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PRESENTACION

Existe un desfase producido entre el desarrolio democrético acaecido en el
tejido social mexicano y las formas o estrategias de control u organizacion de
las relaciones sociales. Pese al vigoroso desarrollo organico de los principios
afirmados por la Constitucion, se han producide variadas muestras de retraso
democratico. No es posible equiparar el desarrollo de tales principios con el
de ciertos aparatos del Estado mexicano. Quizd sea el sistema penal el
ambito donde esos refrasos son més evidentes. Ello ha traido como

resultado un aumento considerable, tal vez desmedido, de victimas.

Para el andlisis y conocimiento de la problematica son insuficientes las
aproximaciones de caracter meramente juridico; se parte del reconocimiento
de que se requieren enfoques en los que converjan perspectivas
pluridisciplinarias con las cuales se pueda percibir el grado de elevada
complejidad al que han llegado las relaciones sociales y los fenémenos que

ellas generan.

Surge asi, de estas reflexiones, la necesidad de estudiar al sistema penal y
sus victimas, en un plano en el que se entrecrucen diversas disciplinas. Son,

en primer lugar, las juridico-penales y procesales las que determinan los



objetos de conocimiento. Asi, partimos siempre de [a definicion juridico-penal
de! comportamiento criminal y ‘de las herramientas para concretar tal
definicién, para entonces hablar del control social como funcién concreta de
dicho sistema en e! marco del Estado de derecho y analizar las formas de
comportamiento que produce la aplicacién de ese universo nermativo; pues,
tanto los actores de ese control social punitivo -policias, jueces y
funcionarios penitenciarios- como- los sujetos del mismo -imputados,
procesados y sentenciados -, cuanto quienes de una u otra forma se ven
afectados por la actividad de! sistema penal —ofendidos por el delito, victimas
del mismo, familiares de los condenados, testigos, peritos, etc.-, reaccionan
de manera diferente ante, frente y deépués de que las normas se apliquen.
Para lo cual, debemos reconocer, seria necesario contar con los aportes de
otras disciplinas como la antropologia social, los estudios culturales, la
psicologia social, la sociologia, la economia politica, la teoria politica, la
filosofia politica, etc., que nos ofrezca por una parte una vision amplia del
problema y por la otra una gama de alternativas mas congruentes con las

demandas sociales.

Sin embargo, la formacion del jurista, ni tampoco la del cientifico social
abarca un entramado de conocimientos tan plural. Las posturas en concreto

ofrecidas por los estudiosos de los problemas sociales de relevancia juridica



se anclan en una concepcion extremadamente legalista para unos o©

rigurosamente socioldgica para otros.

Los abortes que se incluyen aqui pretenden, sin embargo, no evidenciar una
gama pluridisciplinar del problema, sino séto un acercamiento desde el
derecho penal —visién que incluya la dogmatica penal y la politica criminal-
que ofrezca, en consecuencia, una perspectiva homogénea en su enfoque
pero plural en las actividades que describe, acerca de la problematica
victimal frente al sistema penal y sus instanﬁias de aplicacién en el marco del

Estado de derecho como estrategia de control socia! estatal.

De tal manera y toda vez que la violencia legitima de! Estado modermno ha
quedado depositada principalmente en manos del sistema penal, en la
actualidad éste ha llegado a una exacerbacién de tal violencia y de

produccién de victimas que merece ser analizada.

Permitaseme pues un cruce disciplinario en el anélisis de los problemas del
delito, la delincuencia y sus formas de control, que en una perspectiva
sociolégica juridica evidencie el problema social en sus distintos matices,
estudie los mecanismos legales implementados para la solucién de los

mismos y nos permita proponer nuevas alternativas siempre a la luz del



Estado de derecho. En e! entendido que una ley sélo justifica su existencia ~ -

se legitima- si, y sélo sf, resuelve el problema social por el que fue creada.

Asi, afirmo que el Derecho Penal moderno no fue construido precisamente
pensando en las victimas. El Derecho Penal de la modernidad olvidd a la
victima. Y es para la confirmacién de tal hipétesis que pretendo evidenciar en
el presente trabajo de investigacion, por una lado, como es que el Sistema
Penal, en el despliegue de sus funciones, genera una forma especifica de
victimizacion de la cual, sin duda, debe ocuparse la victimologia; y, por el
otro, cdmo es que los postulades victimolégicos en pro de los derechos de
las victimas no tienen facil cabida en la estructura de! Derecho Penal
moderno, pues los mismos, en la mayoria de los casos, se contraponen con
los principios basicos del propioc Derecho Penal y con las garantias
concedidas a los inculpados. ‘E| primero supone un andlisis critico, propio de
la criminologia y el segundo exige una analisis dogmatico, con la
consecuente aplicacion de los métodos y técnicas propios de cada

perspectiva.

Finaimente, reconozco si, que por sus objetos de estudio la presente
investigacién podria resultar por demas amplia; por ello, me referiré al
Sistema Penal contemporaneo propio del Estado moderno y de tradicion

juridico-continental, con especial referencia a! del nuestro pais. Y, sin



INTRODUCCION

Desde que el hombre vive en sociedad, ha necesitado de un grupo de nermas
que rijan y hagan posible su .vida gregaria y limiten su comportamiento, por
tanto, desde tiempos remotos ha requerido de un determinado sistema de
reaccion contra la conducta desviada,‘ que haga factible el cumplimiento de

dichas normas.

Ha habido asi, una evolucién y desarrollo en tales formas de reaccion o
représién, que va desde que la reaccion era privada y el sujeto se hacia justicia
de propia mano, hasta lo que conocemos ahora como los mecanismos de
reaccion de la modemnidad instrumentados a través del Sistema Penal
contempordneo, propio del Estado modemo~ quien tiene a su cargo la
administracién de justicia en materia de delitos, prevencion y represién de los
mismos, a través de una norma penal que seriala qué conductas son
consideradas punibles, y unas instancias de aplicacion de dicha norma (policial,

judicial y penitenciaria}, que le dan contenido.

Asl, en un Estado de Derecho, como lo es el nuestro, existe una legitimacion

sustentada en e! prevalecimiento y acatamiento del orden juridico establecido,
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que le permite el ejercicio del poder coaccional, el cual ejerce, precisamente, a

través de sus Sistema de Justicia Penal.

Es por todos sabido que tenemos un derecho penal en completa decadencia, y
que el Sistema Penal no cumple con los supuestos para los que ha sido
establecido, y que lejos de ello, actda como si sus fines fueran los
diametralmente opuestos. Las deficiencias del Sistema Penal son evidentes.
No obstante, el Sistema Penal actia tipificando, persiguiendo, juzgando e
imponiendo penas como si funcionara correctamente y cumpliera con los fines

para los que ha sido establecido.

El trabajo que a continuacion abordo, intenta evidenciar esta crisis por la que
atraviesa el sistema punitivo y el derecho penal en general. Pero desde una
optica peculiar cual es la de la victima y su naciente disciplina de estudio: la

victimologia.

Asi, el problema se plantea al evidenciarse 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 olvidado por la ley penal tanto
sustantiva como adjetiva que minimamente la menciona dejandola fuera del
proceso y en mucho desprotegida; v, los operadores de aquella ley penal no

cuentan con los mecanismos aptimos para la aplicacion correcta de la ley y la

12



proteccion de las victimas. En suma, la victima es el gran olvidado del Sistema

Penal.

Para abordar tal problemiética he planteado la siguiente hipbtesis. El derecho
pena_l operado a través del Sistema Penal, no fue construido precisamente
pensando en las victimas. Tal afirmacién la desmembro a su vez en dos
hipétesis especificas: la primera que ve como el sistema penal en las inercias
de su funcién genera una forma especifica de victimizacién poco reconocida; v,
la segunda, que enfatiza en la poca posibilidad de implementacién de derechos

de las victimas en las leyes por la propia estructura preexistente.

Asi, he dividido este trabajo de investigacion en cuatro partes con la intencién
de focalizar correctamente el objeto de estudio, dar forma y contenido a las

hipotesis planteadas, y alcanzar los siguientes abjetivos especificos:

1. Conocer los planteamientos victimolégicos esbozados desde hace
unas décadas y encontrar, mediante un sjercicio comparativo la
relacién e influencia de las formas de pensamiento que a su vez han
influenciado en el saber crimin01égi_co.

2. Analizar y describir al sistema penal mexicano, conocer su
conformacion y principios gue rigen su funcionamiento y reflexionar

sobre las inercias de su actividad.
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3. Analizar y reflexionar sobre el pépel que guarda la victima ante e!
sisterna penal y, en especifico, frente a cada uno de los sectares que
le conforman.

4. Analizar y reflexionar asimismo sobre los derechos sustantivos y
procesales conferidos a las victimas y las inercias de su aplicacion.

5. Evidenciar las formas de Qictimizacién que se generan por la

actividad del propio sistema penal.

_Para eflo, en la primera parte del trabajo, realizo un recuento sumario de ia
victimologia como disciplina de estudio de la victima, con ello, pretendo
introducir al lector en fa materia, cudl es el origen de la disciplina, cual su objeto
y finalidad, quiénes son sus precursores y cudles sus postulados; pero sobre
todo, qué forma de pensamiento influyé en los mismos, son las tematicas a
desarrollar. En la segunda parte de la investigacion, centro el analisis en
nuestro principal objeto de estudio: la victima: quién es victima y cual ha sido
histéricamente el papel desempefiado en el escenario penal, son las
interrogantes a responder. El objetivo fundamental, primero, sera ei de
observar coémo existe una interdependencia entre las concepciones
victimologicas y la propia victima; y conocer por supuesto, la relevancia
historica de la misma. En la tercera parte de este estudio me refiero al Sistema
Penal, con la intencién de conocer no sélo la conformacion del Sistema penal

Mexicano sino la razén de sus principios y funcionamiento al entrelazar el

14



argumento con la estructura y conformacion del Estado modemo, a cuya
férmula responde nuestro pais. Y, evidenciar asimismo todo el entramado de
leyes y actos procedimentales con los que la victima tiene contacto; ello,
supone en principio un ejercicio por demas descriptivo e interpretativo cuyo
resultado ;!aré pié a la ultima parte de la investigacién. Es en la cuarta y dltima
parte de este trabajo de investigacion donde centro los objetivos de la
investigacion misma cua! es el de evidenciar el papel de ia victima ante el
propio Sistema Penal, esto es, no sélo ante la ley, sino ante las instancias
- operadoras del propio sistema que actualizan y dan vida a la misma. Con ello
evidenciar todas las formas de victimizacion que se generan por la actividad del
propio Sistema Penal; y, asi, en el desarrollo de éste ultimo apartado, en
conjuncién con los anteriores, se corrobora nuestra hipdtesis inicial: EI Derecho

Penal moderno no fue construido precisamente pensando en la victima.
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PRIMERA PARTE

1. Victimologia

1.1  Introducclén sumaria a la vlctlmoiogfa
1.1.1Antecedentes del problema

Tanto hablar de victimas en victimologia cuanto definir esta ltima como
disciplina del conocimiento resulta ser mas complicado de lo que pudiera
parecer. En principio, abordar el vocablo “victima® puede ser tan
absurdamente subjetivo que cualquier definicién que se ofrezca corre el

riesgo de ser insuficiente.

Por ello resulta complicado —y poco serio- esbozar el concepto de alguno de
los vocablos en cita, 0 de ambos, si no se complemerﬁan con una explicacién
de los factores que influyen en su concepcién misma. Asi, la definicién podria
variar segun la inclinacién filoséfica —o sociolégica- de quien la emita.
Dependera quiza de! cdmo ésta —en el caso del vocablo victima, por ejemplo-
sea definida por la Constitucién misma o por las leyes penales, y no sélo en
nuestro pais sino en cualquiera que consagre algun tipo de derecho o de

“responsabilidad” para las victimas; o incluso en los instrumentos

16



internacionales’. Podria depender, asimismo, de la manera en que, desde el
sector publico -o el privado-, se estructure algin ¢ algunos mecanismos de

apoyo o asistencia.

Para el caso del vocablo victimlogia, éste —y asi coinciden la mayoria de los
autores que abordan la temética- 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 sélo como

una parte de la criminologia®

Para ambos casos, en conclusién, se exige un recuento histdrico y una
explicacion, incluso episternoldgica, qué dé iuz y comprension a las diversas
acepciones esbozadas y a la justificacion de los mecanismos de proteccion
histéricamente estructurados desde siempre y hasta ahora; que nos

evidencie en suma el pape! de la victima ante el sistema penal.

Para poder definir a la victima es indispensable la forma en que la
victimologia sea definida; esto es, hay una relacion directa, si se quiere de

dependencia, entre ambos conceptos; sin embargo, no se puede arribar a

' De entre los que deslaca la “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia
relativos a las victimas de los delitos y relativos a las victimas por abuso de poder”, del
Victima Sympaosium Internacional de Victimologia celebrado en Zagreb 1985.

2 En este sentide Rodriguez Manzanera, Luis, Victimologla. Estudios de la Victima, México
1996, Editorial Porria. 3* edicidn; y, Reyes Calderdn, José Adolfo y Ledn Dell, Rosario en
Victimologia, México 1998, de Cérdenas Editor y Distribuidor, segunda edicidn; entre otros,

17



estudio del concepto victima sin antes analizar qué se entiende —o se ha
entendidc desde sus inicios- por la disciplina de su estudio: la victimologia.
Manzanera insiste en su Victimologia que “el concepto que se tenga de

victimologia depende en mucho de !a definicién que se maneje de victima™

Los estudios victimoldgicos tienen como primer argumento sin duda aquél
que evidencia el notable desinterés que. las ciencias penales y sus
estudiosos han mostrada por la victima del delito. Ello se enfatiza, a decir de
fos victimélogos progresistas®, con la notable, poca o nula preocupacion del
Estado como organismo mediato y sus ‘representantes” —autoridades,
funcionarios de gobierno, servidores publicos, etc.- por las victimas no sdlo
de los delitos sino de cualquier forma de devenir tal, diferente a ésta. Hay
que ver la poca atencidén que se dedica a la victima en las cbras de
dogmatica penal, criminclogia y ciencias que le convergen, dice Neuman en
su Victimologia: “Nada mas hay que abordar la temética de los udltimos
setenta afios en jornadas, congresos, cursos y simposios, nacionales e

internacionales, para advertir que la victima no interesa™. Beristain afirma: “la

% Op, cit, nota 3, pag. 55.

 El mote de “progresistas” obedece a la concepcién victimoldgica que involucra a muchas
mas victimas que las provenientes de! delito.

8 Neuman, Elfas. Victimologfa. Ef roi de la vidima en fos defifos convencionales y no
convencionales, México 1892, Cardenas Editor y Distribuidor, primera reimpresitn, pag. 44,
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victima en un convidado de piedra del proceso penal’®. Pero, cuales 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 codigo:
mediante una ley penal. Esta, segun su percepcién, recogia los méas altos
valores sociales y los protegia. Delincuente es aqui —para los clasicos del
liberalismo- quien, en ejercicio de su libertad de decisidn, de su libre albedrio,
transgredia la norma penal y con ello el consenso acordado bajo la férmula
de un contrato’. El delito se entendia entonces como violacién del derecho y
de aquel pacto social que se hallaba, segun !a filosofia politica del liberalismo
clasico, en la base del Estado®. Pero, ;quién es la victima?. Los penalistas
clasicos esbozan en sus obras un notado interés por el delincuente, se
postulan —como veremos- por la humanizacién de las penas, su utitidad y la
legatidad de su aplicacién. Se situaban como instancia critica frente a la
practica penal y penitenciaria del antiguo régimen. Manzanera resaita aquella
frase de que la Escuela Clasica le dijo al hombre “observa al derecho” en
tanto que, en contraste, la Escuela Positiva le dijo al derecho “observa al

hombre”®. Si se es muy estricto, Beccaria y los penalistas clasicos veian en la

% Beristain, Antonio. Nueva Criminotogia desde el Derecho Penal y la Victimologia. Valencia
1994. Editorial Tirant lo Blanch. pag. 230.

" Bustos Ramirez, Juan, et al, El pensamiento criminoldgico 1. Un andlisis critico, Bogota,
Colombia, 1983, Editorial Temis, pag. 27.

® fpidem.

% Op, cit, nota 3, pag. 3.
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practicas “penales” pre-modernas una forma clara de victimizacion del
delincuente; luego entonces su preacupacién: el delincuente. Fue, sin duda
alguna, para los fundadores de! positivismo criminologico —en la conocida
Escuela positiva del derecho penal- donde el interés por el delincuente se
exacerhd en forma tal, que las mas radicales —por no decir ridiculas —
afirmaciones respecto de las causas de la delincuencia, fueron esbozadas.
Los positivistas sumergieron —como se estudiard mas adelante- a un rigido
determinismo la explicacién de la criminalidad. Si la filosofia racionalista de la
escuela clasica 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 def siglo pasado con las obras de Lombroso, Ferri y
Gardfalo, de una nueva manera de considerar al delito donde se afirma la
exigencia de una comprension del mismo que se dirija a encontrar todo el
complejo de las causas en la totalidad biclégica y psicolégica del individuo y
en la totalidad social en la que su vida se inserta. Estamos frente al
paradigma etiolégico de la criminalidad'®; el delincuente es el protagonista
indiscutible del hecho criminal; e! defincuente es, para entonces, el Unico que

interasa.

10 Argumentos que constituyeran una reaccidn contra las hipdtesis racionalistas de las
entidades abstraclas de la filosofia de la escuela clasica 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. Teorlas
criminofégicas hurguesas y proyectfo hegemdnico. Original en Haliane titulade Criminofogfa,
Florencia 1980. Tercera edicion en espafiol, México 1992, editorial Siglo XXI.
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Ya en la escuela clasica del derecho penal o bien en la positiva ia victima
parece no importar'' y con ello pasaron varias década de la modernidad. En
el derecho penal més que el fin material de proteccién de bienes juridicos, lo
esencial parecia ser el castigo del delincuente en lugar de la reparacién del
mal causado a la victima'?. En la estructura del Estado moderno no interesé -
histéricamente asi sucedid- la victima, hasta el advenimiento de las ideas
victimoldgicas a mediados det siglo XX. Al delincuente se le estudia, clasifica,
protege e incluso intenta readaptar, reinsertar socialmente; se pretendio
desde entonces mitigar y humanizar la sancion penal. La ciencia penal y

criminologica al servicio del delincuente.

Empero, ;cuales mas —ademas de los razonamientos esbozados- fueron, o
son, las causas —porque las debe haber y muy profundas- de este notorio
olvido o despreocupacion por las victimas? Esbozaremos algunas.
Manzanera'® resalta, entre ofras, que probablemente es ia atraccién que de
si el delincuente ejerce sobre el hombre, no asi la victima; y argumenta:
“Todos nos identificamos con el criminal, pero nadie quiere ser victima... en
clerto 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

" gin desconacer, claro esta, las alusiones seguramente realizadas a la victima, hechas en

los esbozos criminolégicos.

2 Bustos, Juan, et ai, Victimologia; Presente y futuro, Barcelona, 1993, editorial PPU. pp. 77
78.

b Op, cit, pp. 4 y s5.
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inhibiciones; cuando desea hacer algo lo realiza, sin importarle la norma, la
sociedad o la victima. La atraccién es evidente —también argumenta- por el

sinfin de novelas policiacas, libros y series de televisién con esta temética,

Lo argumentado por nuestro autor se hace también evidente cuando
observamos que la noticia que “se vende" es la que alarma, la dramética, la
que hace que el ciudadano se altere, la que, evidentemente, lleva una fuerte

dosis de morbo.

Otra de las causas es, sin duda, el poco interés mostrado por el Estado ante
las victimas. Observamos un desentendimiento, casi natural, por la.
problematica victimal. El Estado —parece- no quiere asumir de lleno la
responsabilidad de la atencién a las victimas, de las indemnizaciones a las
victimas de hechos delictivos, de la estructuracién de programas de ayuda y
tratamiento, de alcanzar un mejor entendimiento del fenémeno criminal a
través del conocimientc mismo de la victima y de la consecuente
implementacion de politicas en materia criminal en prevencién del delito.

Vemos ahora intentos timidos, antes, practicamente ninguno.

Pero la razén més clara es el hecho de que los principios del Derecho Penal

de la modernidad y de sus instituciones no fueron instrumentados
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precisamente pensando en las victimas. Esto es, el Derecho Penal moderno

no fue construido pensande en las victimas.

La situaciéon se agrava por el hecho de que, de asumir una postura
preocupada por las victimas, el Estado tendria que empezar por reconocer —
y evidenciar- el notorio irrespeto a los derechos humanos de las victimas y el
insoportable margen de impunidad existente por |a inoperancia def sistema

penal.

Pero porque destinar ciencia y técnica al estudio del delincuente y no asi 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
transgrede ia norma penal. Sin embargo se puede devenir victima no solo
por |a actividad del delincuente. Atinadamente José Adolfo Reyes Calderon y
Rosario Ledn Dell' en su obra sefialan, entre otras, como se puede llegar a
la situacién de victima, en amplio sentido, por la actividad delictiva cualquiera
que sea la interrelacion criminogenética, por minusvalias de tipo fisico y
psiquico o por propia decision sin implicancias exogenas; por la dureza de la
ley procesal y penal, del poder abusivo que se ejerce desde el gobierno, por

opresi6n colectiva e individual, por razones de raza, credo religioso o ideas

 victimologia. México 1998, Cardenas Editor Distribuidor. pp. 17 y 18.
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politicas; sumergido social por razones de indole econdmicas y estructurales

de la sociedad; por razones relacionadas con la tecnologia, etc.

Los argumentos esbozados como posibles causas del desinterés por la
victima, fueron también el punto de partida de la victimologia. Si se quiere
contestar a la pregunta de! porqué surge la Victimologia como disciplina dei

conocimiento, habra que buscar en aguellas causas, el motivo principal.

1.1.2 El pensamiento victimolégico. Precursores y primeros
estudios

Es precisamente la preocupacion por el acercamiento a las victimas de los
delitos cjue el pensamiento victimolégico empieza a tomar fuerza; v,
paradgjicamente, lo que primero podria sorprender es ese interés por ia
atencion a las victimas después de haber permanecido éstas tanto tiempo en

el olvido.

Si bien la victimologia tenia ya una historia, fue en !'a década de los anos
ochenta cuando con especial impetu resurgen los estudios victimolagicos: Se
verificd un incremento en los sondeos de victimizacion, en los estudios en
torno a los efectos del delito, de las necesidades de las victimas y dz los

servicios asistenciales que a éstas se presta. A nivel intelectual, la
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investigacién académica se ha visto incrementada por el surgimiento de
grupos dedicados a prestar ayuda y promover los.derechos de ias victimas —
sobre todo de violacién- que han contribuido en ja toma de conciencia de la
existencia de grupos vulnerables'. Y que decir de los grupos feministas de

apoyo a mujeres victimas.

Multiples y variados han sido los trabajos elaborados sobre victimologia desde
su surgimiento, por lo que pretender abordar toda la tematica y opiniones
vertidas al respecto, seria irresponsable y en cierta medida imposible. Nuestra
intencién es presentar un panorama general que nos adentre en la materia que
nos ocupa y nos permita formar un criterio propio de esta problematica; por ello,
nos abocaremos a estudiar fas aportaciones que —a nuestro criterio- han sido y
son de importancia, a lo largo de estas Ultimas décadas, en el tema que nos

ocupa.

Si bien encontramos que los primeros intentos por el acercamiento a las
victimas se realizaron en la década de los cuarenta, ya en el periodo de !a post-
guerra —lo que supondria un acercamiento cientifico a las victimas,
particularmente a las que devienen a esa situacion por fa comision de un delito-
lo cierto es que desde siempre y aunque de manera quizd muy general, ha

habido preocupacion “legislativa’ y académica por las victimas de los delitos.

'S ver: Grupos vulnerables en |a parte final del presente trabajo.

25



Prueba de ello lo son sin duda los mecanismos de composicién implementados
a propésito de las Leyes del talién'®; y los mismos Lombroso y Feri, quienes si
bien se ocuparon de encontrar las causas del delito en las caracteristicas psico-
biolégicas del delincuente, en mas de una ocasién abordaron el tema de la

victima, sobre todo al referirse a los mecanismos de reparacién del dafio.

En conclusién, si bien el término victimologia es relativamente novedoso, su
objeto de estudio no lo es tanto; de hecho e.s tan antiguo como antigua es la
historia del crimen’’. Lo cierto es que con el advenimiento de la Victimologia
penalistas y criminélogos empiezan a enriq-uecer su estudio, enfocandolo hacia
un nuevo ambito, el victimolégico; intentando observar -en palabras de
Neuman- la marafia delictual desde la ptica y perspectiva de la victima,

siempre en relacion con el victimario'®.

Pero, ¢quién acufid el término Victimologia?. Existe al parecer cierta
controversia al hablar de quién debe ser reconocido como el “padre” o
“fundador” de la victimologia. Lucia Zedner'®, atribuye el origen de la

expresion Victimologla al estadounidense Frederick Wertham quien se

*® \er: La venganza privada.

