. Para ello Derecho Penal,
Criminologia, politica criminal —siguiendo a Lola Aniyar— debe-
rdn unir sus argumentos en prevencién del delito y la consecuente
proteccién de victimas. Se reconoce, sin embargo, la existencia de
mecanismos que si bien legales, quedan fuera del alcance del Dere-
cho Penal, como los medios de control social informal.

En general el recuento aqui realizado nos muestra la evolucién del
discurso punitivo y la pretendida justificacién en su implementacién
mediante las politicas en la materia, por un lado; y por el otro, la
negacién de los planteamientos hegemonicos y su desmitificacién
a través de argumentos contundentes y realidades contrastadas.
Y es que un ejercicio objetivo nos lleva a entender que los pretendi-
dos fines de prevencion del delito han sido mds eficaces en sus efec-
tos de legitimacion (prevencion general positiva) que propiamente
en los de disminucién de la delincuencia. Las estadisticas tanto ofi-
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ciales como las no oficiales, al efecto son contundentes; los indices
de eficiencia del sistema penal para conocer y reprimir delitos son
infimos respecto del universo de comisién y denuncias de los mis-
mos. Todo lo que arroja ahora una cantidad desmedida de victimas
y sobre todo de victimas desatendidas.

Y es que el Derecho Penal moderno, preocupado, como vimos,
por el discurso, olvidé a la victima; de hecho, ni siquiera fue cons-
truido para ella, sino para la defensa social. Sin embargo, asistimos a
un momento de la historia en que aquellas bases que dieron origen
al Derecho Penal de la modernidad y a su sistema penal deben ser
transformadas —y se estdn transformando— para la consecucién de
los fines declarados. Transformacién que debe —y se estd haciendo,
o0 se empieza a hacer— recuperar a la victima y hacerla participe del
conflicto que en principio es suyo.

El Estado debe, a través de su sistema de justicia penal, evitar la
venganza privada, y asi surge el ius puniendi, y debe salvaguardar
los derechos de la victima y protegerla de la violencia de sus agreso-
res; pero debe hacerlo con el minimo de violencia y con el méximo
de respeto a los derechos humanos de quienes involucra.

En conclusién, el ejercicio punitivo del Estado, caracterizado des-
de siempre por el despliegue desmedido de la violencia y la poca
eficacia en su funcionamiento, asiste ahora a un nuevo siglo cuyas
realidades e ideologias sociales se transforman y exigen del mismo
la disminucién de la violencia con el médximo de garantias. Lo que
significa, sancién para los culpables pero certeza en su incrimina-
cién, por el respeto irrestricto a sus derechos fundamentales; vy, re-
sarcimiento y justicia para las victimas, en sintesis: prevenir la victi-
mizacion.
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