T Stanciu, citado por Rodriguez Manzanera, op, cit, pag. 6, “hay que evitar el error de creer
que nosotros semos los primeros en estudiar la victimologia, Si el término viclimologia es
nuevo, el objeto es antiguo®.

'8 Elias Neuman, op, cit, pag. 22.

 En “Victimas™ (Capitulo 15). Manua! de Criminologia, volumen 4. Coordinado por Mike
Maguire, Rod Morgan y Robert Reiner. Editorial Oxford: Grandes Clasicos del Derecho.
Traduccién de Arturo Aparicio Vazquez. pp. 871.
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postulaba a favor de una ciencia victimologica que estudiase la sociologia de
la victima. Wertham en The show of violence advirtié sobre la carencia de
estudios, de ayuda y proteccidn a la victima: y es conocido, principalments,
por su estudio Leyenda obscura, psicologia de un crimen®® en el que analiza
un homicidio realizade por un adolescente en la estructura familiar. Sin
embargo, la mayoria de autores coinciden en atribuir tal calidad a Beniamin
Mendelsohn?®', cuando el 29 de Marzo de 1947, en una conferencia celebrada
por la Sociedad de Psiguiatria de Bucarest, Rumania, Mendelsohn hablé
publicamente, por primeré vez, sobre "Victimologia". En 1940, no obstante,
habia publicade ya sus estudios sobre violacion; y en 1946, “New Bio-
Psychosocial Horizons: Victimology®. Mendeisohn también publica en 1956 La
Victimolfogie, una de sus obras mas conocidas, reproducida posteriormente en
las principales 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 @] texto precursor del desarrolle de los subsecuentes estudios

victimolégicos. Luego, en su obra “El Delito”, Hentig amplié sus conceptos al

® Editado en Buenos Alres en 1956 por editorial Paidés. Titule original Dark legend. A study

in musder,
2! coinciden en tal postura, Manzanera, Neuman, entre otros.

2 titado por Ellas Neuman, Op, cit, pag. 29,
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estudiar diversas situaciones del fendmeno victimal y, como Mendelsohn,

esboza una tipologia®.

Las primeras proposiciones victimologicas, enfocaban sus esfuerzos
directamente a la busqueda de factores y actitudes victimales que pudiera
adjudicar una cierta responsabilidadz" de la victima en la génesis del delito.
Pretenden insertar asi, a la victima en la actividad del delincuente y acabar con
la percepcion comun de la “victima inocente’, la que nada tuvo que ver en la

génesis del delito y de su subsecuente victimizacién.

Lo anterior se evidencia cuando Mendelsohn habla de “la pareja penal. El
tratadista aborda el andlisis del delito otorgando un cierto protagonismo a la
victima. Mendelsohn asi -en la pareja penal-, aborda ejemplos como el de /a
lentafiva a su estudlio o su instigacién en el que las respons"abilidades del
victimario y de su victima son similares; o el de /a esfafa en donde la relacion
puede comenzar siendo armoénica, pere lo que interesa al final al delincuente es
causar la desarmonia de |a relacion y destacar los roles de victimario y victima.
Habla también de |la pareja suicida, en la que, como en los casos anteriores
habra que determinar al final quién fue el instigador y quién el instigado, es

decir, quién manifesté primero ese interés por morir.

2 vzer tipologias victimalégicas, pag. 113 y ss.
# E| conceptlo victimodogmético de “autoresponsabilidad” es detalladamente abordade en la
cuarta parte de este trabajo.
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Finalmente, Mendelsohn es quien realiza la primera tipologia de las victimas
donde, como veremos, sugiere una especie de penalidad a priori, pues al
argumentar que la victima puede ser tan culpable como el actor del hecho
punible y establece un sistema gréfico, como base para determinar la sancion -

pena->.

Hans Von Hentig, en The Criminal and his Victim, realiza una clasificacién de
las victimas sumamente amplia, tomando como punto decisivo, para la accion
del delincuente, la debilidad de cierto tipo de gente para devenir victimas, Asi,
sefiala que "el individuo débil en el reino animal y entre hombres es aqué! que

% Seguin Hentig, la debilidad puede

posiblemente sera la victima de un ataque
consistir en cuestiones fisicas, por razén de la edad como sucede con los
menores, ancianos y enfermos mentales, o por quienes pertenecen al sexo
débil o simplemente son débiles de cuerpe; también habla de que ia debilidad
puede cbedecer a una fuerza excesiva de impulsion vital, que entorpece los
mecanismos ordinarios de precaucién y prevencion. Habla a su vez de victimas
deprimidas, adquisitivas, desenfrenadas y libertinas, solitarias, acongojadas,
atormentadas, bloqueadas, luchadoras, eic. Siempre resaltando ia relevancia

adquirida por la figura de la victima, integréndola activamente en el mecanismo

de interaccion con el delincuente.

5 ver: en tipologias victimales |a Clasificacién de Mendelsohn.
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En 1957, el tratadista comentado, publica su obra La Estafa, donde inserta -
nuevamente- al sujeto pasivo en la conducta de su victimario, como capaz de
engendrar el delito o reforzar las apetencias del delincuenté. Aqui Von Hentig
divide a las victimas en resistentes y cooperadoras. Sin embargo, al hablar del
caso de alta traicion, en que la victima no es un ser humano sino la propia
comunidad, va mas alld de lo que fue el corﬁun denominador de los estudios
victimologicos de aquella época, dejando entrever, una amplitud en e! campo

de estudio de esta entonces incipiente disciplina penal®.

Otros estudios de la misma época y “corte” los constituyen los esbozados por
Ellenberger, Marving Wolfgang y Luis Jiménez de Asta. El primero, en su obra
Las relaciones psicolGgicas entre el criminal y su victima, publicada en 1954%.
En ella, destaca la dualidad de factores, tanto objetivos {edad, sexo, condicion
social, profesién, etc.) como subjetivos (aspectos psicolégicos e incluso
morales) en los que se puede caracterizar a las victimas; y, resalta, como tales
caracteres, voluntaria o involuntariamente, influyen en el proceso de

victimizacién. Wolfgang, en 1958, publica en la Universidad de Pensilvania

% Citado por Neuman, op, cit, pag. 28.

Hans Von Hentig, La Estafa en Estudios de Psicologia Criminal, Edit. Espasa-Calpe, Madrid,
1960, vol. lil, pag. 25.
8 En Revuelnternationale de criminologie et police technique. Citado por Hilda Marchiori en
Criminologia. La victima del delitc. México 1998. Editorial Porria. pp. 18.
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Patterns in criminal homicide®, obra en la que, al hablar en especifico del
homicidic resalta la importancia de la relacion criminal-victima tan
personalizada como en ningun ofro tipo penal; se refiere especialmente a la
victima precipitante. En la victima precipitante, como se vera en su tipologia
victimal, el crimen lo desencadena ésta, guien inicia y da lugar a la agresion. En '
la obra comentada, €} autor, para reforzar su tesis, se refiere al estudio de 588
homicidios de los cuales el 26% fueron precipitados por la victima. Jiménez de
Asta en su obra de Victimologia® esboza una clasificacion de las victimas
segun la relacién que ésta guarde con el autor. habla de victima indiferente y

victima determinada.

Podemos citar ademas los trabajos de Paul Comil*' Contribution de fa
victimologie aux scfénces criminologiques quién ‘aborda la relacion de la
criminologia y la victimologia; y de Stephen Schafer®, Restitution to victims of
crime quien describe aspectos sobre la personalidad de la victima; y, hace
referencia a tipos victimales como victima-sin relacién con el criminal, victima
provocativa, precipitadora, biolégica y socialmente débil, autovictima y victima

politica.,

3 |dem.

30 yiménez de Asta, Luis. Victimologia. Estudios de Derecho Penal y Criminologia. Buenos
Aires 1961, Edit. Omeba.

3 publicado en el aflo de 1958 en {a Revue de Droit Penale er de Criminologie.

32 Editorial Stevens. Londres 1960.
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Finalmente, sin duda, Ezzat Fattah tiene un lugar especial en la precursion de
la victimologia™; sin 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-efie-coulpable® en el que realiza una amplia
investigacién sobre la victima de homicidic con fines de robo; y estudia las
predisposiciones victimolagicas y la contribucién de [a victima en la génesis del
crimen. Distingue en sus observaciones la relacién autor-victima de caracter
personal (de parentesco, por amistad, intimas, etc.), de caracter impersonal
(situacionales, comparieros de trabajo, vecines, encuentros ocasionales, etc.);

y, autor-victima sin ninguin tipo de relaciéon®.

Si bien todos ellos —los autores referidos- puntualizan el rol de la victima y su
posible “responsabilidad”, la idea como tal, sera preocupacion sistematica —
hasta nuestros dias- de crimindlogos y victimdlogos al abordar su estudio. Ello
evidencia —como mas adelante lo explicaré- sin lugar a dudas, la notable

influencia del positivismo en la concepcién victimologica.

¥ En letras de Hilda Marchiori Op, Cit, pag. 24, por "los conceptos victimol6gicos y las
investigaciones realizadas por Fattah, desde !a victima que sufre un robo hasta el amplio
desarrollo de la relacidn autor-victima y su consideracion de la participacién de ia victima,
muestran, sin lugar a dudas, a uno de tos mas serios y profundos victimélogos.

Citado por Lucia Zedner, en “Victimas”, Manuat de Criminologia, op, cit, p. 671.

Idem.
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Asi, preocupados por la necesidad de conocer los matices de la refacion
victima delincuente y de evidenciar que no todas las victimas son “inocentes”,

se estudia pues, la dinamica, modos y circunstancias del delito.

Para muchos, tal perspectiva conforma una primera etapa del pensamiento
victimolégico —asi clasiﬁcada-; con razén o no, lo que si es clarc es que el
mismo —pensamiento victimolégico- siempre se ha visto influenciado, como la
criminologia, por diversas corrientes de pensamiento filosdfico e incluso
socioldgico. Esa es la razon por lo que definir a la victimologia resulta mas
complejo de lo que parece; esto es, las definiciones esbozadas hasta la fecha y
su criterio para establecer quiénes son victimas, es decir, sus tipologias,
siempre estaran influenciadas por la tendencia ideologica de quien la propone y
el modelo de sociedad al que se adhiera™; amén de la mayor o menor

independencia cientifica que se le conceda.

Asi por ejemplo, la victimologia fue definida asi —influenciada evidentemente
por estas ideas- en el primer simposio scbre la materia celebrado en Jerusalén
en 1973, como "el estudio cientifico de las victimas del delito"". En el mismo se
argumenta sobre la especial atencion que debe dedicarse a los problemas de

las victimas del delito, interés primordial del simposio. Si bien este concepto se
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vera influido por otros mucho mas amplios que aluden a victimas no solo de los

delitos y que vislumbran la existencia de un nimero inimaginable de victimas.

1.1.3 Definicién de victimologia.

Las definiciones vertidas sobre “victimaologia” rednen t:!e si un conjunto de
caracteristicas que, ademas de la ideclogia o inclinacién de su autor, para
efectos didacticos, se han clasificado en dos grandes categorias; las que
atienden principalmente, a un criterio de independencia; esto es, segun se le
conceda autonomia cientifica o, por el contrario, se le considere s6lo como

una rama de [a criminologia.

Para definir victimologia, como lo hemos explicado, es necesario atender a
todos aquellos aspectos de orden inteieciual —en su mayoria- que dan
connotacidn distinta al significado; y todo parece desembocar en mayor o
menor independencia cientifica que tiene como consecuencia l6gica la mayor

o menor amplitud concedida al saber victimolégico.

¥ En este sentido recomiendo ta lectura de una articulo propio “Los paradigmas
victimol6gicos™. Revista ALTER del Afio 1, No. 2, mayo-agosto 1997, Revista Intemacional
de Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho, pp. 131 — 150,

37 Definicion del primer Simposio sobre victimologia, celebrado en Jerusalén, Israel, en 1973.
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No debe extraRar el desacuerdo intelectual respecto a la definicion de
victimologfa; definicién que se ve influenciada por el objeto mismo de la

disciplina y, por ende, su campo de actuacién.

El problema se agudiza desde e! momento de su posible incursidn en el asi
conocido catdlogo de tas Ciencias Penales; lo que tendria como premisa el
reconocimiento de su autonomia cientifica. Sin embargo, dificilmente
encontraremos algun autor -victimélogo- que afirme la autonomia cientifica
de su disciplina, no asi que se postula en su favor a corto, mediano o largo

plazo®.

En atencién a lo argumentado, diversos autores, cuando abordan la tematica
—definicidn de victimologia-, esbozan una especie de clasificacién en dos
grandes rubros, divididos por quienes se postulan por la autonomia cientifica
de la victimologia y quienes, por el contrario, son partidarios de la
dependencia de la misma con respecto de una ciencia que le es afin: la

criminologia.

Por un lado, el grupo de autores que se postula por la dependencia de la

victimologia respecto de la criminologia, lo constituyen, entre otros: Issac

3 mMendelsohn encabeza el grupo de intelectuales postulados en pro de la autonomia
cientifica de la victimologia; y reconoce, como ofros autores, que el devenir del tiempo
atorgaré a fa disciplina tal caracteristica.
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Fattah, Ellenberg, De Rivacoba, David Abrahamsen, J. A. Sainz Cantero,
Gintar Kaiser, Yamarellos y Kellens, Amelunxen, y Goldstein. Esbocemos,

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 concemientes a la victima™,

Ellenberg, la considera "una rama de la Criminologia que se ocupa de la
victima directa del crimen, y que comprende el conjunto de conocimientos

biolégicos, socioldgicos y criminolégicos concemientes a la victima™®,

De Rivacoba Las inquisiciones y conocimientos victimologicos no
constituyen otra cosa que un énfoque més de los varios que integran la
Criminologia, de particular interés en determinados delitos; por ejemplo, de la
violacion o la estafa. Por ello, etiqueta la victimologia como disciplina

discutida®'.

% Fattah, Ezzat. Victim, Tendenclas recienfes, en Revista criminologie, "Regards sur fa victime*
Vol. lll Monfreal 1980, pag. 6.

0 Citado por Rodriguez Manzanera, op, cita, pag. 14.

1 Citado por José Adolfo Reyes Calderon, ef al, en Victimologia, op, cit, pag.145.
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David Abrahamsen dice que la victimologia comprenderia el estudio cientifico
de {a personalidad y otorgaria atencién especial a los factores pertinentes al

desarrollo emocional y social de la persona que resulta victima de un crimen™®.

J. A. Sainz Cantero Para él, Ia victimologia, dependiente de la criminologia,
se ocupa de la victima directa del crimen y comprende el conjuntc de
conocimientos  bioldgicos, psicolégicos, socioldgicos y criminoldgicos
concernientes a la misma*®, Para e! autor, tal planteamiento es congruente
con el objeto de estudio atribuido por &l 1a criminologla —descripcion del
hecho, factores que lo determinan, la parsc‘malidad de su autor y la victima
del delito, tanto en su personalidad como en su posible condicién de factor o
estimulo del hecho delictivo. Seftala que resulta una reivindicacién tardia,
cuando ne interesada, por parte de aquelles crimindlogos que han ignorado

empecinadamente la condicidn y papel de las victimas del delito.

Giintar Kaiser La necesaria uniformidad y multiplicidad del enfoque
criminolégico hacen cuestionable independizar el estudio de la situacion,

comportamiento y personalidad de la victima en un plano teérico o

%2 pbrahamsen, David, La mente asesina, Fondo de cultura econémica, México 1876, pag. 11.
 En Lecciones de Derecho Penal parte general, Barcelona, 1990, editorial M. J. Bosch,
tercera edicidn, pag. 82.
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configurarlo como una rama autdbnoma de la investigacion, la flamada

victimologia“.

Yamarellos y Kellens Para quien la victimologia es la rama de la
criminologia que se ocupa de !a victima directa del crimen. Importara, por
tanto, su personalidad, rasgos biologicos, socioldgicos, psicoldgicos y
morales, caracteristicas socioculturales y sus relaciones con el criminal; rol y

contribucién en a génesis del crimen®.

Amelunxen La victimologia se interesa por el origen, personalidad, caracter,
sexo, edad, situacion de conciencia, cualidades espirituales y caracteristicas
corporales de la victima, por sus relaciones familiares, profesionales y

sociales®.

Radl Goldstein Parte de la criminologia que estudia a la victima no como
efecto nacido en la realizacién de una conducta delictiva, sino como una de
las causas, a veces principalisima que influyen en la produccién de los

delitos®.

*“ En Criminologla, Madrid, 1978, editorial Espasa Calpe, S.A. p4g. 93.
“ citado por José Adolfo Reyes Calderon, ef al, en Victimologta, op, cit, pAg.146.
% Citado por Gunter, Kaiser, op, cit, nota 47, pag. 3.
" En Diccionario de Derecho Penal y Criminologfa, Buenos Aires, 1978, editorial Astera,
1978.
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Por el otro lado, 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, aln con sus
reservas Luis Rodriguez Manzanera y Ellas Neuman, cuya clasificacién de
victimas es por demds ambiciosa y, por ende, amplia. Si bien, los
argumentos de los Uitimos dos autores podrian ser considerados como
posturas eclécticas en las que si bien niegan la autonomia cientifica de la
disciplina, aceptan su futura independencia seguin el desarrollo e importancia

que la misma vaya ganando.

Benjamin Mendelsohn El grupo de autores que defiende la autonomia de la
victimologia, sefiala que la extension de la misma es notable, pues parten de

un objeto de estudio extracrdinariamente amplio.

Este grupo lo encabeza Benjamin Mendelsohn, cuyo punto de partida sefiala
que, "durante siglos, el criminal ha pertenecido dnicamente al derecho como
una nocidn abstracta, Es hasta la segunda mitad del siglo pasado, como
consecuencia de una revolucion 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 cisncia positiva™®.

@ Beniamin Mendeisohn, citado por Rodriguez Manzanera, op, cit, pag. 19 y ss.
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Con esta postura, Mendelsohn considera a la victimologia coma ciencia
paralela a |a criminologia, "como una suerte de criminologia, pero al reves"?.
La victimolagia se ocupa del criminal, y la victimologia tendré como sujeto de

estudio, al factor opuesto de la pareja 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 exdgenos, y que el concepto de victimidad
es mucho mas general que el de criminalidad, utilizando el término de

"victimologia general™™®.

Israel Drapkin se. inclina por dar autonomia-a la victimologia indicando que el
término victima tiene dos significados, uno religioso y ofro comun, éste Uliimo
hace referencia a la persona que sufre, es lesionada, o destruida por la accion
de ofro, o como resultado de eventos ¢ circunstancias desfavorables.
Victimologia basicamente hace referencia al estudio de la victima, y es
precisamente esta definicion plural la que crea [a posibilidad de estudiar al
sujeto desde un gran numero de puntos de vista diferentes, y aun

antagonistas™'.

3 Eias Neuman, op, cit, pag. 27.
fdem.
1 Citado por Rodriguez Manzanera, Op, cit, pAg. 19y ss.
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Lola Aniyar de Castro Considera a la victimologia auténoma aun en su
estado actual de simple hipotesis de trabajo, como objeto de una posible
ciencia auténoma. “Veremos asl como se deiinean los contornos de una
ciencia nueva, protectora también de la tranquilidad y el placido
desenvalvimiento de la sociedad; tan importante como la Criminologia y que
sirve igualmente al Derecho Penal para la determinacion de la cuipabilidad

juridica®2.

Luis Rodriguez Manzanera Puede definirse como el estudio cientifico de las
victimas. En este aspecto 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 amplitud la
autonomia a fa victimologia, y a su vez aceptamos su pertenencia a la
criminologia™. El autor argumenta gue por una parte que cuando se logre
identificar de un objeto propic y reunir las caracteristicas requeridas para
toda ciencia factica, cuando la victimologia adquiera su autonomia cientifica;

pero por la ofra, la victimologia forma parte de la gran sintesis criminolégica,

*2 En Victimologfa, Venezuela, 1969, Universidad de Zulla, pp. 27-31.
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la que no se puede concebir, sin ! anlisis de la victima. No hay crimindlogo
modemo —afirma el autor- que olvide tratar el problema victimal en su obra,
aungue pueda negar la autonomia o existencia misma de la naciente

disciplina.

Elias Neuman Difici! resulta colocar aqui a este autor por €] hecho de que en
su obra Victimologia no esboza concepto alguno sobre la disciplina. Si bien
hace referencia -y tacitamente da por vélida- a la definicion de! Primer
simposio sobre victimologia celebrado en Jerusalén, israel; sélo agrega “este
concepto se ve influido actualmente por otro mucho mas amplio que alude a
toda victima social —que hara evolucionar el campo nosolégico de esta

disciplina™*,

Segun el autor —al hablar de la autonomia cientifica de la victimologia- “hay
que dejar de lado discusiones bizantinas sobre la autonomia de la
criminologia e insisto en que se {a debe estudiar, desde diversos angulos,
con el aporte interdisciplinario que propone™. “Resulta particularmente
unamunesco, pero para gran parte de los penalistas y algunos criminélogos,
la criminologia no es ciencia auténoma, con lo cual se crea un laberinto

infernal: ¢La victimologia podria ser ciencia auténoma de otra que no lo es?.

% Rodriguez Manzanera, Luis, op, cit, p4g. 28.
3 Neuman Elias, op cit, pag. 22.
Neumnan, Elias, en Las penas de un penalista, citado en Victimologia op, cit, pag. 39.
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Finalmente el autor afirma: “Me uno a quienes entienden que actualmente la
victimologia forma parte de la criminologia, pero adelanto que se trata de una
_ certidumbre provisional y que el decurso y auge de la criminologia, por un

lado, y la victimologia por el otro, podré favorecer un cambio de criterio™®.

Independienté o no —cientificamente hablando- lo cierto, ¥ a nuestro gusto
insoslayable, es que la pfeocupacién por la victima ha venido a enriquecer
ineludibfemente el ambito 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 analisis de! fenémeno del delito, la .
victimologia con su proposicion alterna, pareciera, viene a confundir méas los
criterios de concepcion. Asl y aun cuando la autonomia cientifica de la
criminologia estd en entredicho, y los pe;nalistas suelan menospreciar la
preocupacién “cientifica” de los crimindlogos que pretenden establecer
‘condiciones interdisciplinarias gque lleven, no siempre con claridad, al
hallazgo de nuevas técnicas concernientes al drama penal, lo cierto es que
por su complementariedad ambos -siéuiendo a Bacigalupo- estan
condenados a convivir y en cierta medida estan comenzando a hacerlo.
Ahora, ademas, tienen otro punto de concierto: la victimologia. En palabras
de Neuman. *Tal vez investigandolas o estudiandolas -se refiere a la

criminologia y a la victimologia perdamos en “rigor” © en respeto a los

% Neuman, Elias, Victimologla, op, cil, pag. 40.
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métodos cientificos y a las normas objetivas de causalidad, pero ganaremos
en la vitalidad de una mejor comprension de los hombres y de ia sociedad
que los rodea; y, fundamentalmente, en materia de politica de prevencion

delictual™.

No obstante el grupo de autores sefialado y su preocupacion por Ia
victimologia existe otro grupo, aunque pequefio, que niega a la victimologia;
entre ellos Luis Jiménez de As(a. Si bien hay que aclarar su postura, pues
lejos esta nuestro autor por despreocuparse de las victimas, no asi por una
ciencia o disciplina victimologica, pero scbre todo por los planteamientos
iniciales de Mendelsohn. “Considero las ideas de Mendelsohn harto
ampulosas, exageradas y jactanciosas”sa, el autor niega toda originalidad al
concepto 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™. De postura también radical, Manuel Lépez Rey y Arroto® afirma
que la victimologia no es mas que un residuoc de una concepcién superada
de la criminalidad y la criminologia y esboza argumentativamente y de
manera mas o menos amplia, una serie de intenoganteé con la finalidad de

poner en entredicho el nacimiento de una nueva disciplina: la victimolégica.

S ibidem, pag. 39.

% Jiménez de Asua, Luis, La Wamada Victimologia, estudios de Derecho Penal y
Criminofogfa I, Buenos Aires, 1961, Omeba, pp. 19 y ss.

= 1dem.

% En Criminologfa, Tomo Il, Madrid, 1978, editorial Aguitar, pp.145.



“...y cabe preguntarse —argumenta- cudl, aparte de una proliferacién de
disquisiciones, deberia ser el cometido de los victimblogos. ;Seria ef de
prevenir o reeducar a toda posible victima?, (;Puede fomarse en serio que,
en todos los casos delictivos, se proceda al examen psicollgico y psiquidtrico
de fa victima a fin de determinar la coactuacion de su personalidad?. ;se
Jjustificaria que las victimas de los grandes agiotajes, contaminaciones,
persecuciones politicas, de los torturadores, de una serie de depredadores
en tiempo de paz y guerra, de motines y algaradas, de secuesfros de
personas, pasajeros y demas, del contagio venéreo, envenenamiento o
deformacién como resuftado de ingenr sustancias aﬁmenticias, productos
farmacéuticos, efc., las lesionadas como consecuencia de una serie de
accidentes y ofras muchas, fueran examinadas psiguidtricamente?™' . E|
autor ademas argumenta que quien se postula por la creacién de la
victimologia sélo toma en cuenta una pequedia parte de la criminalidad, y que
por ello seria necesario, ademas de una victimologia reducida sélo al ambito

criminal, crear otra civil, mercantil, comercial, industrial y muchas mas.

Las criticas esbozadas por el autor obedecen a la “posible” concepcién
victimolégica de corte positivista®; y aun validos, sus argumentos evidencian,
a mi gusto, cierta apatia por el mejor estudio, comprensién y analisis del

fenémeno del delito y de sus implicaciones sociales.

o1 Citado por José Adolfo Reyes Calderdn, et af, op, cit, pag. 144 y ss.
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Para la mejor comprensién de lo desarrollado en el presente trabajo de
investigacion, es pertinente esbozar aqui una postura personal, si bien la
misma, se vera desarrollada conforme ef contenido argumentativo del

trabajo.

En principio, descarto la posibilidad de negar la existencia de la victimologia
misma, pues ello implicaria negar a su vez todos los beneficios que en
derecho penal y politica criminal se han obtenido -y se pueden obtener- a
través de fos estudios y encuestas de victimizacién, por ejemplo; o los fogros
legislativos en materia de derechos de las victimas, o sélo por la mayoer
atencién dada por los jueces al papel desplegado por la victima en el

fenémeno criminal®, etc.

En segundo término considero poco prudente, por el momento, considerar a
la victimologia como ciencia auténama, primero —y como razén fundamental-
porque su objeto v método no estan bien delimitados, lo que sin duda hace

variar, segin cada concepcidn, los alcances mismos de la discipling; y

% ver en Los Paradigmas victimoiégicos, op, cit, nota 39, fa victimologia de corte positivista.

Es necesario precisar que la “respensabilidad de la victima™ no implica su posible sancién:
sino que en dogmatica penal, al momente de individualizar una pena, el tema ha servido
para lograr més certeza (cerlidumbre juridica) en las resoluciones judiciales; e incluso, ha
tenido relevancia en el manejo de atenuantes o excluyentes de la responsabilidad penal. Tal
precisién la estimo aqui necesaria aunque, para su mejor comprensién, es importante
consultar Victimologia y ley penal, en esta investigacion.
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segundo, porque a preocupacion legislativa y criminologica ha alcanzado, a

mi parecer, la magnitud debida.

| argumento mas 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
auténoma. Sin embargo, y aun cuando me adhiero a tal postura, considero

necesario hacer algunas especificaciones:

.Por un lado habra que precisar si la dependencia de la victimologia sélo es
prudente respecto de la criminologia, como se ha planteado. 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 asi entendido derecho penal, es decir, en el analisis
mas bien dogmatico de! objeto de estudio, que responde evidentemente a un
criterio eminentemente formalista. De ser asi se hablaria sélo de victimologia
como una rama de la criminologia y no como parte del asi conocido catélogo
de las ciencias penales. Lo que me parece demasiado excluyente, pues los
estudios victimolégicos también encuentran asidero en la dogmatica penal y

cobran relevancia en el logro de! fin de! derecho penal y del derecho en si
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que es el conferir seguridad juridica® No podriamos hablar asi de
victimodogmatica, ni esbozar, interpretar, analizar o estudiar los derechos y
garantias procesales a las victimas y su encuadramiento en todo el esquema

de las leyes penales y del derecho en general.

Mas aberrante seria, sin embargo, el ejercicio inverso. Seguramente_ se
discute su dependencia o no respecto de la criminologia, porque los métodos
y la perspectiva de estudio planteados en criminologia parecen los mas
adecuados para el mejor estudio ~mas completo- del objeto victimoldgico: la
victima; en una concepcién més plural e incluyente que sélo la perspectiva

netamente juridica.

1.1.4 Objeto y método 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 fa autonomia
cientifica de la victimologia, habla del objeto y del método. El autor se inclina,

tras analizar los argumentos de otros victimologos, por la vicfima en general,

% En este sentido Radl Zaffaroni, en Manual de Derecho Penal, México, 1994, Cardenas
Editor y Distribuidor, segunda reimpresion, pp. 48 y ss.
& Op, dit, pag. 31 v 5.
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la de conductas criminales, no criminales y hechos fortuitos, pues a su decir,
es muchc mas amplio, o poco limitative, en contraste con los planos bio-
psico-social, criminolégico o juridico. Asi, el objeto de estudio no se limitaria
a la victima en si, sino desde tres niveles de interpretacion a los que
denomina individual, conductual y general; respectivamente: victima,
victimizacién y victimidad. Lo que en suma permitiria la preocupacién de
victimas, enitre otras, de tipos tan variados como refugiados, minorias,
desviados, presas politicos, excluidos de la educacién y el empleo, de
desastres naturales, abusos de poder, discriminacién, conflictos armados,
contaminacion, etc. Entonces, el objeto de estudio no sélo se circunscribe a
la personalidad y caracteristicas de la victima, sino ademas 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 independientes 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 existif confusion o controversia alguna;
esto es, resulta obvio que el objeto es la victima y el método propicio —por la
inclinacién cientifica- serd el mismo utilizado en criminologia. Sin embargo
ello no es ni tan claro ni tan obvio. Ei objeto y el método en victimologia
dependeran de la autonomia concedida a la misma. Asi. quien conciba a la

victimologia como ciencia auténoma, seguramente otorgara un objeto amplio
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de estudio y una diversidad mas o menos compleja -quizé diversa- del
método. Esto se evidencia en autores como José Arroyo Reyes Calderdn y
Rosario Ledn Dell, quienes conceden ~como estudiamos®™- autonomia
cientifica a la victimologia 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 homhre que ha sido viclimizado como sujeto pasivo del
delito durante el proceso penal. El método, a decir de ellos, variara segun se
acomoden a la naturaleza de la investigacion que se pretende realizar; por lo
que hablan de dos clases de victimologia; una que utiliza los métodos de
investigacion que ellos denominan bibliogréfica y otra que ocupa los de

orientaciéon marcadamente inductiva.

Evidente resuita por el contrario que al nc haber unanimidad respecto de!
objeto y del método, éstos resultan hasta ahora inciertos. Quiza el problema
no radique en esclarecer que el objeto de estudio de la victimologia es la
victima —lo que se evidencia del simple analisis etimolégico-, sino el aclarar
de qué tipo de victimas se ocupa. Y, en cuanto al método, el problema no
serd decir que utilizard el de [a criminologia, porque en primer lugar no
parece haber ain consenso en los métodos utilizados en criminologia, pues
aunque variados, no parece haber todavia unanimidad en su aceptacion; y

en segundo lugar porgue e! pensamiento criminoldgico a lo largo de la

% Op, cit, nola 38, pp. 143 y ss.
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historia se ha caracterizado por echar mano de diversos y variados métodos
y técnicas provenientes y pertinentes en otras disciplinas del conocimiento,
con las que la criminologia es afin; sino el esclarecer cudl método sera

pertinente aplicar para cada caso o problema abordado a la luz de Ia.
victimologia. Asi prevaleceran 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 el contrario, lo haran los métodos de corte sociologico
y las técnicas de investigacion empiricas cuando se pretenda explicar o
conocer la realidad social, como por ejemple la eficacia o ineficacia de las

normas —de relevancia victimolégica- al momento de su aplicacion.

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.

1.1.5 Finalidad. Para qué sirve la victimologia.

En el mismo orden de ideas la concepcion de la finatidad de la victimologia
depende también de como ésta sea definida, asi como la forma en que sean

concebidos su objeto y su método.
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Como resulta obvio, la concepcidn victimolégica es variada. Elfo ha motivado
que algunos autores la clasifiquen por su objeto de estudio 6 por su método,
0 su materia, ofros por su categoria cientifica, algunos mas por sus periodos
aevolutivos (primera etapa, segunda etapa, efc.) y quienes [a agrupan por las
formas de pensamiento (filosdfico o sociologico) que influyen asi en su

concepcion.

La finalidad por ende, varia segin cada concepcién, y ello va de la mano con
el campo de accién de la victimologia misma. Las primeras posturas
victimologicas —de corte positivista- plantesban -y aun !o hacen- para la
victimologia el objetive de encontrar en la conducta victimal elementos que

evidenciasen su “probable responsabilidad”.

Para los penalistas este concepto victimodogmatico de “autoresponsabilidad”
cobra relevancia en la individualizacién de la pena y en el andlisis
interpretativo del pape! que la victima debe guardar en la ley penal —
sustantiva y adjetiva-. Todo con la finalidad de enriguecer el estudio
dogmatico del delito y aplic_ar con mayor certeza y exactitud ia ley penal. Lo
que tiene en realidad importancia si [o que se busca es conferir seguridad
juridica. Asi, la victimologia podrd enriquecer —siguiendo a Neuman- el

ambito de estudio del escenario del crimen; o bien, como resaltan otros
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autores® evidenciar 1a existencia de victimas en el proceso penal —incluso en
la etapa post-carcelaria- para trazar una politica victimal y exigir que el

Estado asuma una postura especifica ante lo que denomina el drama penal.

Para dar orden a estas ideas es pertinente recordar lo que Mendelsohn,
seguido por Lola Aniyar, esbozan sobre ia victimologia®. Segun los autores ~
de manera por demas atinada- la victimologia esta construida sobre tres

planos constitutivos, a saber:

1. El primordial o bio-psico-social.- Comprende el cimulo de factores
que influyen para que un sujeto devenga victima; inclusive aquellos
que no provienen de su relacion con el delincuente, es decir, por
accidentes de trabajo o de transito, en los que se es victima de su

propio acto.

2. El plano criminolbgico.- Infiuenciado por la concepcién
criminolédgica el problema sobre la personalidad de la victima en su
aspecto bio-psico-social estd en relacién con el problema de la
criminalidad y siempre desde el punto de vista terapéutico y

profilactico victimal.

5 josé Adolfo Reyes Calderon y Rosario Le6n Dell, entre ellos.
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3. £l plano juridico.- Se considera a la victima en relacion con la ley
penal o civil para los casos esta Ultima de resarcimiento de los

dafios causados.

Asi, desde cada construccién victimologica el objeto, método y finalidad
tendran matices diversos; en las dos primeras el estudio de los factores
endégenos (internos) de ia victima e incluso los exdgenos que conforman la
personalidad del delincuente, requeriréa de métodos especificos de ofras
areas del conocimiento como la medicina, la psicologia, la sociclogia o las
ciencias forenses; ello con la finalidad, en algunos casos de conocer la
personalidad de la victima y buscar mecanismos de autodefensa o de politica
criminal en prevencién del delito. En el tercer plano abundaran los métodos
interpretativos como la dogmatica y la hermenéutica con la finalidad conocer
el sentido mismo de la ley y por ende su interpretacién literal y su relacion

con todo el orden juridico.

1.2 Los Paradigmas victimolégicos.

Es precisamente en la lucha contra el crimen, como se han ido desarroltando
diversas teorias a fin de explicar el porqué del fenémeno de la delincuencia,

convergiendo todas ellas en una disciplina que les es comun, la Criminologia.

%8 mendelsohn y Lola Aniyar, citades por Manzanera en Victimologfa, op, cit, pag. 31,
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Estas diversas teorias, desde su muy peculiar perspectiva, pretenden
encontrar las explicaciones acertadas a dicho fendmeno y ofrecer, asimismo
-0 al menos lo intentan-, las pautas més adecuadas para su prevencion y

represion.

Asi, el conocimiento criminolégico busca encontrar un espacio importante
dentro del mundo cientifico y poder consolidafse como ciencia capaz de
ofrecer los elementos necesarios para entender las causas de! delito yde la
delincuencia. Sin embargo, la tarea no ha sido facil; las diferentes tendencias
ideolc’:gicaé desarrolladas a lo largo de la historia, han construido diversas
teorias que tratan, desde‘ su Gptica, explicar tal fenémeno 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 criminologia, mltiples
disciplinas que le convergen y apoyan a tal finalidad, como la sociologia, la
antropologia social, la psicologia social, entre otras, contribuyende todas

ellas para el enriquecimiento del saber criminoldgico.

En este orden de ideas, se ha realizado -para efectos didacticos- una
clasificacion de las diversas teorias criminologicas, sobre la base de las
distintas interpretaciones que de la desobediencia del individuo al orden de la

autoridad histéricamente se han ofrecido. Me explico: actualmente podemos
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hablar de tres corrientes ideolégicas desenvueltas por un patrdn aceptado
por una determinada parte de la comunidad cientifica;, estas corrientesl
sustentan a su vez, que los modos en que es posible entender las relaciones
entre indi\;riduo y autoridad -e histéricamente asi se ha entendido-, & pesar de
una plufalidad de matices, tienden a gravitar en tomo a un ndmero limitado
de hipdtesis, a los que se puede llamar Modefos de Sociedad. Estos tres
modelos o paradigmas son: el APositiw'sta con un modelo de sociedad
consensual y una ideclogfa conservadora; el Inferaccionista, que percibe un
modelg pluralista de sociedad y con una tendencia ideolégica liberal, y
finalmente, el paradigma Critico, en una perspectiva de modelo de sociedad

conflictual e ideclogia de corte sacialista.

En ofras palabras, el pensamiento criminologico se situara en términos
diversos segun el modelo de sociedad al que se adhiere; esto es, segun la
ideologia. Enfre ideologias y teorias de la criminalidad existe una relacién

precisa.

Cada uno de Jos modelos anteriores, constituye un conjuntc de
conocimientos que resuelven, o al menos tratan, determinado problema o
conjunto de problemas bajo una determinada perspecliva, y constituyen un
paradigma. Siguiendo a Manzanera, cada paradigma tiene su propia

ideologia y su modelo para resolver aquellos problemas que el propio
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paradigma plantea; se trata de un conjunto de conocimientos que resuelven,
o al menos lo intentan, determinados problemas, o grupo de problemas, bajo

un patrén aceptado por una parte de la comunidad cientifica®.

Cada paradigma evidencia, irremediablementse, la prioridad histérico-politica
de las demandas del orden social y de las respuestas intentadas para
responder a la violacion de normas sociales, en especial las juridico-penales;

violacién que cada perspectiva atribuye a razones distintas,

Asi, segun lo argumentado, las diversas tecrias criminclégicas -que
interpretan tanto las formas de descbediencia 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 criminologia de
tipo consensual o conservadora, de una criminologia pluralista o de corte

liberal, y de una criminologia critica o de corte socialista.

Asimismo, como |a criminologia, diversas disciplinas -sobre todo las sociales-
pueden ser estudiadas a la luz de estos tres modelos o paradigmas, entre

ellas -y asi lo intentaré a continuacién-, la Victimologia, pues dependiendo
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del corte ideoldgico a través del cual sea definida o interpretada, su
naturaleza, concepto y extension tomara diversos matices. Incluso El
derecho penal —diria la dogmética penal- desde una optica eminentemente

formal, también se ve influenciada por estas formas ideoldgicas.

A continuacién esbozo brevemente, cdmo se han desarrollado las distintas
percepciones criminolégica y penal, segun la clasificacién indicada,
antecediendo a cada grupo, un breve esquema de cdmo debe entenderse

cada modelo para, finalmente, aplicarlos a! estudio de la Victimologia.

1.2.1 El paradigma consensual de la sociedad.

En el modelo consensual de la sociedad, de tendencia eminentemente
conservadora, se evidencia la influencia del pensamiento liberat pero sobre
todo el positivista. “...aquellas conductas que violan el derecho emanado del
pacto social, deben ser valoradas negativamente y criminalizadas en aras de
la defensa social’™®. En é!, 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

% si bien cada paradigma tiene su propia ideolagia, en mucho, la ideologia Heva a elegir el

paradigma, y ala luz de é) se estructura el modelo para resolver los problemas que el propio
aradigma plantea. Manzanera, op, cit, p. 24.

9 Gonzalez Vidaurri, Alicia; Gorenc, Klaus-Dieter y Augusto S&nchez Sandoval; Controf/

Social an México, D.F. UNAM, México, 1998; pag. 81.
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recoge tales valores- es expresion de la voluntad colectiva, donde todos los
miembros de la sociedad —o al menos la mayoria- parecen estar de acuerdo
sobre las definiciones de lo que esta bien y lo que esta mal, de lo que es
justo y de lo que no lo es. La ley no es mas que la forma escrita de este
acuerdo que es igual para tddos, en cuanto que refleja tal voluntad y, por

tanto, no favorece ni representa ningtin interés particular.

Asi, puesto que la mayoria estd de acuerdo con las definiciones del bién y el
mal, de lo justo y de lo injusto, quien viola la ley representa una minoria, el
pequefio grupo que la transgrede debe tener algin elemento en comun que
lo diferencia de la mayoria que la respeta. En e} pensamiento penal clésico el
hombre, si bien tenia el libre arbitrio para decidir entre el consenso o el
disenso, serian los procesos deficientes de socializacion los que lo
determinarian a delinquir. En e! positivismo criminolégico tal potestad no era
reconocida en el delincuente, quien estaba determinado para delinquir,
atentaba asimismo 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.
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Alessandro Baratta’* escribe, *... hay un hecho cierto: tanto la escuela clésica
como las escuelas positivas realizan un modeio de ciencia penal integrada,
es decir, un modelo en &l que !a ciencia juridica y la concepcién general del
hombre y de la sociedad se hallan estrechamente ligadas. Aun cuando sus
respectivas concepcionas del hombre y de |la sociedad sean profundamente
diversas, en ambos casos nos hallamos, salvo excepciones, en presencia de

la afirmacion de una ideclogia de la defensa social”.

Los principios que a continuacién esbozo -siguiendo a nuestro autor -,
evidencian la ideologia conservadera de una sociedad integrada por
consenso, donde la concepcién del delito y del propio delincuente ofrece
matices especificas dignos de analizar. La iqeo!ogia de la defensa social
como ideologia comun a la escuela clasica y a la escuela positiva es

susceptible de reconstruirse en los siguientes principios:™.

" Criminologia critica y critica al derecho penal. Criginal en italiano, Bolania 1982; cuarta
edicidn en espafiol, México 1993, editorial Siglo XXI. Pag. 35.

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 teorias sobra2 la criminalidad no residen tanto en el
contenido de la ideologia de si ni de los valores fundamentales considerados dignos de
tutela, sino en general de la actitud metodol6gica respecto a ta explicacidn de la criminalidad.
Asi, en la escuela positiva, los estudios se reducen a la mera explicacion causal del
comportamiento considerado como criminal y la consecuente diferenciacién entre criminales
y no criminales. Mientras que para los clasicos —escuela cldsica- el objeto de estudio, mas
que el crminal, lo constituye el crimen mismo, el delito en si, como una abstraccién —
construccion- juridica, figada irremediablemente a la idea de libre arbitrio y de la igualdad
entre ciminales y no criminales, Por tanto, 1as diferencias entre ambas escuglas séic aludsn
al principic de cuipabilidad; la que -siguiendo a Barata- adquiere un significado moral-
normativo (desvalor de la accién) en la escuela clasica, o simple socio-psicoldgico (que
revela peligrosidad social) desde la premisa positivista.
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a. Principio de legitimidad.- Solo se justifica le reaccién del Estado,
como representante del sentir social y de la sociedad misma, para
reprimir el comportamientd desviado individual y poder reafirmar
asi, los valores imperantes: el consenso. Tal reaccidn sera Ie_gltima
cuando —con respeto a la legalidad- se efec';tﬁe a través de las
instancias del control penal y en atencién a los lineamientos legales
sustantivos 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 de! control social”.

b. Principio del bien y el mal.- El delito y su autor son elementos
negativos que atentan -y dafian- contra el normal funcionamiento
del sistema social. Ellos constituyen el mal en contraposicién con la

sociedad que constituye ei bien en si misma.

C. Principio de culpabilidad.- Contrario a los valores sociales que
imperan en la sociedad y que se expresan a través de las normas
juridicas, el delito es la expresién de una actitud reprochable que

debe ser sanciohada.

73 Baratta, Alessandro; op, cit, p4g. 36.



d. Principio del fin o de la prevencion.- La resocializacion como funcion
de la pena cumple el fin de prevenir y no sélo de retribuir. “Como
§anci6n abstractamente prevista por la ley, tiene la funcién de crear
una justa y adecuada contramotivacién al comportamiento

criminal’™,

e. Principio de igualdad.- Independientemente de su calidad quien

viola la ley debe ser sancionade por igual. La ley se aplica de la

misma forma a los autores del delito.

f. Principio del interés social y del delito natural.- El delito es expresién
de ofensa de intereses sociales fundamentales. Intereses que se
protegen a través de la ley penal y se sancionan a través de sus

instancias de control con la finalidad de consolidarlos.

Asi, anclados en una lectura determinista del actuar humano y por lo tanto
orientados en una investigacion etiolégica del comportamiento criminal, se

han desarrollado diversas teorias criminolégicas que intentan explicar ta!

fendmeno, entre las que destacan las psicoanaliticas, que pretenden

encontrar un factor patolégico -individual o social- como causa de la

™ jbidem, pag. 37.
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desviacion; o las funcionalistas que entienden a la accién criminal como algo
normal a toda estructura social, como la teoria de la anomia y de las

subculffuras criminales.

Es en el positivismo donde la criminologia surge, y es por ello que se evidencia
su notable influencia. Desde esta dptica, la ley de la causalidad resulta esencial
para la explicacion del mundo™. Los hechcs de la naturaleza —incluso los
criminales- estan subordinados a las leyes naturales que no cambian. Desde la
ciencia sociologica se habla del dogma fundamental de la invariabilidad de tas
leyes naturales; esto es, el orden social como un absoluto cuyos datos son
perceptibles por los sentidos, a través principaimente de la observacién. La
ciencia positiva ademas de descriptiva es causal explicativa, por lo que la ley
de la causalidad resulta esencial para la explicacion del mundo. Asi, se
pretendid, bajo esta concepcion, describir y explicar la criminalidad. Mediante la
observacion como su principal arma, carceles y manicomios se constituyen en
los laboratorios de los ahora crimindlogos. Sus rasgos y caracteristicas fisicas,
sus comporiamientos y aspectos hereditarios, y en general, todo aquello que
sea susceptible de concebirse como ley natural, desde esta dptica, dira quién
es delincuente y porqué. Quien delinque esta determinado a hacerlo. Ver para
prever, prever para proveer, apotegma positivista, encuentra su exacta

aplicacion en los métodos y formas de! positivismo criminolégico. Dos notas

™S £ pensamiento criminolégico I, Op, cit, nota 10, pag. 34.
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caracterizan al positivismo; por una lado, el dnico delincuente, es el conocido,

es decir, aque! que llega a las instancias de la justicia penal, el que es coptado
por el sistema penal; ese es el que interesa, aquél que puebla las carceles por
atentar contra el orden social y el progreso’®. Ademds -segunda caracteristica-,
un determinismo exacerbado donde quien delinque, tarde o temprano lo iba a
hacer, los factores psicolégicos, bioldgicos o sociales lo llevaran
insludiblemente al cumplimiento causal, el efecto criminal es la consecuencia

l6gica de aquello que lo provoca.

En el positivismo, el delito se concibe coma un hecho real e histérico; su
estudio y comprensién, por tanto, son inseparables del examen del delincuente
y de la realidad social de éste. La finalidad de ley penal no es establecer un
orden juridico sino combatir el fendmeno social del crimen y defender a la
sociedad. Se concede prioridad al estudio del delincuente. El positivismo es:

eminentemente determinista.

Si bien es bajo ta influencia del positivismo donde se da origen a la “ciencia’
criminolégica; no en menor proporcion el derecho penal se ve también influido.

Para Binding”’, por ejemplo, principal exponente del positivismo juridico penal,

7 Orden y progreso; maxima del positivismo que se evidencia con la afirnacién de que una
ciencia que descubre las leyes que regulas los hechos incluso sociales, permite establecer,
precisamente, el orden en esa sociedad y al mismo tiempo establscer el camino de un
constante progreso, gracias por supuesto a la invariabilidad de las leyes.

T Citado por Juan Bustos en Ef Pensamiento criminol6gico 1, op, cit, pag. 35.
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el objeto de sstudio del jurista queda reducido estrictamente a la norma como
hecho absoluto observa.ble, bajo el cual hay que estructurar un modelo
explicativo basado en principios dogmaticos. Es el causalismo, como cormriente
~dogmética del derecho penal, lo que caracteriza al pensamiento positivo en el

derecho penal.

La victimologia de corte conservador, a la que Manzanera denomina
Victimologia Conservadora™ irrefutablemente causalista; y estudiard la relacion
entre el criminal y su victima. Los argumentos mas sdlidos que consideran a la
victimologia como una rama de la criminclogia se esbozan desde esta
perspectiva ideologica. Desde este paradigma, donde la sociedad es vista
como una estructura bien integrada, estable y persistente, basada en el
consenso de sus integrantes en cuanto a los valores imperantes, el criminal es
diferente al nc criminal. La victima, se identifica como el sujeto pasivo del delito;
Y, siguiendo' las caracteristicas esbozadas, las victimas estudiadas —las que
impongn- son las victimas conocidas, las gue llegan a las instancias del
sistema penal. El interés maximo desde esta concepcion victimoldgica ha
girado en torno a conocer su grado de responsabilidad —de culpabilidad-. En
victimodogmética’g, se ha desamollado el concepto de “autorresponsabilidad’,
por el que se pretende encontrar la férmula Iégal de sancién a la victima o de

determinacién de responsabilidad que trascienda a la sentencia. Las victimas a

™8 Op, cit, pag. 24 y 55.
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las que habra que socormer, luego entonces, seran las ‘inocentes’. Los
primeros trabajos de Mendelsohn®® clasificacion y teoria “victimolégica’- son
muestra clara de la notable influencia del positivismo, dondé, como o
estudiaremos- el autor pretende que la determinacién de la pena se haga en

atencion al grado de lo que él denomina “responsabilidad” de la victima.

Como acertadamente sefiala Manzanera® esta ideologia es la que con
frecuencia adoptan los sistemas de justicia penal, en principio porque el
numero de victimas "conocidas” es considerablemente menor que el de las
“desconocidas” que proviene de la criminalidad no denunciada y que no existe,
por tanto, en las estadisticas oficiales; pero también, por el hecho de imputar su
victimizacién a su propia responsabilidad. Asi ‘ia victima, en gran medida, es

“responsable” de su propia victimizacién.

Si drogadictos, alcohélicos, prostitutas y otros desviados son, desde la postura
positivista, tratados en forma similar a los delincuentes; desde la victimologia
serdn considerados victimas de su propia victimizacion, esto es, la
drogadiccién, el alcoholismo, la prostitucion, etc., seran consideradas como
formas de autovictimizacién, de las que ni el sistema penal, y por ende, ni &l

Estado, son responsables. Asi, esta concepcidn permite a los sistemas de

8 ver: Victimodogmatica en la cuarta parte del trabajo.
0 ver: Tipologias viclimales en [a segunda parie de este trabajo.
8 Op, cit, pag. 25.
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justicia penal evadir toda responsabilidad estatal ante el fenémeno victimal:
“Las victimas devienen como iales por causa de los criminales rebeldes o

inconformes o por su propia culpa al provocar o precipitar el crimen®2.

1.2.2 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 definiciones de lo justo y de lo
injusto, sinc exactamente para lo contrario; esto es, precisamente porque no
existe ningun acuerdo general. Se reconcce s6lo |1a necesidad de encontrar
algun mecanismo de resolucién pacifica de los conflictos. Los individuos, asi,
se ponen de acuerdo sobre una estructura legal que permita resolver los
conflictos sin prejuzgar irremediablemente e! bienestar de la sociedad. Se
afirma entonces la existencia de una conflictividad de interases y valores, y al
mismo tiempo, un consenso general sobré la naturaleza puramente 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 consensados socialmente, sino como un instrumento de

resolucion de intereses en conflicto, los que devienen tales, precisamente por

8 pManzanera, op, cit, pag. 25.
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el reconocimiento de una diversidad, nunca homogenea, de valores y

creencias.

Massimo Pavarini® caracteriza ¢l modelo de sociedad plural de la siguiente

forma:

a. La sociedad estd compuesta de diversos grupos sociales.
Evidencia de la diversidad cultural, étnica, religiosa, ideoldgica,
econémica, etc., en el tejido social mismo, lo que hace & los

miembros de la sociedad diferentes entre si.

b. Existen entre estos grupos definiciones distinfas, y a veces en
conflicto, de fo que es justo e injusto. Consecuencia de esa
diversidad ideoldgica 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.

c. Existe un acuerdo colectivo y consenso general sobre las reglas
que sirven para resolfver la conflictividad. Si bien la sociedad no

se integra por consenso, el dnico acuerdo que prevalece es

% Op, cit, nota 13, pp. 119 y ss.
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respecto de la naturaleza técnica de la ley como mecanismo de
resolucion de los conflictos que se generan como consecusncia
logica de la diversidad. “El acuerdo se expresa a través de un
sisterna legal como mecanismo de resolucién pacifica de los

contrastes"“.

d. El sistema legal no es un valor, es un conjunto de reglas
neutrales. Sin favorecer ningln interés la ley es mera exprasion
de las reglas para dirimir las controversias. “...garantiza sdlo
que los conflictos entre las persanas se puedan resolver sin

dafiar el interés de la colectividad por una existencia pacifica™,

e. La ley se legitima por tanto no porque supone la proteccién de
deferminados intereses sino porque realiza ella misma el
interés superior de dar solucién pacifica a los conflictos.
Caracteristica que puntualiza las esbozadas en los puntos
anteriores resaltando la neutralidad de fa ley en su funcién

primordial: fa resolucidn pacifica de los conflictos.

Asi, la sociedad estd compuesta de diversos grupos sociales debido en

esencia a la presencia, en el mismo tejido social, de componentes raciales,

8 ihicern, pag. 19.
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culturales, étnicos, econdmicos, religiosos, etc., 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 diversos y a veces estos
valores e intereses entran en conflicto. Existe un acuerdo colectivo y un
consenso general sobre las reglas necesarias para la resolucidén de la
conflictividad, el cual se expresa a través de un sistema legal como
mecanismo, por excelencia, de resolucion pacifica de los contrastes. El
sistema legal por tanto, no es un valor, sino un conjunto de reglas neutrales.
La ley dicta Unicamente las reglas de! juego y no favorece ningln interés en
conflicto; garantiza s6lo, que los conflictos entre las personas se puedan

resalver sin dafar el interés de la colectividad.

E! interaccionismo simbdlico es la forma de pensamiento socioldgico que
influye notablemente en el pensamiento criminolégico; y parte, precisamente,
de esa concepcidn plural de la integracion social. La victimologia fiberal, por

tanto, parte de una postura eminentemente interaccionista.

8 Ibidemn, pag. 20.

70



El interaccionismo simbdlico surge como consecuencia de los cambios
acaecidos sobre todo en la sociedad norteamericana que daban paso a una
nueva clase media. La sociedad se reestructuraba, estamos en presencia de
una juventud que se revela y un recrudecimiento de las luchas raciales en los
Estados Unidos; y se reafirma la presencia, cada vez con mayor fuerza, de
una nueva clase media, una nueva burguesia, no tan ligada a la produccién
sino relacionadas con las empresas de. servicios®. El interaccionismo
constituye una respuesta a la crisis de la sociclogia academicista y a sus
innumerables criticaé, como expresion de esa nueva clase media. Sus
origenes deben buscarse en los postulados de Jorge H. MEA —a principios
del siglo XX-, pero su mayor expresién debe buscarse en diferentes
direcciones tedricas, principalmente en los tedricos de la Escuela de

Chicago.

En la construccion social de fa realidad, desde la postura interaccionista el
individuo es activo frente a su entorno y moldeable al mismo; asimismo, 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

® Ibidern, pag. 39.
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también es flexible para poder adaptarse al ambiente mismo. La relacion

entre ambos es de interaccién y mutuo influjo™®”.

En e! interaccionismo lo que hay, al final, son procesos de comunicacion e
intercambio de significados y simbolos, donde el individuo interioriza los
estimulos externos y responde —actla- frente al ambiente, influenciado por
esa interaccion; todo lo que ira constitﬁyendo su propia personalidad y forma
de actual y conducirse. °...pero €l procesoc mismo, I_a interaccion, se produce

en el sujeto, en su interior™®,

Bergallisg, al hablar del interaccionismo como fundamental en la teoria de la

significacion, lo caracteriza de la siguiente forma:

a. Los seres humanos buscan ciertas cosas sobre la base de)

significado que esas cosas tienen para ellos;

b. Esos significados constituyen el producto de |a interaccion social

en las sociedades humanas, y

¥ Carabafia, J. y Lamo de Espinoza, Emilio. Resumen y valoracién critica del

interaccionismo simbdlico, en Teoria socioldgica contempordnea, pp. 277-321. Madrid 1978.
Editorial Tecnos. Pag. 278.
%8 |nidem, pag. 281.

£l pensamiento criminoldgico I, op, cit, nota 10, pag. 41.
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¢. Tales significados resultan tratados y explicados a través de un
proceso interpretativo que es utilizado por cada individuo para

asociar los signos que él encuentra.

La interaccionismo simboélico tuvo su inmediata repercusion en las teorias
criminolégicas de la reaccién social ol de! etiquetamiento. Bajo esta
percepcién se han desarrollado también diversas teorias criminolégicas como
la de [a asociacidn 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 esta en corflicto y que éste nd es causado por
un defectuoso estandar cultural de ciertas minorias en desventaja, sino pc;r el
choque de los diversos sistemas normativos. La criminalidad es simplemente
un comportamiento aprendido por la transmisidn 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 predecible que la tenga
con bastante fuerza en el ambito explicativo de las teorias de la pena, donde

evidentemente puede contribuir mucho a su esclarecimiento.

= idem.
®' Ef pensamiento criminoldgico, op, cit, pag. 42.
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En la cormriente ideolbgica liberal se sigue un modelo pluralista en ia concepcién
de la sociedad -como anteriormente sefialé-, perspectiva en la que la ley existe
no porque haya consenso social sino precisamente porque estan en

desacuerdo,

ta victimologia de corte liberal, que sigue ese modelo pluralista, por ende,
capta a la sociedad como multiple y plural, donde conviven grupos con
marcadas diferencias y cuyos valores e intereses son diversos y
confradictorios. Dicho pluralismo Heva a un acuerdo general y aceptan un
mecanismo que pueda resolver paciﬁcaménte los corlictos, estableciéndose el
sistema legal, que es neutral, y que esta por encima de las partes y dirime las

controversias.

Asi, esta victimologfa de corte liberal, Victimologia liberaf’?, toma el paradigma
interaccionista, donde la criminalidad toma relevancia 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 lo fanto, el sujeto delincuente también es
estigmatizado como tal —criminal, delincuente. desviado, etc.-. En ese proceso
de interaccion, entre etiquetador y etiquetado, la victima también es la asi
estigmatizada. El aspecto fisico: raza, forma de ves_tir, de hablar, de conducirse;

enfermedad, discapacidad, pobreza, nacicnalidad, sexo, edad, etc, seran

2 psi denominada por Manzanera. Op, cil, pag. 25 y ss.
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factores que evidencien potencial victimizacién, Se hablara entonces desde
esta concepcién victimoldgica de grupos wulnerables™, de delincuentes

victimizados, de victimas de la sociedad o del sistema social®, entre otros.

Siguiendo a Manzanera, el interaccionismo se considera victimoldgico,
basicamente en conceptos como el de desviacién secundaria® donde el
desviado es considerado una victima®: "Lés soluciones que proponen van
hacia un mejoramiento progresivo de la sociedad y un sistema de justicia que

logre mitigar el sufrimiento humano”.

1.2.3 El Paradigma conflictual

Este modelo de sociedad percibe a la misma como algo en permanente
cambio, el cual se da por los conflictos desarrollados en su interior y ve cémo
todo elemento de la sociedad contribuye al mismo. Como el paradigma plural
de la sociedad, este modelo percibe a la sociedad integrada por grupas

diversos y antagonicos; pero se diferencia de la misma, al considerar que la

% ver: Grupos vulnerables.
% ver: Tipologlas victimales; Elias Neuman.

L emert es quien desarrollé la feorfa de fa desviacién secundaria, distinguiéndola de la desviacién
primaria que "posee implicaciones marginales para fa estructura psiquica del individuo desde que
ella no conduce a |a reorganizacién simbélica de las actitudes que tiene encuenta el si mismo y los
roles sociales”, asl, en la desviacién secundara, "la persona comienza a emplear su conducta
desviada o un rol basado sobre ella, como medio de defensa, ataque o adaptacién a consecuencia
de problemas encubiertos o abiertos creados como resultado de la reaccibn social a su desviacion
primaria”. (Roberto Bergalli. La Recaida en el Delito. Modos de Reaccionar contra Ella. Barcelona
1980, Imprime: SERTESA, pag. 227).

75




razén real de los conflictos esta en lucha por el poder, donde quienes lo

tienen tratan de mantenerlo y quienes no, tratan de obtenerio.

~ Pavarin®’ caracteriza a este modelo de integracién social de la siguiente

forma:

a. La sociedad estd compuesta por diversos grupos sociales.

b. Existen diferentes definiciones de lo justo y de lo injusto, del bien y
de! mal.

c. Los conflictos entre los grupos sociales ponen cada vez en juego‘el
poder politico.

d. Elinterés principal de quien tiene el poder de preducir |a 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 naturaleza coercitiva y
represiva del sistema legal, por tanto, la ley es vista no como un elemento
neutral para la solucion de los conflictos, sino como instrumento a través del
cual los grupos dominantes en la sociedad consiguen imponer sus propios
intereses sobre los de los demas. La ley representa s6lo los intereses de

quienes tienen el poder de producirla, sin ninguna consideracion para

% Op, cit, pag. 26.
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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

administran, quienes estan 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 solo a los intereses de quien
manda, sino gue sirve también al interés superior de conservar el poder para
quien lo posee. Este conserva y defiende los intereses de quien lo posee,
definiendo como criminales ¢ desviados aquellos comportamientos que

entran en conflicto con los intereses del poder mismo.

Asi entendida la sociedad -compuesta por diversos grupos sociales- existiran
diferentes definiciones de lo justo y de lo injusto, del bien y del mal;
definiciones que reflejan los interese; de quienes detentan el poder. Asi, los
conflictos entre los distintos grupos sociales pbnen cada vez en juego el
poder politico entre quien iucha por mantenerio 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 pensamiento marxista.

Los planteamientos de Marx son expresion de la clase proletaria que ha

% Op, cit, pag. 138.

77



quedado sometida y explotada con en !a 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®. No se trata pues, de reforma sino de
revolucion; de la revisidbn y cambio de las estructuras del sistema social
mismo. Critica e! consenso, que desde esta Optica, sdlo encubre la realidad
social. Desde los -planteamientos de Marx se pretende e! paso de una

sociedad capitalista y explotadora a una sociedad liberadora™.

En los procesos de produccion, segun 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 producto de ese trabajo también le
es ajeno. Asi la sociedad se divide en dos grandes clases: la de los
poseedores y las de los no poseedores; es decir, la de los que son dueiios
de los medios de produccién y la de los que de lo Unico que son dusiios es

de su fuerza de trabajo; lo que los ha empobrecido vy dividido.

Tales planteamientos han llevado al razonamiento l6gico de que quienes son

duefios de los medios de produccion son quienes a su vez detentan el poder

% Juan Bustos, Ef pensamiento criminolégico, op, cit, nota 10 pag. 43,
® Marsal, F., La crisis de la sociologfa norteamericana, Barcelona, 1977, Editorial Peninsula,
pag. 117.
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—scondmico, en principio; mismo que se extiende a los demas ambitos de la
vida social-; y su actividad “politica” 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 opresion de los
otros, de constituirse como poseedores y dejar su calidad pauperada. Asi
surge la clase de los no poseedores que trabajan para los poseedores que
son los duefios de los medios de produccién. En tal interrelacién 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 denoming la fucha de clases. La unica forma -segin Marx- de
terminar con esa lucha es mediante el cambio de la estructura social a través
de la revolucién, donde el modo de produccion se transforme de capitalista a
socialista’®. Ello llevara a la desaparicion del dominio de unos sobre otros,
con la consecuente desaparicion de las clases sociales, de la propiedad

privada y, definitivamente, de |a lucha de clases. Una sociedad igualitaria.

Si bien Marx dificimente se refirid a cuestiones criminolégicas y del delito, su
concepcion ha sido retomada, entre otros, por los tedricos del conflicto
quienes emiten sus postulados desde la base del pensamiento marxiano.

Sostienen la notable evidencia de un derecho de clases, donde la

190 bara lo cual Marx plantea |a necesaria dominacién polilica de la clase proletaria sobre la
burguesa y en un proceso dialéctico se alcance lo que éf denomind socialismo cientifico.
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determinacién de lo que es criminal lo 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 scbre la base que consﬁtuye la estructura
econdmica de la sociedad. Dentro de esta perspectiva, se han desarrofiado
las teorias conflictivas 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 mas principales vertientes, y de la
dogmética juridica con el gran atractive de sus modelos explicativos
brillantemente construidos, que no ha permitide el surgimiento de modelos

alternativos'®.

Siguiendo el hilo conductor de los planteamientos del marxismo base del
paradigma critico, {a Victimologia de corte socialista, reconocerd, como la
liberal las diferencias sociales de los diversos grupos integrantes del
conglomerado social y de sus conflictos de valores, metas e intereses, si bien

no ya por el anhelo de una convivencia pacifica, si por la lucha por el poder.

101 g1 pensamiento criminol6gico, op, cit, pag. 47.
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Concebira asi al Estado capitalista como opresor, reflejo de la élite en el poder,
que criminaliza conductas y utiliza su sistema penal para la conservacion del

poder.

Los postulados victimolégicos desde estos planteamientos estaran
encaminados primordialmente al cambio de estructuras sociales que mitigue el
abuso de poder y la victimizacion a través de las “instancias de! poder”. Por el
mejor respeto a los derechos humanos y la consagracion de la igualdad. "l.a
victimologia socialista... acepta un estandar de justicia, y capta al Estado y su

sistema de justicia como naturalmente victimizador™'®,

Si la ley, y el sistema de justicia, son concebidos ya no como expresion de los
valores supremos de la sociedad —como en el modelo consensual- ni como un
instrumento puramente técnico de resoluciéon 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 serd eminentemente victimizador, pues reprimira las conductas
que atenten no contra la sociedad misma sino contra la hegemonia en el poder.
Serdn en consecuencia, las clases pauperadas y econdmicamente menos

favorecidas las que seran victimas, primordialmente, del ejercicio autoritario del

102 ppanzanera, op, cit, pag. 26.
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Estado; seran victimas de la opresion y represion y olvidadas por el sistema de

justicia,

1.2.4 La dispersién epistemolégica de fin de siglo y la concepcion

de la criminalidad.

En la dispersién epistemologica de fin de siglo, tres corrientes de la
criminologia critica en los Qltimos veinte arios, han tratade 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 conceptualizado |a realidad. Estas
tres corrientes, Abolicionismo, Realismo de lzquierda 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 desarrolios como el de Italia y Espafia en tercer fugar.

De igual manera en la que venimos haciendo nuestro estudio victimoldgico,
analizaremos ahora como es que estas corrientes criminologicas perciben e!
fendmeno criminal, para después intentar ubicar el papel que las victimas

guardan desde su singular perspectiva,

82




A fines de la década de lo sesenta y principios de los setenta, surge una
corriente de pensamiento conocida como “nueva’, “critica® o ‘“radical”,
desafiando los paradigmas que entonces dominaban la criminologia; fue
fundamentalmente una respuesta a! dominio positivista en criminologia,
representd la inversion del paradigma y significd sin duda un ataque fuerte
contra aquellas explicaciones, nociones y planteamientos tradicionales sobre el
delito: el consenso de valores fue reemplazado por el pluralismo, la
determinacion del comportamiento humano por la concepcion voluntarista del

libre arbitrio; la patologia por diferencias de normalidad.

La nueva criminologia comienza criticando algunas difusas explicaciones
radicales del delito, como las posiciones relativistas, idealistas y deterministas,
lo cual sentd las bases de lo gque se conoce como el enfoque realista de

izquierda.

Asi, el delito no era una mera etiqueta, sino el producto del individualismo
competitivo, algo determinado; no una actividad de gente viviendo en el ocio,
sino en el mundo del trabajo; no algo sélo mistificado por las estadisticas v la
ideologia, sino reflejando necesidades reales, miedos justificados; no una
auténtica expresién de pluralismo, sino un acte que dafia intereses mas o

menos condensados (vida, propiedad, etc.); no un ataque contra los poderosos,
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sin0 una actividad en gran medida intra-clase en su objetivo, impacto y

distribucion.

EI delito es realmente un problema, y por tanto, preduce victimas réales, en el
seno mismo de las clases mas vulnerables de la sociedad. La realidad del
delito puede ser la realidad del sufrimiento humano y del fracaso personal. El
delito esta focalizado tanto geogréfica como socialmente. El delito no es una
actividad de los "Robin Hood" modemos, la vasta mayoria de los delitos de la
clase trabajadora tienen lugar dentro de ella. Su esencia es intra y no inter
clasista. El delito es un simbolo poderoso de la naturaleza antisocial dell
capitalismo y es la forma mas inmediata en que la gente experimenta otros
problemas, como €l desemplec o el individualismo oompetftivo. "Es una
reaccién injusta a una experiencia de injusticia"®. Entonces sl delito no es una

forma de rebelién politica.

El realismo, en su intento por separar realidad de fantasia, enfrenta a la opinion
popular sobre el delito: las fantasias sélo ocumren donde no existe experiencia
concreta. Ve las causas de la conducta delictiva en la privacion relativa: la
gente experimenta un nivel de injusticia en la distribucion de los recursos y
utiliza medios individualistas para intentar salir de esa situacion; asi, el delito

involucra politica, en cuanto que es ésta la que determina las condiciones
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sociales que causan el delito. La importancia politica de! delito consiste en que
descontrolado divide a la comunidad trabajadora y funda moral y materialmente

las bases de su desorganizacion.

El rol de los criminélogos es debatir sobre las prioridades en materia de delitos:
no es hacer eco ni inventar los problemas de la gente. El pape! del realismo es

situar e! problema dentro de su contexto social,

Asi, el realismo de izquierda, ofrece un enfoque diferente de andlisis 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 durante estas
paginas. Segun el reafismo, todas las teorias criminolégicas anteriores han sido

parciales, es decir, s6lo enfocaron una parte del "cuadro del delito"®

,yaseael
Estado (teoria del etiquetamiento), la sociedad (teoria del control), el
delincuente (positivismo), o la victima (victlimologia")._ Uno de sus principales
objetivos es brindar un andlisis en todo Ios‘niveles y desamoilar una gama de
recomendaciones politicas en tomo del mismo. éxpresa asi un compromiso

critico, intentando desarrollar un andlisis razonado y coherente que reconozca

la solucion de los problemas con la mejora en la distribucién de los servicios y

103 Gamian Zaitch - Ramiro Sagarduy. “La Criminofogla Critica y fa Construccién del Delito” en
Defito y Sociedad. Buenos Aires, Argentina 1992, afio 1, nimero 2, CINAP, pag. 40.
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con el desarrollo de un sistema de justicia criminal mas equitativo, sensible y

responsable.

En‘el Garantismo, la definicién del delito tiene que ser aquella aportada por el
derecho en el que la constitucién y el cédigo penal son las referencias

centrales.

El delito es sélo una clasificacién juridica y no moral o antropolégica. Estas
cuestiones aparecen antes, y a la hora de definir qué conductas deben
criminalizarse. Las consideraciones morales y politicas forman parte de la
legitimacién externa del derecho, pero una vez creada la norma, su

aplicacion solo debe responder a la razén juridica.
Una definicién garantista de! delito implica tres niveles de garantias:

a. Las garantias del delincuente ante la arbitrariedad del Estado;

b. Las garantias de las victimas que deben satisfacerse ante el dafio
causado por el delincuente;

¢ Las garantias del delincuente frente a la venganza privada de la

sociedad en general y de |a victima en particular.

104 Roger Mattthews y Jock Young. "Reflexiones sobre el Realismo Criminolégico™ en Delito y
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Un “Estado de Derecho’ como el nuestro, es un sistema basado en Ja disciplina
legal y el monopolio de la fuerza, con la pretension de excluir o al menos
minimizar a violencia en las relaciones interpersonales. Su democracia debiera
ser entendida como una técnica de conviveicia que persigue solucionar no
violentamente los conflictos. Todo ello obedeciendo a un principio de legalidad
que somete el ejercicio de la violencia a una serie de requisitos que se
corresponden con las garantias penales y procesales que vigitan la “estricta

legalidad” en la actuacion de sus funcionarios.

Desde esta perspectiva ¥ dentro de una amplia concepcion de lo que es
victima, se percibe al sistema penal como eminentemente victimizador, y a los
capturados, procesados y sentenciados corno victimas de dicho sistema; ia
victima, por tanto, tendra que ser tratada dentro de un marco estricto de
legalidad, que le garantice el goce y la proteccion de sus derechos

fundamentales.

Finalmente, el Abolicionismo penal, con sus diverses matices, busca algo
muy concreto: fa lisa abolicion del Sistema Penal. Los abolicionistas
rechazan la definicion del delito, o mejor dicho, lo definen por su negacién.
Reconstruyen la definicion del delito para crear otra mucho mas dtil para su

perspectiva; para ellos, el delito no tiene realidad ontoldgica, sino que es una

sociedad, Buenos Aires, Argentina 1993, afio Il, numero 3, CINAP pags. 13 y ss.
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construccidn de la politica criminal. La criminalizacién es uno de los muchos
modos de producir realidad social. Es una construccién, un praducto, un
mito. Para algunos de ellos el concepto de reparacion o compensacion, llena
los requisitos conceptuales necesarios y proporciona una alternativa a los
conceptos de delito y de pena. La justicia criminal no puede hacer nada
positivo en la resolucidn de los conflictos personales, de las situaciones
problematicas y ni siquiera brindar proteccidon social. Se critica a los

abolicionistas de idealistas

En conclusion, dependera de la tendencia ideoldgica del autor —victimélogo-,
el como se defina a la victima, a la victimelogia y la manera en que se
estructuren los mecanismos de prevencion, proteccion y atencion. Hay, por
tanto, una dependencia reciproca que orientara definitivamente tales

concepciones e incluso acciones.

Luego entonces ia victimologia, como la criminologia, no puede ser una
ciencia auténoma en la medida que no tiene un objeto perfectamente
definido de estudio, no procede sobre la base de la aceptacién de

paradigmas comunes y aun menos con un mismo metodo.
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La victimologia fue acusada -con o sin razdn- de culpar a la victima, de insistir
sobre su rol y de haber exagerado su contribucion en la génesis del crimen.
Ello, probablemente, le ha generado muchos detractores, sin embargo,
tenemos aqui un problema en comun: fa 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 esta o no reconocida plenamente en el mundo

de las ciencias.

Es por ello que he querido mostrar un panorama general del desarrollo dei
pensamiento victimolégico, desde su aparicién hace unas cinco décadas,
tocando ciertos temas y puntos que a nuestro juicio resultan de interés, hasta
nuestros dias, perc vinculando siempre tal andlisis a las formas de
pensamiento que han permeado el saber criminoldgico; porque victimélogos
o no, tienen un objetivo en comin; y, considero, que las posturas de fin de
milenio deben enfocarse primordiaimente, al analisis del funcionamiento de
las instituciones encargadas de impartir justicia. Son éstas, en el
desenvelvimiento de su funcién quienes parecen —porque asi lo sefialan los
estudios- victimizar a quienes entran en su contacto. No pensemos en inflar
mas nuestros codigos, parecen ser algunas instituciones las que debieran
cambiar y reestructurarse para mejorar. No puede un Sistema Penal como el
nuestro producir mas victimas de las que protege. La solucién obviamente

aun no se encuentra, pero seran los estudios y las disertaciones sobre el
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tema, mds la implantacion de medidas propositivas, respetuosas de la
condicidn humana, las que tendrdn que dar una luz en el devenir

victimolégico y, consecuentemente, en una mejor imparticién de justicia.

En la actualidad la gama de estudios sobre victimologia es sumamente amplia,
no tan sdélo dogmaticamente, sino que también bhan surgido diversas
legislaciones en distintos paises que regulan programas de asistencia y

compensacion a las victimas de los delitos'®

. Estos programas aparecieron en
la década de 1960 en algunos paises anglosajongs, concretamente en
Inglaterra en 1964, y han sido difundidos por otros paises. Las encuestas de
victimizacion por ejemplo, se han convertido en un instrumento fundamental
para el crimindlogo, pues le permite conocer muchos aspectos de la

delincuencia, como tendencias, motivaciones, etc., nunca de manera mas

fidedigna.

No se debe por tanto desdefiar los trabajos en victimologia, sobre todo por lo
que sus apartes pueden contribuir al control de la criminalidad. Por ello, la

importancia e interés de [a victimologia en la actualidad.

% { ps trabajos de la Dra. Maria de la Luz Lima Malvido, Modelo de atencion a victimas en
México, y su Serie Victimoldgica (editadas por la Fundacién mexicana de asistencia a
victimas —1993 y 1995-}) muestra con claridad los mecanismos y tendencias de atencién a
victimas en nuestro pais; su lectura debe ser indispensable cuando se aborde la temética.
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SEGUNDA PARTE

2 Lavictima

2.1 La victima en la historia. Periodos evclutivos de las ideas
penales desde la ptica y perspectiva de la victima.

2.1.1 Consideraciones preliminares

La historia en general, es la narracién ordenada y sistemética de hechos
importantes que han influido en el desarrollo de la civilizacion de la humanidad.
Aplicando tales conceptos a nuestra disciplina, podemos decir que la historia
del derecho penal, es también la narracion sistematica de ias ideas que han

determinado la evolucion y el desarrollo del derecho represivo.

La historia del Derecho Penal -afirma el tratadista Ignacio Villalobos- no se
estudia por afan de exhibir una supuesta erudicion vacia de sentido y utilidad,
sino por el beneficio que reporta, para la mejor inteligencia de las instituciones
actuales, el conocimiento comparativo de sus origenes y de sus antecedentes,
asi como la observacion atenta del proceso que ha seguido el Derecho en su

etaboracion'®.

106 Villalobos, ignacio, Derecho Penal Mexicano, México, 1960, Porrta, 2° edicién, pag. 23.
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Asi en la materia que nos ocupa, resulta también de importancia reafizar un
breve recuento histérico de la evolucion de las ideas penales, visto en esta
ocasion, desde la dptica y perspectiva de la victima siempre en relacién con su
victimario; y analizando la jerarquia que ésta -la victima- guarda en cada una
de las etapas a cuyo estudio nos dedicaremos enseguida. Estudic el cual
resulta indispensable para el desarrollo ulterior de nuestra exposicion. Es
importante por tanto, tener una idea, asi sea somera -que no exceda los limites
del presente trabajo- de la evolucion a lo largo del tiempo, de las instituciones y
los conceptos, a fin de poseer una vision clara de tales conceptos y, como
acertadamente sefiala Fernando Castellanos "aprovechar asi las experiencias

pasadas para la solucién de los problemas del presente"'”.

El estudio de la funcion represiva a través de la historia muestra que el Derecho
Penal ha revestido diversos fundamentos en los distintos tiempaos. Salvo riesgo
de sintetizar demasiado, se puede decir que 'a doctrina en general coincide en
afirmar que hasta sl presente momento pueden sefialarse cuatro periodos que,
aungue la funcién represiva se haya orientado hacia diversas rutas segun los
distintos pueblos, se mencionan en el siguiente orden, ya que existen

tendencias que ofrecen notas comunes, a saber;
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- el periodo de la venganza privada;
- el periodo de la venganza divina;
- el periodo de la venganza publica; y,

- e} periodo humanitario.

En cada uno de ellos aparece predominante el principio que le da el nombre,
sin embargo no se sustituyen integramente, cuando surge el siguiente no
puede considerarse plenamente agotado el anterior, ya que como sefiala
Cuello Caldon 'cuando surge el siguiente periodo, no puede considerarse
desaparecido completamente sl anterior; en cada uno de ellos conviven ideas

opuestas y alin no contrarias"'®,

2.1.2 De la venganza privada

Narraciones mitolégicas y algunos pocemas han sido las fuentes a través de las
cuales se conoce un poco acerca de la justicia represiva de los pueblos
primitivos. Lo cierto es que nada seguro se sabe sobre el principio inspirador de
la penalidad en los tiempos mas remotos. Los tratadistas en la materia
generalmente sefialan a la "venganza" como el aspecto que revestia la funcién

penal cuande todavia el poder politico no se concebia como tal, ni mucho

107 Castellanos Tena, F., Lineamentos Elemantales de Derecho Penal, México, 1989, Porraa, 272
ed., pag. 39.
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menos poseia aun el vigor necesario dentro de los grupos humanos para
imponerse a los particulares. Es de aclararse, que no se sefiala a la venganza
privada como una etapa del Derecho Penal, se habla de ella, como un
antecedente en cuya realidad hunden sus raices las instituciones juridicas que
vinieron a sustituirlas. Mas alin, no toda venganza puede considerarse como
antecedente de la represién penal modemna; sélo tiene relevancia como
equivalente de la pena actual, la actividad vengadora que contaba con el apoyo
de la coleclividad misma, mediante la ayuda material o el respaldo moral hacia

el ofendido, reconociéndole su derecho a ejercitarla.

Segun se ve, en este pericdo la funcidn represiva estaba en manos de los
particulares -las victimas-. Por falta de proteccion adecuada que hasta después
se organiza, cada particular, cada familia y cada grupo se protege y se hace
justicia por si mismo. Como afirman algunos tratadistas, si pensamos en que
todo animal ofendido tiende instintivamente a reaccionar, es facil comprender
como la primera forma y ta primera justificacion de lo que hoy llamamos justicia

penal, debid ser, por la naturaleza misma de las cosas, la venganza‘m.

Es de sefialarse que en los tiempos primitivos, el hombre regia su conducta en
vinculacion de ia retribucidn a la magia y a la psicologia colectiva del clan, que

constifuia su cosmovision del alma. Jimenez de Asua sostiene que del

108 Cuello Calén, E., Derecho Penal I, México, 1971, Porrda, 8° edicidn, pag. 54.
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pensamiento méagico y contradictorio "totem y taby" van a derivarse toda clase
de formas retributivas''®. “Para nosotros presenta el tabu dos significaciones
opuestas: la de lo sagrado o consagrade y la de lo inquietante, peligroso,
prohibido o impurg”. “El concepto de tabu entrafia, pues, una idea de reserva y,
en efecto, el tabl se manifiesta esencialmente en prohibiciones vy

restricciones”'"!

. Un ejemplo claro de este aspecto lo constituye ! "hechizo"
bajo el que se trata de ejecutar un acto para que se produzca un resultado que
se desea, como pintar el animal que se desea cazar, y el aspecto negativo de!

tabl que implica un cumulo de desgracias si se realiza la cosa prohibida.

Aquella serie de prohibiciones, tabu''?, tienen un origen méagico y religioso.

La penalidad que recaia a !a desobediencia de tales prohibiciones, constituia la
reiteracion del poder protector de los dioses. Los castigos -en aguella época-
evolucionan en sus formas de aplicacion. Northcte W. Thomas sefiala que en
un primer momento el tabu se venga de si mismo, es decir, el castigo por su
violacion, quedaba abandonado a una fuerza interior que habria de actuar de
un modo automatico. Posteriormente, la reconstruccién de seres supericres
demoniacos o divinos, supusoc que el poder de tales seres superiores

desencadenaba automaticamente el castigo del culpable. Probablemente a

109 Vid Makarewicz. Citado por Castellanos Tena, op, cit, pag. 32.
10 Jiménez de Asua, citado por Neuman E., en Victimolag/a, op, cit, pag. Z53.
" Freud, Sigmund. Totem y Tab(. Madrid, 1972; Alianza editorial S.A. de C.V. Traductor

Luis L6pez-Ballesteros y de torres, pag. 29,

12 Idem.
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consecuencia de un desarrollo ulterior, continta sefialando el autor, la sociedad
tomé a su cargo el castigo del atrevido, cuya falta traia peligro sobre sus

semejantes' ',

Asi, el temor al tabl se produce porque las ofensas a los dioses se pagan en
este mundoe, es decir, la retribucién es actual y no en el ofro mundo; lo que
permitira en una evolucion posterior que el taby religioso y magico, se extienda
tanto que lo divino se mezcle con lo profano y lo terrenal. El sacerdote sera

ademas juez.

Debido a la orientacion dada al presente trabajo, -la hipdtesis de que la
reaccion victimiza al infractor- resutta importante sefalar como llegaba a ser el
castigo aplicado, la reaccién contra el autor del hecho, o del tabl violado que
exige la expiacién. Se dice que la primera reaccion contra el autor del hecho
fue colectiva, pues diriase que con el tabu violado se habian quebrantade las
normas de convivencia social. Uno de los castigos mas antiguos a imponer fue
la lapidacién. Si dicha expiacién no se daba, los dioses podian irrumpir con sus
calamidades en el seno social, por o que habia que purificar el ambiente de los

dafiosos manes que el autor y su hecho habian dejado con su acto.

113 Northete W. Thomas. Citado por Neuman, E., op, cit, pag. 254.
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Pues bien, precisamente para evitar una reaccién excedida por los vengadores
que causara males mucho mayores a los recibidos, hubo necesidad de limitar
la venganza, y asi apareci6 la formula de talién, segun la cual no podia

devolvérsele al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima.

2.1.21 Laley del talién.

Con las leyes del talidn, est_ablecidas en codigos como el de Hammurabi, Manu
en la India, en la ley de las Xl Tablas, en el Zend-Avesta Persa, entre otros,
ademas de poner fin a la falta de proporcion existente entre la lesion y la
venganza privada, sienta a su vez, las bases del poder politico de los muy

incipientes Estados.

E! sistema talional supone la existencia de un poder moderado; envuelve ya un
desarolio considerable!'®. Su férmula fue: "Ojo por ojo, diente por diente”. Se
trata de restaurar el dafio inferide arreglando-aritméticamente la situacién entre
la ofensa. Asi, la gravedad de la lesion juridica infligida se compadece
exactamente con la pena aAapIicar; dejando de ser la victima -© su familia-

quien determinara la extensién de la iesion y aquella que corresponde infligir.

114 o obastian Soler, Derecho Penal Argentino |, pag. 55, citado por Castellanos Tena, op, cit, pag.
17.
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Se desliga asi a la victima y a los suyos del manejo y ejecucion del castigo,
fraspasando dicha facultad a un juez imparcial, exento de prejuicios, quien

sometiendo los hechos a prueba, resolvera.

La ecuacion, ya conocida en tiempos de los sumerios, proporcionaba la medida
de la venganza con la injuria inferida; sin embargo, no todos los cédigos se
atuvieron siempre a la proporcionalidad estricta que generalmente se le
atribuye. Generalmente, ademas de! c_ielito cometido, se tenia muy presente la
categoria de la victima y del victimario. Asi por ejemplo, si un noble destruia el
0jo a otro noble, su propic ojo debia ser destruido también, si le rompia un
hueso, a su turno la victima le rompia otro. Pero si la victima no era un noble, el

castigo entonces era una multa.

Contrariamente a lo que se sostiene, el sistema talional, lejos de ser perverso y
cruel, resultaba notablemente renovador y humano, pues con su entrada en
vigor ponia punto final a guetras de familias, o tribus; y se puso un limite a la
reacciébn de la victima, dando a un juez la potestad para proceder-

objstivamente.

"Enfocado de esta forma -sefiala Drapkin- el principic talidnico pierde su
aparente y feroz insensibilidad y se transforma en una medida que, amén de

restringir el ilimitado derecho a ia venganza que tenia la victima, inyecta un
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concepto de ecuanimidad no existente hasta entonces. Este es el verdadero
significado de! talidn, lo que explica su éxito y rapida propagacion en las

legislaciones del mundo entero™®.

Ademas de la limitacion talionaria, surgié mas tarde el sistema de
compuosiciones, segtn el cual el ofensor podia comprar al ofendido © a su

familia el derecho a la venganza.

2.1.2.2 La composicién. Las facultades del ofendido.

Con ef transcurso del tiempo aparecid otra limitacion a la venganza, la
compaosicion, mediante la cual el ofensor y su familia rescataban del ofendido y

de los suycs, mediante el pago de una cantidad, el derecho a la venganza.

Asi, debido a que se advierte que la reaccidn violentisima de la victima no
conduce a ninguna relacion propicia y no tiene mayor sentido, y a que en la
composicion monetaria que deberd pagar el ofendido se encuentra una
aceptable formula de resarcimiento, ia violenta reaccidn que generalmente
terminaba con el sanguinaric aniquilamiento del ofensor, primero, y la infliccién

de un similar dafio después, se van amortiguando y la victima asume otro rol,

s Drapkin, citade por Neuman, E., op, cit, pag. 258.
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Ahora la eleccion de la cantidad le corresponde a fa victima: la venganza por el
dafio sufrido debe sufrirla el agresor (ojo por 0jo) o merece indulgencia & través

de 1a dacién de una suma de dinero que el agredido estiputa’'®.

En tas legislaciones espafiolas, las atrocidades de las penas tenian como
finalidad lograr la compensacién. Pero es siempre la victima y su familia la que

tiene el poder discrecional y efectivo en el ejercicio del derecho a la venganza.

En un principio, las sumas a percibir y las formas de su distribucion se
encontraban sujetos a una especie de tablas o tarifas. Posteriormente la
composicion quedd en manos de los jueces quienes manejan las tablas,
dejandose 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 composicion
revestia varias formas. Asi por ejemplo la composicion de 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 pbr el
parentesco, el pariente politico cobraba mas que el que no lo era. En principios

del sistema de composiciones, la mujer no tenia derecho a cobrar, pues se le

16 | ag Leyes de las Xil Tablas mantienen el principio talidnico, pero estipulan, "a no ser que la
victima lo determine de otra manera de acuerde con el mathechor”.

101




consideraba incapaz de ejercitar fa venganza familiar. Luego se le otorgd

derecho para el caso de que faltaran herederos varones.

Cabe advertir la importancia que se asignaba a la victima desde la antigiedad
hasta bien entrado el medievo. Era titular, por asi decirlo, de la accién y la
justicia que ejercia sin miramientos. Era debidamente compensada por el dafio
imogado, pudiendo a! principio fijar su monto. Después quedara sepultada
durante mucho tiempo en el mas completo de los olvidos, hasta el

advenimiento de la victimologia''”.

2.1.3 De la venganza divina.

En esta etapa evolutiva del derecho penal, la justicia represiva es manejada
generalmente por la clase sacerdotal. Aparece en muchisimos pueblos, pero se
perfila de manera clara en el hebreo; lo que no es de extrafarse, ya que los

judios han sido siempre eminentemente religiosos.

Parece natural que al revestir los pueblos las caracteristicas de organizacion
teocratica, todos los problemas se proyecten hacia la divinidad, como eje
fundamenta! de la constitucién misma del Estado. Asi surge este periodo de /a

venganza divina en el terreno de las ideas penales; se estima al defito como
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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 -sefiala Villalobos- el concepto de que la irritacion y la reaccién
provocadas por un ataque venido del exterior, respondieron primero al instinto
de conservacion, dando nacimiento a la lucha y a la venganza privada cuando
la ofensa se habia consumado; y sélo después, logica y ontolégicamente, se
idearon explicaciones o justificaciones que atribuyeron a tal conc'lucta la
necesidad de dar satisfaccion a las divinidades ofendidas, aun cuando entre

una y ofra cosa mediara muy corto intervalo™''®,

A medida que los Estados adquieren mayor sclidez principia a hacerse la
distincién entre delitos privados y publicos, segln el hecho lesione de manera
directa los intereses de los particulares o el orden publico. Es entonces cuando

se habla de la etapa de la venganza publica.

w Neuman E., op, cit, pag. 261.

118\ /alobos I. Op, cit, pag. 24,
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2.1.4 De la venganza publica.

En esta etapa, los tribunales juzgan en nombre de la colectividad; y para la

supuesta salvaguarda de ésta se imponen perias cada vez mas crueles.

Asi, la represion penal aspira a mantener, a toda costa, la tranquilidad publica,
fin que intenta conseguir mediante el terror y fa intimidacion que causan la
frecuente ejecucion de las penas. Este es el ciclo donde aparecen las leyes
mas severas y crueles, en que'se castiga con la mayor dureza no solo
crimenes mas graves, sino los hechos hoy indiferentes, como los delitos de
magia y hechiceria, que se juzgan por tribunales especiales con el rigor mas
inhumano. Estas persecuciones constituyen uno de los episcdios mas
sangrientos del derecho penal europeo, especialmente en los siglos XV al

xviil.

Para luchar contra la criminalidad desbordante en aquellos tiempos, el poder
social no vacilo en aplicar las penas mas crueles, la muerte acompariada de
formas de agravacién espeluznantes, las corporales consistentes en terribles
mutilaciones, las infamantes, las pecuniarias impuestas en forma de

confiscacion''®.

ne Horripilantes ejemplos de éstos barbaros suplicios fueron la ejecucién de Juan de Cafiames
Que intenté asesinar a Fermando el Catélico en Barcelona, el afio de 1542. Citado por Cuello Calén,
op, cit, pag. 56.
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La pena para ciertos delitos trascendia a los descendientes del reo, y durante
cierto numero de generaciones, formaban éstos una casta aparte, desprovista
casi de derechos. Ni la tranquilidad de las tumbas se respetaba; .r;e
desenterraban los cadéveres y se les procesaba. Reinaba en |la administracion
de justicia la mas irritante desigualdad, pues mientras a los nobles y a los
poderosos se les imponian las penas mas suaves y eran objeto de proteccién
penal mas eficaz, para los plebeyos y siervos se reservaban los castigos mas
duros y su proteccidn era en muchos casos tan sélo una caricatura de la
justicia. .Por Ultimo, dominaba la mas completa arbitrariedad, los jueces y
tribunales tenian la facultad de imponer penas no previstas por la ley, incluso
podian in_criminar hechos no penados como delitos y de éstos poderes
abusaron con exceso, pues no los pusieron al servicio de la justicia sino al de
los despotas y tiranos depositarios de la autoridad y del mando. Este espiritu

inspird ef derecho penal europeo hasta las visperas del siglo XIX.

"En éste periodo -puntualiza Carrancd y Trujillo-, la humanidad agudizé su
ingenio para inventar suplicios, para vengarse con refinado encarnizamiento.
Nacieron los calabozos, donde las victimas sufrian prision perpetua en
subterréneos; 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; Ia rueda en que se
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colocaba al reo después de romperie los huesos a golpes; las galeras; ei
descuartizamiento por la accion simuitdnea de cuatro caballos; la hoguera y la
decapitacién por el hacha; la marca infamante por hierro candente; el gamote
que daba la muerte por estrangulacién y los trabajos forzados y con

cadenas'®,

Las formas represivas acaecidas en éste periodo constituyen los mas vivos
ejemplos que confirman parte de !a hipdtesis planteada en este breve trabajo
de investigacion: 'a justicia represiva siempre ha victimizado a los delincuentes
gue aprende, juzga y castiga, quizé en éste perfodo mas que en ninguin otro.
Pero més que eso, pues claramente podemos observar como siempre la
imparticién de justicia ha sido arbitraria en su aplicacion, no habia, ni hay
igualdad al momento de juzgar. Debiéndose tomar en cuenta las finalidades
perseguidas en cada época para hacer justicia; pues las finalidades atribuidas
en la actualidad a la pena no son las mismas que las de los tiempos atras. Mas
adelante, cuando toque este purnto de manera mas especifica, abundaré sobre

esta cuestion.

A la excesiva crueldad siguid un movimiento humanizador de las penas, y en

general de los sistemas penales. Es el flamado periodo humanitario.

"2 carranca y Trujillo, Derecha Penal Mexicano |, México, 1955, Porrua, 4* ed., pag. 60.
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2.2 El concepto de victima.

En tomo al concepto de victima también es dificil unificar criterios. Pero no es

posible hacer ciencia si no se precisa el objeto de estudio.

Como cuando tratamos el problema del concepto de victimologia, ahora
analizaremos algunas definiciones de victimas realizadas por victimdlogos, que

nos prepaorcionen un panorama claro de dicho concepto.

La stimalogia 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 como dicha concepcién hace referencia al sacrificio, aunque ahora

tenga un significado mas amplio.

Como la victima era sacrificada al retorno de Ia victoria, basan su significado en

la palabra "vincere" que significa atar.

Es indudable que a pesar de su significado etimoldgico, el concepto de victima
ha evolucionado considerablemente, desde aquel que podia vengarse
libremente, el que tenia como limites las leyes de talién, hasta llegar a

conceptos como el de sujeto pasivo, victima participanle, stc.

121 o AV V. Enciclopedia Juridica Omeba, edit. Driskil S.A., Argentina 1989,
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Actualmente, en diversos diccionarios de la lengua espafiola, podemos
encontrar significaciones como: "e! que sufre por culpa de ofro”, "el que padece
por acciones destructivas o dafiosas"; "persona que es engafiada o
defraudada”; "sujeto pasive de un ilicito penal”; "¢l que padece un dafio por

causa fortuita”; "persona sacrificada a los intereses o pasiones de ofro”.

Como podemos ver, las acepciones de este vocablo son multiples y variadas.
Una concepcidén general, mas combleta, es la que nos sefiala el diccionario
juridico Omeba: "Es la persona que sufre un dafo por culpa ajena o por caso
fdrtuito, entendiéndose por dafio, el detriments, menoscabo, lesidn o perijuicio,

que de cualquier modo se provoca™ %,

Este sentido dado al concepto de victima, es el que ha sido adoptado por
buena parte de los victimdlogos. Hay algunos como Mendelschn que lo
amplian al afirmar: "es la personalidad del individuc o de la colectividad en la
medida en que esta afectada por las consecuencias sociales de sufrimiento,
determinado por factores de origen muy diverso, fisico, psiquice, econémico,

politica o social asi como el ambiente natural o técnico™ %,

12 Op, cit, Vol X1,
12 Citado por Rodriguez Manzanera, op, cit, pag. 57.
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Hentig agrega un elemento, cuando se refiere a personas que han sido
lesionadas objetivamente en algunos de sus bienes y que experimentan

subjetivamente el dafio con malestar o dolor.

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

consecuencias nocivas de dicha accion'**,

Las definiciones restringidas de corte juridico, toman en cuenta que el bien
afectado esta juridicamente tutelado, es decir, tipiﬁcado en una ley penal,
confundiendo o usando como sindnimos, &! concepto de victima vy el de sujeto
pasivo del delito. Estas definiciones se basan sélo en el concepto criminal-
victima, que dista mucho de la realidad, pues olviaan gue 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 mdltiples hipétesis. Mendelsohn en Victimologia y

tendencias'?, sefiala cinco diferentes posibilidades de convertirse en victima:

124 pratt Faechild, Henry, Diccionario de Sociologfa, Fondo de Cultura Econtmica, México 1980,

?2359 .

Citado por Rodriguez Manzanera, op, Cit, pag. 59 y 60
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1.- Por un eriminal;

2.- por si mismo (deficiencias, impulso psiguico,
etc.),

3.- por el comportamiento antisocial, individuat o
colectivo;

4.- por la tecnologia; y,

5.- por energia no controlada.

A esta lista podriamos agregar las victimas del sistema penal.

Neuman, en su Victimologia, en el mismo sentido sefiala, "se es delincuente,
cuando por un hacer u omitir se infringe la ley penal. Es la Unica oportunidad,
por asi 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 sea la relacién victimogenética; pero también por minusvalias de
tipo fisico y psiquico o por propia decision (caso del suicidio), sin implicancias
exdgenas; devenir victima de la dureza de !a ley procesal y penal y del poder
abusivo que se ejerce desde el gobiemo, por opresion colectiva e individual,
por razones de raza, credo religioso o ideas politicas, sumergido social por
razén de indole econdmica y estructural, por razones atinentes a la tecnologia,

por ejemplo, en una represa nuclear. Y a todo eso habria que sumarie factores
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sociales, predisponentes de caracter enddgeno (enfermedad, nifiez, locura,
minusvalia fisica, ancianidad, etc.) y exdgeno (condiciones meteorologicas:
terremoto, rayos, 1Iuvia)126.

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 gue le dan un enfoque mas amplio, como [o es et de la perspectiva de
los derechos humanos que son violados aun por la misma ley y por aquellos
que deberia defender las instancias de justicia. Esta forma de victimizacion es

muy clara y muy dramatica, a la cual haremos alusidn con posterioridad.

Ademas de las precisiones que pudieran hacerse respecto de !a connotacidn
dada al vocablo victima, es preciso diferenciar entre victima y sujeto pasivo que
suelen utitizarse como sindnimos. En realidad en la mayor de las ocasiones
tales connotaciones suelen coincidir en un mismo sujeto, sin embargo no
forzosamente tiene que ser asi. Juan Bustos'? establece el ejemplo de! nifio
que lleva el reloj del papa a componer, sin embargo en el trayecto se o roban;
en cuyo caso estariamos ante una victima diferente del sujeto pasivo; esto es,

la categoria de victima recaeria en el nifio y la de sujeto pasivo en el papa

1% 0p, cit, pag. 44.
21 &0 "Vietimologfa: Presente y futuro. Hacia un sisterna penal da alfernativas, Op, Git, pag.
17 ¥ ss.
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quien es duefio del reloj. Notese 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 patrimoriio.

Como lo analizamos al estudiar el concepto de Victimologia, también depende
en mucho del paradigma cientifico, modelo e ideclogia desde el que se le

estudie. Asi, cada tendencia elabora su propia definicién de Victima.

La victimologia conservadora adoptara una definicién juridica y por tanto
restringida, en cambic la definicién mas amplia serd propuesta por la

victimologia de corte ¢ritico.

Independientemente de los cbjetivos dados al presente trabajo, me incline 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 amplie hasta abarcar a toda clase ds victimas.

Pesa a que el concepto de victima puede ser muy subjetivo, la victimologia
debera centrar su atencién en viclimas reales que merezcan y necesiten
realmente atencién cientifica, humana, etc. Pues si se atiende a la subjetividad
del concepto, es decir, al sentimiento de cada uno de ser victimas, entonces

quizd todos resultariamos victimas por alguna u ofra circunstancia, con la
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imposibilidad de ser atendidos por la victimologia. Dicho factor real, deberd
estar condicionado en la mayoria de los casos, a condiciones objetivas de

victimizacion.

2.3 Las tipologias victimales
2.3.1 Consideraciones previas

Precisamente por la amplitud del concepto de victima, en la historia de la
victimologia se han esbozado algunos intentos de clasificacién que
pretenden —y en mucho lo logran- categorizar y caracterizar el fendmeno
victimal. La relevancia de tales clasificaciones se evidencia
principalmente por los mecanismos que a partir de ellas se instrumenten
para su atencién y proteccion; sobre todo por que las mismas muestran

quién debe ser considerado victima.

Algunas de ellas llaman la atencion por el hecho de pretender, a partir de

su clasificacién, imputar grados de responsabilidad victimal'?®, es el caso

2 E| .problema de la “responsabilidad de la vicima” ha merecido gran atencién de
victimologes y penalistas, sobre todo de los primeros, muchos de los cuales han pretendido
encontrar la fdrmula de una especie de imputacidn viciimal.
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de la clasificacion esbozada por Beniamin Mendelsohn en el afio de

1948.

2.3.2 Benjamin Mendelsohn

Mendelsohn publica The criminal and his victim obra que como lo
sefnalé es considerada como pionera en los trabajos de victimologia. Si
bien, como también comenté, el gran atino de la obra es el hecho de
haber llamado |a atencién de penalistas y crimindlogos hacia la victima
de los delitos, la obra también caus® atraccién por el hecho de la
pretendida responsabilidad que de la victima quiso esquematizar el
autor. Tal actitud evidencia la marcada influencia positivista de la obra.
En ella, Mendelsohn esquematiza las categorias victimales con un
criterio sui generis, cual es el grado de participacion de la victima en el
hecho criminal del que pretendié derivar su grado de responsabilidad.
Desde su clasificacién Mendelsohn argumentaba que la sancién que
debia acaecer al delincuente debia ser en atencion al grado de

participacidn -“responsabilidad’- de la victima.

Asi Mendelsohn esboza su clasificacién en cinco categorias de victima
atendiendo al criterioc referido, categorizando a victimas desde sin
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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 primer categoria de victima la denomina Victima Ideal, esto es, aquellas
victimas que nada han tenido que ver con el desencadenamiento 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'®.

Su segunda categoria ia conforman aquellas victimas cuyo grado de
participacion —responsabilidad- es menor y la denomina victima por
ignorancia, donde se da un cierto impulso no voluntario a la accién criminal, ya
sea por un acto imprudente que genera ese cierto grado de culpa que ocasiona
su propia victimizacion. Ejemplo de ello seria el caminar por lugares poco

vigilados y poco concurridos cuyo ambiente es propicio para la delincuencia.

Su tercer categoria coloca a la victima con el mismo grado de responsabilidad

que su agresor, una especie de responsabilidad compartida; esto es, le asigna

129 Manzanera op, cit, pag. 82.
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igual responsabilidad penal. Mendelsohn 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 maés personas tras
introducir una bala en el cargador de un revolver, dejan a la suerte quién

es el que morira.

2. El suicidio por adhesién; 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 parefa criminal; Es la consumacién de un delito en que los

dos estan de acuerdo. El ejemplo: la tentativa al suicidio y su instigacidn.

Para la cuarta categoria de victimas Mendelsohn prevé un grado de

responsabilidad mayor, esto es, mas responsable que su agresor y la

denomina victima mas responsable que su infractory establece dos casos:
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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 victimizacion. Como quien deja su automdvil abierto con

las llaves dentro.

Su quinta y (ltima 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 intencion

de que los 6rganos de incriminacion cometan un error,

3. La victima imaginaria; en 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 paranoico-

perseguido, histérico, demente, etc.
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Se ha criticado duramente la clasificacién de Mendelsohin, fundamentando que
no es posible establecer una sancién aprioristica de los fenémenos delictivos,
ya que cada caso ofrecerd matices diferentes que deberdn ser calificados
individualmente; y mucho menos se puede sancionar sélo atendiendo a la

actitud de |as 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 pensamiento positivista, pues es
evidente que parte de la hipdtesis de que e! delito obedece a factores

biopsicoscciales.

Muchas clasificaciones siguieron a la esbozada por Mendelschn, quien sin
duda no solo sirvio de ejemplo sino que ademas propicié el interés por la
tematica y el reto sin duda de esbozar una categorizacion victimal mas
completa que la anterior en donde se lograra abarcar —no en todos los casos-

a toda ta posibilidad victimal.

El esquema queda como sigue:

l Victima ideal
1. Victima por ignorancia
. victima voluntaria
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a) Los que cometen suicidio tirandolo a la suerte:
b) El suicidio por adhesion;

¢) Elcaso de la eutanasia;

d) La pareja criminal;

v, victima mads responsable que su infractor
a) La victima que provoca;
b) La victima por imprudencia;

V. Victima dnicamente culpable
a) La victima infractor;
b) La victima simulante;
¢} Lavictima imaginaria;

2.3.3 Hans Von Hentig

En orden cronolégico, la tipologia victimal que siguié a la propuesta por
Mendelsohn fue |la esbozada por Hentig en The criminal and his
victim™®. Tal clasificacion no pretendia abarcar a todo tipo de victimas,
sino a las mas frecuentes™': sin embargo, posteriormente en su obra
El delito (1972) Hentig esboza su tipologia sobre la base de criterios

mas amplios.

% Ohra referida con anterioridad. Ver, Precursores y primeros estudios.
131 Manzanera, Op, cit, pag. 84.
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En la primera categorizacién referida, Hentig clasifica a las victimas
bajo dos posibilidades: Las clases generales y los tipos psicolégicos.
En las clases generales ubica sin duda a aguellos que por su condicién
de vulnerabilidad tienden mas a ser victimizados. Asi, el joven, la
mujer, el anciano, los débiles y enfermos mentales, los inmigrantes, las
minorias y los tontos; resaltando su condicion de debilidad y
consecuente posicion de desventaja respecto de otros grupos o
sectores sociales. En los tipos psicolégicos, Hentig hace énfasis en los
estados psicoemocionales que propician vulnerabilidad; asi, el
deprimido, el ambicioso, el lascivo, el solitaric y el acongojado, el

atormentador, el bloqueado, el excluido y el agresivo.

Estos planteamientos sin duda focalizan la condicién especial de
vulnerabilidad que los convierte en potenciales victimas. Gente

facilmente victimizada.

La segunda clasificacion referida se contiene en la parte final de su obra Ef
delito, donde Hentig da un tratamiento diferente a la problemética
categorizando a las victimas bajo cuatro criterios especificos, a saber: /os
aspeclos de orden situacional, los impulsos y eliminacién de inhibiciones, la

posibilidad de resistencia y la propensi6n a devenir victima.
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En fas situaciones de la victima, Hentig habla de la condicién de aislamiento
y de proximidad, 1a primera se refiere a aquellas victimas que se apartan de
las normales relaciones sociales, son las solitarias que se convierten en
faciimente victimizablés; la segunda alude a la condicién de proximidad
excesiva como factor victimdgeno; Hentig habla de proximidad condensada
(las multitudes y aglomeraciones) que produce principalimente robos y
atentados al pudor; la familiar que produce parricidios, violaciones, incestos,

etc.; y la profesional.

Por los Impulsos y eliminacioness de inhibiciones de fa victima, Hentig hace
énfasis en el deseo de tucro de la victima, sus ansias de vivir, sus actitudes

agresivas y de baja autoestima (sin valor).

Hentig habla de Victima con resistencia reducida y expone varias categorias:
Victimas por estados emocionales, victima por transiciones normales en sl
curso de la vida, victima perversa, victima bebedora, victima depresiva,

victima voluntaria.

Finalmente en su clasificacion Hentig se refiere a la Victima propensa,
categorizando a la victima indefensa, a la victima falsa, a !a inmune, a la

hereditaria, a la reincidente y a la que se convierte en autor.
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Si bien la segunda mas exhaustiva que la primera se critica a ambas por que
al ser sus tipos muy generales una victima podria caer en varias
categorias'®. Sin embargo, se sefiala como gran atino de la segunda su
riqueza al intervenir en ella una serie de factores biologicos, psicoldgicos y

sociales'™.

E! esqueleto de la primera clasificacién de Hentig queda de la siguiente

manera:

l. Clases genarales
a) Eljoven, La mujer,
b) € anciane,
¢} Los débiles y enfermos mentales,
d) Los inmigrantes, las minorias y los tontos,

il Tipos psicolégicos
a) El deprimido,
b} El ambicioso,
c) Ellascivo,
d) El solitario y acongojado,
e) El atormentador,

f)y El blogueado, el excluido y el agresivo

13 panzanera Op, cit, pag. 87.
'3 1bidem.
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En su obra Ef defito;

a)
b)

a)
b)
€)
d)

a)
b)
c)
d)
e}

a)
b)
c)
d)
e)

Situaciones de la victima.
Victima aislada
Victima por proximidad.

Impulsos y eliminaciones de inhibiciones de la victima.
Victima con animo de lucro.

Victima con ansias de vivir.

Victimas agresivas.

Victimas sin valor.
Victima con resistencia reducida.

Victima por estados emocionales.

Victima por transiciones normales en ef curso de la vida
Victima perversa.

Victima bebedora.

Victima depresiva.

Victima voluntaria,

Victima propensa. -
Victima indefensa.

Victima falsa.

Victima inmune.

Victima reincidente.

Victima que se convierte en autor.

A estas dos primeras tipologias victimales siguieron muchas otras a las que,

a algunas de ellas, brevemente me referiré.
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2.3.4 Luis Jiménez de Asua'™ en La flamada victimologia. Estudios de
Derecho Penal y Criminologia I, esboza una breve pero concisa clasificacion
en la que prevé dos grandes posibilidades en devenir victima: aquella que
nada tiene que ver en el desencadenamiento de su victimizacion, a la que
denomina victimas indiferentes, por un lado; y las victimas determinadas, por
el otro, esto es, aquellas que son escogidas por su victimario, éstas a su vez,
segun el autor, pueden o no oponer resistencia (resistencia real presunta) e

incluso ser coadyuvantes.

Manzanera'® hace una pequefia observacién, mas que critica, al autor
espafiol, pues a su parecer la victima indiferente puede ser también

resistente o coadyuvante.

El esquema:

I Indiferentes (indefinidas)
il Determinadas
a) Resistentes
1. Real
2. Presunta
b) Coadyuvantes

'** Omeba, Buenos Aires, 1961.
' Op, cit, pag. 88.
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2.3.5 Sellin, Torsten y Wolfgang, Marvin, en The Measurament of
Defincuency’™ plantean una tipologia en atencion a las formas de
victimizacion, clasificandola en priméria, secundaria y terciaria, y hablan
también de victimizacién mutua y de no victimizacién. La victimizacion
primaria supone una victima individual "personalizada”, la secundaria indica
una victima impersonal, victimizacion de un yrupo determinado, por ejemplo;
la victimizacion terciaria alude a una victima difusa y generalizada; a su vez,
la victimizacion mutua es aquella en que la calidad de victima y victimario
puede recaer en ambos; y, finalmente la no victimizacién alude a actitudes

m4s bien propias del ofensor.

2.3.6 Fattah" realiza dos tipologias victimales, la primera en 1966 donde
establece dos posibilidades segun exista o no responsabilidad de la victima.
Para Fattah, las victimas con cierto grado de responsabilidad pueden ser de
tres categorias: la victima deseosa o suplicante, la victima que consiente
libremente y ia victima sin consentimiento; segun, lo solicite, lo consienta o
no; y deja claro el hecho de que aun cuando no exista consentimiento de la

victima, ésta si pueda tener responsabilidad.

% john Wiley Sons., New York, USA, 1964, Citado por Manzanera, Op, cf, pég. 80.
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Al afio siguiente Fattah propondria una tipologia mas compleja en la que
establace cinco posibilidades en devenir victima, subclasificandolas a su vez
en varias posibilidades. Si bien tal tipologia pretende ser mas exhaustiva, lo
cierto es que el criterio en realidad no cambia: es la participacién -
responsabilidad- de la victima lo que le preocupa. Asi, en su segunda
clasificacién habla de: victima no participante, latente o predispuesta,
provocativa, participante y falsa; previendo para la predispuesta algunos
factorgs de predisposicién, a los que subclasifica en: biopsicoldgicas, donde
resalta la condicién de edad, sexo, estado fisico y alcoholismo; sociales,
profesién u oficio, condicién econdmica y condiciones de vida, vy,
psicolégicas, donde destaca las desviaciones sexuales, 1a negligencia y la
imprudencia, la confianza o desconfianza y los defectos de caracter (avaricia-

vanidad).

Manzanera'® critica a la clasificacion por confusa, "...algunos tipos (no
participante, participante, provocativas) estan concebidas desde un nivel de
interpretacién conductual, en tanto que otros (latentes, predispuestas) (o

estan desde el nivel de interpretacién individual o personal”.

Esquematizada la tipologia se observa ask:

197 Gitado por Manzanera, op, cit, nota 3, pp. 88 y ss.
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L Victima no participante

1. Victima latente
a) Predisposiciones biopsicologicas

1.

Edad

2. Sexo
3.
4. Alcoholismo

Estado fisico

b) Predisposiciones sociales

1.
2,
3.

Profesién u oficio
Condicién econdmica
Condiciones de vida

¢) Predisposiciones psicoldgicas

1.
2
3.
4. Defectos de cardcter

Desviaciones sexuales
Negligencia, imprudencia
Confianza o desconfianza -

. Victima provocativa

V. Victima participante

V. Victima falsa

2.3.7 Lola Aniyar de Castro en su Victimologfa de 1969'* propone su

clasificacion sobre la base de cuatro criterios; el primero, en cuanto al

nimero de victimas, esto es, individuales o colectivas: el segundo

%8 o, cit, pag. 90.

38 \Vietimologia, op, cil, pag. 76.
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obedece mas bien a un criterio de orden juridico: del delito o de s
misma; la tercera al numero de victimizaciones, esto es, por tendencia,
por reincidencia, por habitualidad y la victima profesional considerandb
en esta Ultima a aquella que vive de ser victima; y, finaimente, el cuarto
grupo parece obedecer a un criterio de actitud o conductual, al hablar

de victima culposa, consciente y dolosa.

Llama la atencién la tipologia de Aniyar por la transpolacion que hace
de calificativos cominmente utilizados para los delincuentes, pero que

sin duda son actitudes con frecuencia utilizadas por las victimas.

Esquematizada la tesis de Lola Aniyar queda como sigue:

1. a) Victima singular
b) Victima colectiva

2. a) Victima de delito
b) Victima de si misma

3. a) Victima por tendencia
b) Victima reincidente
c) Victima habitual
d) Victima profesional

4. a) Victima culposa
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b} Victima consciente

¢) Victima dolosa

2.3.8 Elias Neuman

Estamos, a mi parecer, ante una de las mas completas tipologias que en
Victimologia se han ofrecido; sobre todo por la amplitud de posibilidades
previstas en devenir victima. Neuman agrupa tales posibilidades en cuairo

categorias.

Asi, en su clasificacion, Elias Neuman'®, -como el mismo lo sefiala, esboza
una clasificacion mas modemna y dindmica, cuya caracteristica esencial estriba
en que no es ni podria ser exhaustiva. Con to que pretende abarcar a todo tipo

de victima.

Divide a las victimas en individuales, familiares, colectivas y sociales o del
sistema social. Las primeras -individuales-, las clasifica atendiendo a su actitud

victimal, ya sea culposa, dolosa o sin actitud victimal.

Las victimas individuales sin actitud victimal, son aquellas gue nada tienen que

ver en [a génesis del hecho punible, es decir, son victimas inocentes. No asi las

140 Op, cit, pag. 68 y ss.
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victimas con actitud victimal culposa, en donde resultan provocadoras,
cooperadoras ¢ solicitantes. También 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 comision misma del delito,
encuadran dentro de ellas las victimas por propia determinacion, que seria el
caso del suicidio, e incluso, los propics delincuentes en casos especificos como

seria el defraudador defraudado, por ejemplo.

Dentro de las victimas familiares encuadra a los nifios golpeados y explotados
econdmicamente, como por ejemplo, trabajo, instigacion a robar, elc., a las
mujeres maltratadas e incluso a los delitos que se dan en el &mbito conyugal.
Este tipo de delitos del orden familiar, escasamente Hegan a conocimiento de
las autoridades, por lo gue tal vez constituyen el grueso de la denominada cifra
negra de la delincuencia. Es prudente comentar que los menores golpeados
constituyen 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 dslincuencia.

A las victimas colectivas las clasifica de tres maneras:
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L a comunidad como nacién, encuadrando dentro de estas las de
alta traicién, rebelion, sedicidon, levantamientos y de toda forma de

conspiracion para derrocar a un gobiemao legitimamente constituido.

La comunidad social, encuadrando dentro de esta categoria a las
victimas por terror subversivo, genocidio, etnacidio, los llamados delitos
de cuello blanco como el fraude bancario y el financiero, polucidn en la
atmésfera, falsificacién de medicamento, tréfico internacional de
drogas, fraude con planos urbanisticos, abuso de poder

gubermamental, ocultacion de beneficios por funcionarios, etc.

Determinados grupos comunitarios por medio del Sistema Penal,
que se refiere, en general, a las deficiencias del sistema penal en la
imparticion de justicia y afectacion 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 |a reparacion del dafio, etc.

Victimas de la sociedad o de sistema social donde se refiere a
aquellos grupos que por su vuinerabilidad estan mas propensos a

devenir victimas. Incluye a nifios maltratados, enfermos, minusvalidos,
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locos, ancianos, sumergidos sociales, minorias étnicas, raciales y

religiosas, homosexuales y algunos casos de accidentes de trabajo.

Es de resaltar los rubros de victimas familiares y el de victimas de la sociedad o
del sistema social; el primero por e! hecho —como é! especificamente lo sefala-
de ser el ambito familiar donde la violencia es mas evidente, pero a la vez poco
denunciada y por lo tanto poco atendida; y la segunda por constituir de si yaun
grupo de si victimizado, amén de que -y eilo no lo sefiala Neuman en su
clasificacion- de estar altamente expuestos a su victimizacién -

sobrevictimizacion-.

Por ditimo sefiala a las victimas de la sociedad o del sistema social,
encuadrando aqui a los enfermos, minusvalidos, locos, ancianos, sumergidos
sociales, minorias étnicas, raciales y religiosas, homosexuales y algunos casos

de accidentes de trabajo entre otros.

Esquematizada la tipologia del autor queda como sigue:

l. Victimas individuales
a} Sin actitud victimal
1. Inocentes

2. Resistentes

b) Con actitud victimal culposa

132




1. Provocadores (Legitima defensa)
2. Provocadoras genéricas
3. Solicitantes o rogantes (mutilacién, eutanasia)

¢) Con actitud victimal dolosa
1. Por propia determinacién (suicidio)
2. Delincuentes {ciertos timos en la estafa)

L. Victimas familiares
a) Nifios golpeados y explotados econdmicamente (trabajo,
instigacion a robar)
b) Mujeres maltratadas
¢) Detito del ambito conyugal (incesto, violacién)

. Victimas colectivas
a) La comunidad como nacién
1. Alta traicién
Rebelion
Sedicion
Levantamientos

L

Toda otra forma de conspiracion para derrocar al gobiemo
legitimamente establecido

b) La comunidad social
Terrorismo subversivo
Etnocidio

Genocidio

PN

Delitos de cuello blance cometidos por particulares (fraude
bancario, financiero)

Polucién de la atmésfera, |a tierra y tas aguas

Falsificacién de medicamentos

Falsificacién de alimentos
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10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.

17.
18.
19.

Tréafico internacional de drogas

Compra fraudulenta de armas de guerra

Abuso de poder gubermamental

Terrarismo de Estado

Abuso de poder economico social

Evasion fraudulenta de capitales por funcionarios
Ocultacion de “beneficios” por funcionarios

Monopclios ilegales

Especulaciones ilegitimas desde el poder {(con el motivo
del conocimiento de desvalorizaciones monetarias, por
ejemplo)

Fraudes con planos utbanisticos

Persecuciones politicas a disidentes de todo tipo

Censura y uso abusivo de medios de comunicacion

¢} Determinados grupos comunitarios por medio del sistema penat

1.

Leyes que crean delincuentes (drogadictos, usuarios,
tenedores}

Menores con conductas antisociales

Detenidos en sede policial (vejacicnes, tratamiento cruel,
tortura)

Inexistencia de asistencia juridica

Exceso de detenciones preventivas

Prisiones de méaxima seguridad, promiscuas, que sdlo
atienden al depésito

Inoperancia de la reinsercidn de liberados (definitivos o
condicionales)

Dificultades para el resarcimiento econdmico de las
victimas

v, Victimas de la sociedad o del sistema social

1.

Nifos material ¢ moralmente abandonados
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Enfermos

Minusvélidos

Locos

Ancianos

Sumergidos sociales

Minorias étnicas, raciales y religiosas

Homosexuales

w mNe ot AN

Algunos casos de accidentes de trabajo

Desde la 6ptica de Neuman, es evidente que el campo victimologico es por
demas amplio; de hecho, a decir de muchos victimélogos, la victimologia
como disciplina tiende a coptar, estudiar y atender toda posibilidad de
devenir victima. Lo cual implica, sin duda, que el campo de accidén de la

victimologia debe ser por demas extenso v, por supuesto, pluridisciplinar.
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TERCERA PARTE

3. El Sistema Penal.

3.1 Contexto en el cual se habla de Sistema Penal.

Considerc oportuno, antes de entrar de lleno en el tema citado, hacer una
breve anotacién respecto del modelo de Estado dentro del cual México se
encuentra enmarcado, para posteriorménte analizar el marco legal sobre el
cual su Sistema Penal, con sus respectivas instancias de control (policia,

Jurisdiccién y establecimientos penitenciarios), fundamenta su actuacion.

Cuando en Teoria del Estado se habla de Modernidad se hace alusion a
aquella forma de organizacion politica gque con sus diversos matices se vive
desde hace mas de doscientos afios. Su origen habra de buscarse
principalmente en los postulados filoséficos de los pensadores “ilustrados”
que poco a poco fueron, de alguna manera, estableciendo las béses sobre
las cuales se sustento el Estado Moderno. Tales postulados en principio se
constituyeron come sendas manifestaciones en contra del antiguo régimen y
las practicas imperantes, de la forma de produccion y reparticion de la
riqueza y de la concepcidon misma del hembre. Aunado a tales postulados se
conjugaron acontecimientos sociales cuya relevancia trascendié en el cambio

de instituciones y de organizacidn politica.
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D’lambert, J.J. Rousseau, Montesquieu, Condillac son sélo algunos de los
fildsofos ilustrados que con su pensamiento influyeron decisivamente en la
transformacién de las ideas politicas; y, sin duda, es César Benesano,
Marqués de Beccaria, quien hacia 1764 fincé las bases del derecho penat de
la modernidad, con la publicacién de la obra que le inmortalizara: su Tratado
De los delitos y de las penas'®’. Obra que pronto influyé en las legislaciones
penales de toda Europa con sus postulados y sobre todo sirvid para que

saliesen a a luz multitud de obras con el mismo objeto.

La formulacidén pragmética de los presupuestos de una teoria juridica del
delito y de la pena, en el marco de una concepcion liberal del Estado y del
derecho se bésada en un principio utilitarista de la maxima felicidad para el
maximo ntmero, y en las ideas del contrato social y de la division de

poderes:

1 Baccaria a sus 26 afios de edad habia ya ferminado el manuscrito de la obra que le
inmortalizé. Sin embarge el temor a las represalias de los frailes fanaticos y a las
consecuencias que podria acarrearle el honor de haber hecho una obra fal, detuvo su
publicacién. La obra, tras su publicacién pronto fue difundida por Europa y acogida por otros
fildsofos ilustrados. Pronto su obre se reprodujo influyendo en muchas de las legislaciones
nacientes de la época. En la actualidad fa obra se sigue editando en muchos paises del
mundo, pues constituye la principal referencia de lo que serian las bases del derecho penal
modemo. Las referencias bibliograficas de la obra de Beccara ulilizadas para esta
investigacion son como sigue: Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, sexta edicién
facsimilar, editorial Porria, México 1995,
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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
sabre los conflictos generados por lo que Rousseau concibid como ef

estado de naturaleza.

Del principio utilitarista de la maxima felicidad del mayor nimero y de la
idea del contrato sccial se sigue que e/ criterio de la medida de la pena es
el minimo sacrificio necesario de la libertad individual que efla implica,
mientras la exclusion de la pena se hace derivar por Beccaria de la
funcion misma del contrato social, con la cual ella conirastaria
Iégicamente, ya quei es Iimpensable que los individuos pongan
espontdneamente en ef depdsito piblico no sélo una parte de su propia

libertad, sino su existencia misma.

De la idea de la division de poderes y de ios principios humanitarios
iluministas se deriva enseguida, la negacidn de la justicia de gabinete,
propia del sistema inquisitivo, la negacion de la practica de la tortura, asi
como la negacién de la idea de salvaguardar los derechos del imputado
por medio de la actuacién de un juez obediente, no al gjecutivo, sino a la

ley.
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En conclusion, cuando se habla de Instituciones publicas —e inclusa
privadas-, éstas deberan responder a ios principios que estructuran y dan
vida al Estado Moderno. Y las instituciones de cualquier otra época deberan
" a su vez ser estudiadas al amparo de la ideologia politica entonces
imperante. Por tal razén se habla 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, ias
actitudes y los compartamientos histdricos de los individuos en sociedad**4%.
Por ello la comprension de tales fendmenos —politicos e ideologicos- es
imprescindible para sociologos, politélogos, historiadores, juristas y cualquier

investigador social, por la proyeccién social que los mismos implican en el

ambito que les interesa.

Por ello, si bien se habla de modernidad, las muy diversas formas en que la
misma se evidencia en los diversos pafses del mundo, obligan a un analisis
mas focalizado de cada forma de Estado moderno y su sistema juridico sobre
el cual se funda y estructura. Es por eso que ademas de hacer alusion al
Estado Moderno, hay que referirse necesarizmente a la tradicién juridica a la

que cada Estado —y su Sistema Penal- responde.

142 Mmellén, Joan Antén, Ideologias y Movimientos Polfticos Contemporéneos, Madrid, 1998,
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Asi México, como la mayoria de los paises de América, y parte de los
Europeos'® responde a una tradicién juridica que se ha identificado como
Continental, de tradicion Romano-Germanica, Las caracteristicas de tal
sistema juridico se reflejan necesariamente en las instituciones publicas e

incluso privadas que le dan farma y el Sistema Penal no escapa a ello.

3.1.1 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 permitiran su contraste con
formas de organizacion social pre-modernas. Con riesgo de ser omiso, tales
constantes se evidencian -salvo algunas reminiscencias- en todos los
aspectos de la vida sociai; “en el mundo moderno el estado influye hasta en
lo mas intimo de nuestras vidas privadas™*. Asi, la familia, la educacién, Ia
economia, las relaciones laborales, las comunicaciones, etc., se encuentran

influidas por la forma de gobierno gue nos rige.

editorial Tecnos, Pag. 11,

® En este sentido Italia. Alemania, Francia y Espaia, entre otros, responden a esta
tradicion juridica.

4 crossman, R.H.S. Biografia del Estado Mederno. Fonde de Cultura Econdmica. México
1974. 3*. Edicion en espafiol de |a quinta e inglés. p.18
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Siguiendo a Crossman'®, las notas comunes que mas caracterizan |a vida
de! Estado moderno, san, en principio, fa industrializacion, pues el sistema de
fabricacion para la produccién en masa es un rasgo distintivo de la
modernidad: los medios de comunicacion, que, su sola enumeracidn, basta
para llevarnos a la misma conclusién; y, los modos de diversion y recreo: el
cine, la television, la radicaudicion, 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 nuestros estados modernos existe una civilizacion

comin que la distingue de cualquier sistema social pre-moderno,

Pero, los inicios del Estado moderno y los principios que le sirvieron de base,
se deben buscar en el liberalismo clasico, producto de!l conjunto de ideas
formuladas principalmente durante los siglos XVIl y XVIil en contra del poder
absoluto del Estado y de la autoridad excluyente de las iglesias y en contra
de los privilegios politico-sociales existentes con el fin de que el individuo
pudiera desarrollar sus capacidades personales y su libertad en el ambito

religioso, econdmico y politico.

El tipo de Estado caracteristico de la época moderna y de manera méas

precisa, de la organizacion politica que se origind histéricamente en el

 idem.
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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 IiBertad y de la autonomia del individuo, requirid
de un orden politico que las reconociera y garantizara, y en ello, el derecho
cumplié una funcién esencial. Ello desembocé, finalmente, en la reclamacion
de una Constitucién escrita que organizara ‘eI poder politico y a su vez lo
fimitara, por e! reconocimiento 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 instituciones- sea
caracterizando a la forma de Estado de Derecho Liberal-Burgués, fruto del

pensamiento liberal clasico.

Asi. el Estado Moderno se caracteriza —siguiendo a Porria Pérez'*- por:
1. Una mision de tutela, desprovista de toda facultad positiva;

2 Se reconocen los derechos fundamentales inherentes a todo individuo:

principalmente |a igualdad —una igualdad natural por la que el hombre,
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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'¥"); y la libertad.

Se sustenta en una ideologia democrética, basada principalmente en:
la divisién de poderes'®, que evita la concentracion de! poder en un
solo odrgano o individuo, el Sufragio Universal, por la que los
ciudadanos dan a conocer la opinidn en la designacién de los
gobernantes por medio del voto. El liberalismo aboli6 los antiguos
principios y universalizé el voto'*; los partidos politicos, consecuencia
de la natural divergencia de la opinién de los hombres; y, los grupos
de presién, a quien Pornia Pérez concibe como “diversos grupos
socioldgicos que se unifican en torno a determinados intereses que los
aglutinan y procuran decisiones del gobiemo en defensa o ayuda de

esos intereses"'™’,

' Teoria del Estado. México 1991, Editorial Porria, vigesimocuarta edicién reformada, pag.

323y ss.

W idem,

' helossi, Dario, £/ Estado del controf social, Meéxico, 1992, primera edicidn en espariol,
4g. 39 y ss.

Porrua Pérez, op, cit, nota 147, pag.264 y ss.
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3.1.2 La familia juridico-continental.

Hablar de familia romano-germanica o continental resulta hasta cierto punto
impreciso; y, matizar puntuaimente como se ha caracterizado el derecho de

la familia neo romanista®™

excede en mucho las pretensiones de este
apartado. Baste con algunas caracterizaciones que muestren las
pretensiones de esta argumentacion. En tal familia juridica su dérecho
privado mostraba claras huellas de derecho romano.y se basaba para
encontrar las soluciones a sus litigios sobre todo en el derecho legislado y la
doctrina generalmente aceptada'™. De la influencia romanista en el siglo
pasado es broducto la codificacion napoleénica, cuyos modelos y esquemas
fueron retomados por las legislaciones de los paises -de origen,
principalmente hispanico- afines a tal cultura juridica. La influencia de la

codificacién napolednica se extendid también a algunos estados de la

confederacion Alemana en el siglo pasado.

Si bien el derecho romanista fue de corte eminentemente privado, cuya
influencia es evidente en el desarrollo de ejemplares instituciones de derecho

civil y mercantil, nuestro derecho penal en gran medida, también influenciado

% 1dem,

"' Asi referida por Margadant, Guillermo F., ep su obra Los sistermas jurfdicos
contemporédneos, editada por la Universidad Nacional Auténoma de México, en la ciudad de
México en el afio de 1996, (pag. 22 y ss.), obra que recomiendo si es que se quiere
profundizar en €l tema (En el reconocimiento de que nuestro querido Maestro Emérile no
necesita recomendacion),
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por la codificacion napolednica, responde en mucho a los postulados de ia
familia juridica dentro de la cual se ha desarrollado, cual es la de tradicion

romanista.

3.1.2.1 Formalismo y legalidad: notas comunes de la tradicin
Juridico continental.

Por el caracter formalista de esta cultura juridica continental, la
determinacién de cuéndo, como y mediante cudles instrumentos comienza a
actuar el Sistema Penal sélo puede nacer de los principios que, en ias
sociedades desarrolladas de Occidente, prescribe toda Constitucién de los
Estados democréticos de der.echo. Tales principics estan luego
desarrollados_ por las leyes penales, |as policiales, las procesates-penates y
las penitenciarias por citar aquellas partes de los ordenamienios juridicos
que se relacionan con las instancias centrales de |a intervencion de aquel
Sistema Penal. Todo ello en funcién 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 estrecha en

la cultura juridica continental y, aungue fa primera (formal) ha dado iugar a

152 1dem.
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diferentes excesos en el estudic de la dogmatica del derecho por su

exagerado apego a la “letra de |a ley” en el Ambito &e lo que se conoce como

tuspositivismo o positivismo juridico, lo cierto es que esa relacién ha

permitido afirmar la denominada forma Esfado de derecho™.

La plena realizacién de la legalidad como sustento tebrico del Estado dé.r
derecho unicamente se ha concretado en lo que se conoce 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

prohibicion tajante para los servidores publicos de realizar actos —de

autoridad- que excedan los limites que el propio marco legal establece™,

El formalismo juridico se despliega a la luz del positivismo juridico, de! que

se pueden distinguir tres aspectos fundamentales:

a. No incluye consideraciones de tipo teleologico. Positivista es el que
adopta, frente al derecho una actitud no valorada, ¢ estimativa. El
derecho positivo se aplica al orden vigente en determinada sociedad,

0 sea al conjunto de preceptos creados de acuerdo con reglas

132 Asimismo, aunque existen profundas diferencias entre la cultura del common law yla
juridica continental, lo cierto es que la legaiidad de la que se habla como idea reguladora
del “buen gobierno” por excelencia est& representada en la tradicidn britanica por el
Principio de la “supremacia de la ley" o Rule of jaw.

> A contrario sentido fegalidad implica para todo gobemnado la posibilidad de realizar todo
aquello que la ley no le prohiba.
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preestablecidas. {E! positivista no reconoce qué el derecho sea ideal,
surgido de la naturateza o de la razon, no; simplemente niega gque

éste sea derecho en el mismo sentido que el positivo.

. Representa una concepcidn especifica que liga al derecho con la
formacion de un poder soberano, capaz de establecer y aplicar

sanciones.

Caracterizacion que descansa en tres principios:

1. Toda decision judicial presupone la existencia de los preceptos
que aplica.

2. Tales preceptos son formulados por el Estado.

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

. El derecho por solo existir es un valor positivo, es decir que por
emanar de la voluntad soberana, es justo y valido €l 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 n¢ pueden, sin debilitar

su propia autoridad, reconocer que sus leyes no son siempre justas”.
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En consecuencia y en un esfuerzo de sintesis, el formalismo en nuestro

sistema juridico se caracteriza de la forma sigutente:

1. La concepcién formal de fa justicia, asi, es justo lo conforme a la ley e
injustc lo que se aparta de ella. (Formalisma ético). Se trata de una
concepcion legalista de lo justo. A esta concepcién de la justicia se le
agreqga el calificativo de formal, porque, de acuerdo a ella, acto justo es el
de cumplimiento de le iey, 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. Eil derecho como simple produccion formal. Se refiere a las teorias que
conciben el derecho como forma {generalmente constante) de un
contenido (generalmente variable). Sera juridiéo, y por lo tanto vélido,
aquellas normas que obedezcan a un procedimiento de formacion

establecido por la ley misma (proceso legislativo).

3. La ciencia jurfdica en si, como disciplina formal. Se trata de saber que no
tiene por objeto fenémenos del mundo fisico o humano, sino

calificaciones normativas de hechos, y cuya tarea no es la explicacion,
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propia de las ciencias de la naturaleza, sino la construccion, y en Gitima
instancia, el sistema. Las investigaciones de este tipo se comprenden
cuando se advierte que su cbjeto no es ni la explicacion causal ni la

teleologia de un instituto, sino a la determinacidn de un status normativo.

4. El que se refiere a la interpretacién. 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 interpretacion logica-
sistematica a la histrico 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 todos los
paises que responden a una ftradicibn 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 Modemo. Y debe asimismo

atender a la tradicién juridica también imperante.
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3.2 El Sistema Penal.
3.2.1 Consideraciones previas.

Dificilmente |a nocién “Sistema penal” es levada al analisis académiéo_. mds
en el ambito europeo no asi en el nacional. Si bien pudiera considerarse
como una referencia cobvia y normal, su significade requiere de ciertas
precisiones que le dan contenide. Con frecuencia escuchamos concepciones
que suelen utilizarse como sinénimos para referirse a aquella maquinaria del
Estado que ejerce e! control penal, tales como: sistema juridico penal,
sistema de justicia penal, instancias del control penal, etc. Y en muchas de
ellas va implicito el vocablo sistema. Pero la nocion de sistema también se
suele encontrar comunmente referida a una diversidad de aspectos que no
precisamente tienen que ver con el mundo del derecho: sistema social,
sistema culftural, etc. Pero, qué implica tal nocion, cual es su origen.

Abundemos al respecto.

Evidente resuita que el vocablo sistema responde a una tradicion mas bien
sociolégica y no juridica, por lo que al hablarse de Sistema Penal existe una
traspolacién respecto de su origen. Por ello, quizé fo mas prudente -y obvio-
sea buscar los origenes del empleo de la palabra sisterna en los origenes

mismos de la disciplina que la emplea.
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3;2.1.1 Sobre la nocion de sistema.

Sistema “es un entrelazamiento de hechos que se influyen reciprocamente
de modo tal, que cuando uno de ellos sufre una variacion, los demas
padecen una transformacion correlativa”’™®. Para Eduardo Sénchez
Andrade'™®, sistema es “un conjunto de unidades que por su vinculacién
reciproca pueden ser identificados globalmente como una unidad mayor™. De
manera por demas sintética, Bertalanffy, L. define al sistema como “un

complejo de elementos inter actuantes™®’.

3.2.1.2 El Sistema Social.

Se atribuye a Augusto Comte la “paternidad” de la Sociclogia, a la que dividid
en la ciencia del orden y ciencia de! progreso social'®. Los planteamientos
de Comte, de corte positivista, fundamentaron al orden social bajo el principio
de la distribucién de funcicnes y la division del trabajo; v, al progreso social io
caracterizd como el resultado de la creciente especializacion de funciones y
de las tendencias paralelas de la adaptacion al sistema. La preocupacion por

el orden y el progreso nunca terminaria. Los planteamientos subsecuentes

'35 Easten, David. Citado por Sanchez Andrade, Eduardo en Introduccidn a la ciencia politica
de editorial Harla. México 1983, p.35.

' Ipidem.

157 | 4 Teoria General de los Sistemas. México 1976. Fondo de Cultura Econémica. p. 56.
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en leoria socioldgica y, concretamente en criminologia, tuvieron a tal
preocupacién como su comun- denominador. Asi, Spencer y su Organicismo
social, Robert Merton y su Estructural Funcionalismo, o los planteamientos
del interaccionismo o de los Marxistas, constituyen bastos ejemplos de esta
preocupacion. Siempre un anélisis de la estructura y funcichamiento de la

sociedad para, a partir de ahi, conocer, entender o, por qué no, proponer,

Para Spencer, la sociedad es como un organismo biolégico, y habla de
organismos sociales. Su postura implica entender a la sociedad como un
cuerpo complejo que opera de forma similar que cualquier organismo

biolégico'>®. Pau! Lilienfield'®®

, siguiendo a Spencer sostuvo que la sociedad
es una continuacion de la naturaleza, un ser real, que como organismo
natural se constituye como el mas elevado y desarrollado de todos los

organismos.

Si bien ios organicistas no hablan de sistema ni conciben a la sociedad como
tal, si ven a la sociedad como un complejo organizacional en el que cada

componente cumple una funcién importante en el total desempefio. Los

1% 3¢ recomienda la lectura de Senior, Alberto, F., Sociologia, México, 1992, editorial

Porraa.
159

80 ~itado por José Manuel Ruiz Jiménez y salvador Osorio Solis, Sistema de Justicia Penal,
op, cit, p. 45.
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planteamientos funcionalistas de Emilio Durkheim'®!, vendrian a consolidar

esta postura.

Es Pareto'® quien primeramente habla en sociologia de sistema social; su
definicién, de caracter operacional, consiste en conceptualizar al sistema
social, entendiendo a la sociedad como un sistema en equilibrio. Tal postura
supuso el superar, en cierta medida la nocidn organicista. La sociedad como
un sistema es concebida como un todo formado por partes
interdependienteé: 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
configuracion que la sociedad misma ha alcanzado y que garantizan el
cambio rea! 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 cjue sus contornos y limites son imprecisos; esta integrado por varios

sistemas sociales que interaccionan, modifican, reforman y adecuan

reciprocamente, siendo fos més relevantes: el sistema politico (factores

*®' si se qulere tener una visidn genera! scbre los planteamientos del Funcionalismo de

Durkheim se recomienda la leclura de! Pensamiento criminolégico I, op, cit, nota 10, pp. 35 y
5.

*€2 citado por José Manuel Ruiz Jiménez y salvador Osorio Solis, Sistema de Justicia Penal,
op, cit, p. 48.

'8 mglina Pifieiro, Luis. Aportes para una teorfa del gobiemo mexicano. Serie E. Namero 21.
México 1983. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. 12 edicién, p. 34,
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reales de poder); el sistema de gobierno (factores formales de poder); e
sistema juridico (derecho positivo vigente), y el sistema de creencias sociales

{valores sociales e ideclogia del sistema de gobierno)”.

3.2.1.3 Sistema juridico y sistema de justicia penal.

De entre sus sistemas integradores el sistema social cuenta con sistemas
especificos de control social a ejercitar por las instancias estatales. Asi como
base del Esfado de Derecho, el sistema juridico se erige como el sistema por
excelencia para ese gjercicio institucionalizado de control social'®. Siguiendo
a José Manuel Ruiz Jiménez y Salvader Osorio Solis, el sistema juridico se
cémpone de vérios aspectos, mismos que conciben como estéticos y
dinamicos: los primeros, propios del derecho sustantivo y los segundos que
se dinamizan al actualizarse en casos concretos aquellas normas abstractas
aplicadas mediante los mecanismos procesales'®. Asi, el sistema juridico se

compone a su vez de otros sistemas especificos.

Ei sistema juridico supone, por tanto, un esquema de derechos conferidos a

los individuos, gue les deben ser respetados -inclusive por el Estado-, y de

164 para abundar sobre el tema se recomienda la obra de *®* Bergalli, Roberto (Coord.),
Control Social Punitivo. Sistema Penal e Instancias de Aplicacion (Polivia Jurisdiccion y
Cércel). Barcelona 1996. Editorial M.J. Bosch.

155 op, cit, p. 52.
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obligaciones que garantizan el respeto a los derechos de terceros y de la
conservacion del orden social. Pero tales preceptos no tendrian razén de ser,
si no fuera por un esquema adjetivo —procesal- que previera su
consagracion; y por la necesaria conformacion de instancias operadoras de
tales leyes adjetivas que con base en ias orimeras —las sustantivas- cumplan
con las finalidades del propio sistema juridico. La racionalidad de tal sistema
dependera de la configuracidn de normas —generales y abstractas- que no
sean contradictorias entre si, que no permitan “lagunas’, pero sobre todo,

que permitan su eficaz aplicacion.

Asi, el sistema juridico penal —Sistema Penal- se erige como parte
integradora de ese sistema juridico, cuyas funciones coadyuvan a mantener

—como es propic de! sistema juridico- el orden social.

3.2.2 El problema de la definicion.

Antes de ahondar en el estudio y analisis de la manera en que se estructura
y opera el Sistema de Justicia Penal, es necesario hacer algunas precisiones
sobre tal concepcidn: La nocién de Sistema Penal —o Sistema de Justicia
Penal, nocion utilizada de manera analoga-, o la idea de la existencia de un
Sistema Penal Mexicano si bien es refativamente nueva, no es muy comdn, A

manera de ejemplo, en nuestro medic el término ha sido utilizade en el
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Instituto Nacional de Ciencias Penales —INACIPE-, de cuyo senc se publico.

en la serie Cuadernos del INACIPE, Hacia una reforma del Sistema Penal'®,

En la misma Institucion se editd, a principios de la década pasada, la serie
Documentos para fa Formacion Profesional en el Sistema de Justicia Penal

Mexicano™’.
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Sergio Garcia Ramirez publica en 1993 "El Sistema Penal Mexicano
donde si bien no aborda la problematica conceptual, de la lectura del mismo
se infiere tal alusion. La obra implica un andlisis somero pero conciso de lo
que, desde su percepcidn implica el mundo de lo penal: reconstruye
brevemente la historia del Derecho Penal en México, desde el mundo
indigena hasta nuestros dias; aborda la problemética del delito, la ley penal y
el procedimiento. Analiza a lo que hemos referido como las instancias de
aplicacion de |a ley, esto es, a la Institucién del Ministerio Publico, el Juez y
examina como ha funcionado el Sistema Penitenciario mexicano, todo lo cual
evidencia, sin duda, una vision 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.

156 o alestino Porle-Petit. Numero 21, primera edicién, México 1985.

157 no de los trabajos editados en aquella serie fue: Hacia la profesionalizacion de la Policia
Judicia! Federal Mexicana, (Carrillo Prieto, Ignacio; Gonzdlez Ruiz Samuel y Mendieta
Jiménez Ernesto. 1°. edicién: 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 drganos competentes en la
tarea de modernizar los Sistemas Mexicanos de Justicia Penal™.
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Serafin Ortiz en su obra “Funcién Policial y Seguridad Publica™®®, dedica un
apartado (el tercero) al Sistema Penal, mismo que subtitula “Ef Sistema
Penal y el Control Social: Los modelos punitivos y los modelos de
intervencién policial”. Como se deduce del sﬁbta’tulo, el apartado implica un
analisis de los modelos punitivos haciendo énfasis en fa prevencion; sin
embargo, alude de manera breve a la nocién de sistema y de Sistema Penal
y argumenta, tras referir que los origenes de la nocién sistémica deben
buscarse en los planteamientos estructural-funcionalistas -donde la sociedad
se explica como un sistema integrado por diversos componentes
debidamente ordenados y jerarquizados gue conforman su estructura y
permiten su funcionamiento-'°, que tanto el sistema normativo como el
sistema 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 penél, que “su funcion reside en restaurar el equilibrio de
la sociedad mediante mecanismos de control social”, y resalta |a importancia
funcional de tal sistema en su fin de control social. Asi, afirma que el sistema
penal mexicano comprende un conjunto de instituciones destinadas a aplicar

el derecho penal con pretensiones de contral social. Finalmente se refiere a

185 Editada por el Fondo de Cultura Econédmica. 1. Edicidn.
' Mexico, 1998, editorial MacGraw-Hill.
"¢ yuan Bustos en £l pensamiento criminolégico, op, cit, pag. 39 y ss.
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los componentes que integran el subsistema penat por él concebido y habla
de un sector policial, un judicial y un penitenciario, estos dos Gltimos 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 cbra, el autor utiliza el vocablo “Sistema Penal” en un sinnumero de
ocasiones, y en concreto se refiere al Sistema de Justicia Penal en un
Estado de Derecho y habla del Sistema Penal y sus subdivisiones. Para él, el
Sistema Penal comprende el conjunto de medidas de control social de
caracter penal'” las que a su vez son parte del conjunto de medidas de
caracter politico-criminal'’®. Concibe al Sistema Penal compuesto de una

serie de subsistemas, a saber:

a. El subsistema legisfativo.- Ei que comprende la ley sustantiva

procesal y ejecutiva —leyes de ejecucion de sanciones-.

b. El subsistema de procuracion de justicia.- A cargo de la Institucion

del Ministeric Publico y sus érganos auxiliares.

" | o que otros autores conciben como Controf social formal o Control social punitivo, entre
otros: Roberto Bergalli, Juan Bustos y Eugenio Radl Zaffaroni.
2 pag. 47.
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¢. El subsistema de administracion de justicia.- Operado por el poder

judicial.

d. Ef subsistema de ejecucién de sanciones.- En el que destaca,

evidentemente el penitenciario.

Lo argumentado por el autor, si bien desde su 6ptica y con algunas variantes
coincide con las posturas de Bergalli, Serafin Ortiz, Malo Camacho y el

propio Sergio Garcia Ramirez, entre ofros.

Finalmente, no sé si influenciados por la doctrina, el articulo 18 se refiere al
Sistema Penal, sin embargo utiliza el vocablo aludiendo en realidad al

sistema penitenciario

Articulo 18.- “Los gobiemos de ia Federacion y los Estados organizaran el
sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la
capacitacién para el mismo y la educacion, como medios para la readaptacion
social del delincuente. Las mujeres...".

Juan Bustos en 1987 publica “Control Social y Sistema Penal™™ sin
embargo, para sorpresa de muchos —0 quizd sdlo mia-, no aborda el

concepto de Sistema Penal en alguno de sus subtemas. No obstante, de la

73 Barcelona. Editorial PPU,
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lectura del contenido mismo de la obra, se evidencia lo que el autor entiende
como tal, al hablar de €l como si todos estuviéramos de acuerdo en una

misma concepcion.

3.2.2.1 Definicién. La Estructura del Sistema Penal.

Gustavo Malo Camacho,"™ en 1997 publica Derecho Penal Mexicano; en é
dedica el tercer capitulo para hablar de |a sociedad, ta estructura 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 de! sistema del
control social institucionalizado con discurso -punitivo”s. Para e! autor, el
Sistema Penal implica todo el conjunto de acciones y situaciones que van
desde la creacién de la misma ley penal y demas leyes relacionadas con la
justicia penal, hasta la secuela de acciones que transcumren desde que se
tiene conocimiento de la comision de un delito, hasta que el responsable
cumple la pena impuesta e incluso las acciones relacionadas con 'Ia
asistencia social del liberado. Habla de los segmentos del Sistema Penal, los
que concibe como la actividad policial, la funcién de la administracion e
imparticion de la justicia y de la aplicacién de las penas. Asi, para Malo

Camacho'™ los segmentos def Sistema Penal se conforman por cada uno
p

74 e Editorial Porria. Tercera edicién. México afio 2000.
175 pag. 26.
7€ op, Cit, pag. 27.
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de los &mbitos en que se manifiesta e! Sistema Penal: policia, Ministerio
Publico, Tribunales y Sistema Ejecutivo; a éstos los concibe como segmentos
bésicos 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, quienes —desde su concepcidn- pueden determinar los cambios

y ajustes que la dindmica que el derecho exige.

En el contexto europeo Bergalli'’’ aborda tal denominacién y, a manera de
explicacién, esboza una concepcidn: *E! proceso de determinacién de
semejante punibilidad se configura a través de la creacion de figuras de
delito por la ley penal, |a fijacién de las consecuencias punitivas que alcanza
a sus autores, y la descripcién de las formas en que se concreta la
intervencion punitiva del Estado. Este complejo de momentos e instancias de
aplicacion de! poder punitivo estatal, surgido al amparo de! Estado moderno,

es lo que se denomina como sisterna penal.

Tal definicion requiere de ciertas precisiones —siguiendo al autor- para su
mejor comprensién: En primer |ugar 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 culminara o cambiara -al menos bajo esta concepcion y

161



principios- cuando esta forma de Estado culmine o se transforme. Luego
entances, los principios conforme los cuales se estructura y opera esta forma
de Estado, influirdn en los que marquen el desempefio del propio sistema
penal. Pero ademas, en segundo lugar, el autor se reﬁeré al sistema penal
estructurado al amparo de la tradicién juridica continental suropea; esto es,
propio de la familia romano-germanica, cuya influencia se extiende a la

mayoria de los paises latinoamericanos, incluyendo, por supuesto, México.

Asi, desde la perspectiva de! autor, el sistema penal se estructura mediante
los procedimientos de creacién de un ordenamiento juridico especifico
constituido por las leyes sustantivas o de fondo -gue determinan la
proteccion de intereses que han alcanzado la entidad de ser considerados
como bienes juridicos y requieren de proteccion- y adjetivas o procesales —
que establecen las formas en que la intervencidn punitiva estatal se
efectuard-. Pero ademas se constituye por aquellos aparatos o instancias
cuya mision serd la aplicacién o concrecion de ese aparato legislativo. Asi, el
sistema penal determina cudndo se comete un delito y cémo 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 io abstracto y el de lo concreto: el

" Bemalli, Roberlo (Coord.), Control Social Punitivo. Sistema Penal e instancias de
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primero constituido por las leyes penales —cédigo penal- y procesales Codigo
de procedimientos- que prevén los tipos delictivos y las formas que
observardn los procesos penales; pero ademds, por aquellas leyes de
caracter organico que determinan la forma en que las instancias del sistema
penal actuaran; y el segundo, que se llena de contenido, en el momento en

que una o varias personas son imputadas, incriminadas y sentenciadas.

Eugenio Rau! Zaffaroni'’® esboza un concepto de sistema penal cuando
afirma; “Llamamos Sistema Penal al control social punitivo institucionalizado,
que en la practica abarca desde que se detecta o supone que se detecta una
sospecha de delito hasta que se impone y ejecuta una pena, presuponiendo
una actividad normativizadora que genera la ley que institucionaliza el
procedimiento, la actuacion de los funcionarios y sefiala los casos y
condiciones para actuar. Esta es la genera! idea de sistema penal en un
sentido limitado, abarcante de la actividad del legislador, del pablico, de la

policia, de los jueces y funcionarios y de la ejecucién penal”.

Zaffaroni asi, 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 Camacho, solo que de manera

Arelicacidn {Policia Jurisdiccidn y Cércel), op, cit, nota 163, Péag. VIIl.
78 manual de Derecho Penal, Cardenas Editor y distribuidor, Segunda reimpresién, México
1994, pég., 30.

163



mas explicita- a! pdblico como componente del Sistema Penal. Para
Zaffaroni'’; se trata, en principio, de tres grupos humanos que convergen en
la actividad institucionalizada del sistema, y que no actian estrictamente por
etapas, sino que tienen un predominic determinado en.cada una de las
etapas cronolbgicas del sistema, pero que pueden seguir actuando o
interfiriendo en las restantes; pero sostiene que ademas, es obvio que de tal
sistema no pueden ser excluidos los legisiadores ni el pdblico;, los
legisladores por dar las pautas de configuracion y actuacién del propio
sistema y el segundo por ejercer un poder selectivo importantisimo. Estos es,
para el autor el publico con ia denuncia tiene en sus manos [a facultad de
poner en funcionamiento el Sistema Penal. Pero ademas, e! publico se ve
influenciado por los medios masivos de comunicacion; segun el autor la
impresion que el publico tiene de! fendmeno criminal y de los objetivos y
funciones del Sistema Penal, la recibe generalmente a través de la ideologia

transmitida por los medios masivos: televisién, radio, prensa, etc.

En conclusion, de lo estudiade en esté subapartado, se pusde observar con
claridad una visién homogénea de lo que es el Sistema Penal y codmo éste se
integra, cual es la percepcidn que quiero plantear en esta investigacion, En
efecto, et Derecho Penal no se agota ni puede agotarse con el estudio

dogmatico —interpretativo- de las normas penales (sustantivas y procesales),

19 hidam, pag. 31.
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ni con el andlisis organico de la estructura juridica de sus instancias de
aplicacidn. Si bien ello es, sin duda, el punto de partida de cualquier
planteamiento critico que se estructure al contrastarlo con la realidad social,
cuando el Derecho Penal se actualiza. Coincido con los autores aludidos por
evidenciar un Sistema Penal integrado no sélo par la ley penal sino por sus
instancias de aplicacién, y que ademas se encuentra condicionado a una
serie de inercias producto de un sinfin de matices que orientan su funcién
aun cuando no siempre de manera correcta. Por ello, conocer la posicion
real de la victima frente al Sistema Penal implicard ineludiblemente un

andlisis integrador de todos esos aspectos aludidos.

Conformado por leyes penales, producto de la actividad de! legislador, y por
las instancias de aplicacién de esas leyes penales (policia, jurisdiccion y
carcel); el sisterna penal se ve influenciado de un cimulo .de factores y
circunstancias que hacen de su estudio algo por demas complejo. Asi, [a
doctrina penal que con sus postulados influye en la decisibn de los
operadores del propic sistema; la cultura, educacidn, ideclogia, preparacion,
idiosincrasia, efc., de dichos operadores, que desde su sector determinan el

curso mismo que el actuar que el Sistema Penal desarrolla.

166



3.2.3 Los sistemas de enjulciamlento penal

Con sus diferencias, los sistemas de enjuiciamiento penal, por sus formas
procesales, se han caracterizado en tres grandes formas; mismas que en
todo e mundo, con sus connotaciones propias, se desenvuelven en los
mecanismos de enjuiciamiento para la determinacidn de responsabilidad
penal y 1a subsecuente aplicacion de una pena. Tales sistemas se han ido
desarrollando, cobrando vigencia y adoptando formas cambiantes de
acuerdo, en mucho, a ia ideologia politica imperante. Incluso en paises en
los que impera una misma tradicion juridica como podria ser el caso de
Espafa y Meéxico, existen connotaciones especificas que les hacen
diferentes. Las formas de enjuiciamiento —procesales- a las que me refiero
son los denominados inquisitivo, acusaterio y mixto. En efecto, el procsso -
como relacion juridica en la que tienen lugar actos de diversa naturaleza
debidamente reglamentados tendientes a Iograr un determinado fin, nos hace
considerar que tales actos —de connotacién procesal- deben ser uniformes y
adecuados a una mecanica especial revestida de formas 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
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que meras abstracciones. En tales sistemas quizad no correspondan en toda
extincién y estricta pureza a ningtin periodo determinado; son en realidad,
esquemas construidos con los caracteres dominantes o extremos que en la
practica se han ido sucediendo, mezclando o combinando en proporciones o

aspectos variadisimos.

3.2.3.1 Sistema inquisitivo.- Caracteristico de regimenes despéticos donde
ta participacién humana viene a ser nugatoria frente a la verdad material. La
libertad individual esta a capricho de quien ostenta la autoridad y el uso del
tormento prevalece comunmente para obtener la confesion. Declaraciones
anénimas, incomunicaciones, el cardcter secreto del procedimiento y la
instruccion escrita son comun denominador de estos sistemas procesales.
Los actos de acusacién y decision residen en el juzgador para-quien no
existen limitaciocnes respecto a las medidas conducentes a las
investigaciones para una amplisima investigacion sobre los hechos. El
proceso se seguia a espaldas del inculpado y la defensa es casi nula que,
cuando por excepcién se llevaba a cabo, la realizaba e! propio juez; y, la
resolucion sobre la suerte del acusado se fundamentaba en todo aquello que

181

caprichosamente se utilizaba como medic de prueba™ . En el sistema

180 panual def Derecho Penal, op, cit, pp. 19 y 8.
81 ~ofin Sanchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, Editorial
Pornia, México 1989, pag. 74.
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inquisitivo acontece lo gue en su época Beccaria sefialaba™, refiriéndose al
proceso ofensivo ‘el juez se convierte en enemigo del reo... 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 monopolic de la acusacién por determinados
funcionarios, en nuestro pais el Ministerio Pabfico;
2. El procedimiento es secreto;
3. Falta de contradiccion de parte del inculpado,
4. El procedimiento es escrito, sin debate oral,
5. Institucién de jueces permanentes, sin que se admita la
pasibilidad legal de recusarios;

6. Prueba legal.

3.2.3.2 Sistema acusatorio.- A contraric sentido el procedimiento
acusatorio, compatible con los valores democraticos debe su nombre al
principio de la misma denominacién'®. En él, el Estado tiene la carga de la

prueba y se basa en la oralidad del procedimiento, la igualdad de las partes y

122 pa o5 delitos y de las penas, op, cit, nota 145.
183 piecionario de Derecho, editorial Porriia, México, 1981, vigesimoséptima edicién, pp. 456.
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la publicidad del proceso. EI mismo garantiza igualdad de condiciones entre
la acusacion y la defensa, siempre tendiendo, por un lado, a proteger a la
sociedad del delito y por el otro proteger al acusado frente a los excesos de
quien lo incrimina; en suma, disminuir la violencia. El sistema acusatorio
debe garantizar a quien es juzgado, el despliegue de un juicio equitativo y
justo, donde se cumplan con las formalidades esenciales del procedimiento y
se respeten, por sobre todo, los principios de legalidad, jurisdiccicnalidad,
cralidad, publicidad, verificacién 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'®: donde quien es incriminado injustamente tenga la certeza de

que sera absuelto; pero que asegure el castigo a los culpables.

Los juicios de tal corte se caracterizan asi porque en los actos procesales se
encomiendan a distintos sujetes 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 decision al érgano jurisdiccional (jueces,
magistrados, etc.). En ellos, se garantizan los derechos humanos de los

procesados con excepcion de la libertad cuando la exigencia procesal lo

18 para ahondar sobre el principic acusatorio se recomienda la lectura del libro de Ferrajoli,
Derecho y Razén, Tratado del Garantismo Penal, de editorial Trotta, Espafia 1995.
% ovalle Fabela, José, Teoria General del Proceso, editorial Harla, 3%, Edicién, pég.318.
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requiera para garantizar el éxito del procedimiento hasta en tanto se dicta la

sentencia.

En suma, un pafs democratico no puede menos que aspirar a un sistema de

corte acusatorio.

3.2.3.3 Sistema Mixto.- Se caracteriza por consagrar algunos principios del
modelo acusatorio, pero también con claras muestras de reminiscencias de
corte inquisitivo. 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 connotacion especial

que cada legislacién penal le dé'®,

Los Sistemas Penales de corte inquisitorio, a decir de Sarre, en la actualidad
suele denominarseles mixto clésico™ y es e! adoptado —afirma- en nuestro
pais. Ei autor'® también habla de un sistema mixto intermedic al que

responden paises como Espana.

'8 Zaffaroni en este sentido afirma que no es posible definir {as caracteristicas del sisterna

mixto, dado que no hay uno sélo, sina tantos cédiges que lo adoptan, op. cit, pag., 19y s5.
"*" Sarre Iguiniz, Miguel, En busca de un sistema acusatorio, en la Gaceta num.9, afo IV,
mayo-septiembre de 1997, editado por la Comisién Estatal de Derechos Humanos de
Jalisco, pag. 23.

8 Ibidem, pag. 24.
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En tales sistemas el proceso se desarrolla en dos fases: una de investigacion
y otra del proceso propiamente dicho. La primera serd de corte administrativo
y la segunda jurisdiccional; en México, la averiguacion previa encomendada
al Ministerio Publico; en el mixto intermedio (Esparia) al Juez Instructor. Este
uitimo conduce un procedimiente de tipo contradictorio en e! que el derecho
de defensa estd plenamente garantizade y todos los actos de molestia
gquedan sometidos a un control jurisdiccional. El Ministerio Publico en cambio,
a decir del propio autor, confunde las funciones de sostener la acusacion 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 determinante en la mayoria de los casos.

Lo que sin duda diferencia a los sistemas mixtos del acusatorio es que en
este dltimo e! juicio propiamente dicho se lleva ante el Juez, en una sola
fase; la investigacion esta 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 investigac-ién con actos procesales. Las
investigaciones serdn secretas porque tienen que serlo, mientras que los

juicios seran publicos como también deben serlo. Asi, en la primera fase se

189 pidem, pag. 25.
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trata solo de decidir sobre la admisibilidad de la acusacién; sélo se hace un
juicio de probabilidad para determinar la existencia de los elementos que de

manera razonable indiquen la pertinencia de un juicio.

E! sistema mixto preserva para el acusado todas las garantias procesales;
sin embargo, en los procedimientos en México, las mismas parecen ya no
servirles; cuando se presentan ante el juez, parece ser demasiado tarde. En
Meéxico el valor probatoric concedido a las evidencias obtenidas ente el
Ministerio Publico en la etapa prejudicial es altisimo. Todo lo que sin duda

repercute en detrimento del inculpado.

En conclusidn, la caracterizacion de un sistema penal determinado,
dependera de la mayor o menor (mejor o peor) separacién entre las
funciones de juzgador, acusador y defensor. Si cada una de é‘stas se
encomienda a un drgano propio e independiente, el sistema sera acusatorio;
si por el 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 conformaran tipos mixtos mayor o

menormente aceptados.
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3.2.4 Fines y funciones de! sistema penal.

El sistema penal de las sociedades contemporaneas, propio del Estado
modemno, se erige como el conjunto de medios, instrumentos o mecanismos
mediante ios cuales son necesarios para llevar a cabo un efectivo control
social formalizado de la criminalidad'®. En efecto la finalidad —funcién
declarada- del sistema penal es la de desplegar el control social, al que
llamamos formalizado por ser una institu&ién publica —del Estado- quien la
ejerce. Tal funcidn la despliega mediante la represién de los delitos, actividad
que lleva implicita la prevencidn del delito. Esto es, seguln los argumentos
que explican -y legitiman- el ejercicio punitivo del Estado mediante la
aplicacién de una sancidn, principalmente la privativa de libertad, esbozados
a través de lo que conoce como las teorias de la prevencién, cuando un
delito se reprime —mediante la actuacion de |la maquinaria del sistema penal-
lo que se persigue al final es la prevencién de delitos; esto es, evitar la

posterior comision delictiva.

Asi, el fin pretendido de intimidacién —prevencién general negativa- que
implica la abstencion de aquel potencial delincuente por la amenaza legal, el
de resocializacion que implica la reinsercion a la sociedad del delincuente

corregido —prevencién especial positiva-, como los de la neutralizacién del
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delincuente o la reafirmacion de los valores imperantes y de! poder politico -a
través de los fines de prevencion eépecial negativa y general positiva-, sélo
son posibles —si asi realmente lo fueran- mediante la represién del delito.
Sélo cuando una persona es incriminada, juzgada y sentenciada —con la
consecuente ejecucidn de la sancién- serd posible el fin de prevencion. 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 requieren de otros instrumentos de medicién y verificacion de
caracter mas bien empirico; sino que sera requisito previo para que los fines

atribuidos a la pena privativa de libertad se pudieran, en tal caso, cumplir.

Luego entonces, segun lo aqui argumentado, cuando el sistema penal copta
Ia comision de un delito y reprime una conducta mediante la aplicacion de la
ley penal y la subsecuente sancién -todo en un marco de legalidad- estara
cumpliendo a su vez con su fin de prevencién y de control social. Tal
esquematizacion evidencia en la practica, sin embarge, matices tan diversos

gue hacen poco factible su consagracion.

1% gergalll, Roberto, £ control social punitivo..., op, cit, pag. IX.
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3.2.4.1 Sistema penal y control social.

Se ha hecho alusién a lo largo de este apartado a la nocion de control

social, una dualidad mas de tradicién eminentemente sociologica.

Una de las principales preocupaciones de las organizaciones es sin duda
mantener el orden social; sin embargo, lograrlo sdlo mediante los
instrumentos legislativos y las instituciones publicas, por la fusrza coercitiva

gue el propio derecho les da, seria tarea punto menos que imposible.

E! control se ejerce si, a través del poder politico, manifestado en el ejercicio
de acciones de caracter administrativa, pero también legislativo 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 derecho se encuentra revestido de una caracteristica que le
es esencial: fa coercidn. En efecto, no tendrian razén de ser todos los
postulados del derecho ni el despliegue de sus funciones si éstas no
pudieran imponerse adn por la fuerza viva. Todo ello con la finalidad de
preservar el orden social, mismo que desde luego, permite a la soéiedad
misma progresar y lo que redunda, o debe redundar, en el mejoramiento de

las condiciones de vida sus miembros por el logro de sus potencialidades.
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Pero el control social que despliega el Estado a través de sus instituciones
no es ni todo el control ni el mejor de ellos. Sobre todo si hablamos de!
control social sjercido 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, mantener el control, a

través de la prevencion del delito, incluso por su represién,

3.2.5 El Sistema Pena! Mexicano.

Ubicandonos nuevamente en el periodo denominado cultura de la
democracia, revisemos someramente el marco constitucional y juridico del

Sistema Penal mexicano y de sus instancias de actuacion,

Como todos los sistemas penales que se estructuran dentro de los Estados
de Derecho en nuestra cultura juridica continental de tradicion romano-
germanico, el Sistema Penal Mexicano establece una serie de principios
dentro de los cuales sustenta su actuacion. Dichos principios -legalidad,
proporcionalidad, resocializacion, eliminacién de la pena de muerte y de las
torturas, etc.-, se encuentran previstas tanto en ta Constitucién Polftica como
en los Cadigos Penales e incluso leyes de ejecucion de sentencias. Ellos

marcan la existencia de un marco juridico que fundamenta y legitima al
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Estado para intervenir punitivamente.

Asi, segun lo establecido en lineas anteriores, el Sistema Penal en nuestro
pais se estructura tanto por el conjunto de leyes penales (sustantivas,
adjetivas y organicas) creadas, por supuesto, mediante los mecanismos
legislativos pertinentes que les dan forma, cuanto por una serie de instancias

de aplicacién de aquellas leyes penales que les dan vida y actualizan.

3.2.5.1 La ley penal en México.

México, por su sistema federal'®' adoptado, distribuye su actividad Estatal,
segun su sistema juridico, en dos ambitos: el federal y el local; esto por
conformarse de estados libres y soberanos respecto de su régimen interior,
pero unidos a una federacion establecida segun los principios seflalados por
la constitucién misma. Y es la propia Constitucion, por supuesto, la que
especifica qué asuntos competen a la federacién y cuéles a los estados

federados'®. Esto es la competencia en razén de la materia.

De lo anterior se infiere que, a diferencia de otros Estados —como el Estado

% | 2 Constitucién politica en su articulo 40 prevé la forma de gobiemo bajo la cual se
estructura el pueblo mexicanc “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una
repiblica representaliva, democratica, federal compuesta de estados libres y soberanos...",
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Espariol, 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 Sistema Penal Mexicano se conformaré
por el cimulo de leyes penales —sustantivas y adjetivas- ianto locales como
federales, amén de las leyes organicas que regulan la integracion y
funciones de los 6rganos encargados de la aplicacion y ejecucion de las
disposiciones del orden penal. Asi, los cédigos penales y de procedimientos
de cada entidad federativa'®, y los federales conformarén el grueso del
cimulo legislativo del Sistema Penal. Ademas de que !as leyes organicas y
reglamentos internos de cada una de las instancias de aplicacién 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,
organicas y reglamentarias- penales que conforman el cumulo legislativo del
Sistema Penal, la lista queda —con el riesgo de ser omiso- de la siguiente

forma:

92 ael. el articulo 124 de la Constitucién Politica de los Estados Unidas Mexicanos
establece; “Las facultades que no estén expresamente concedidas por esta Constitucion a
los funcionarios federales, se entienden reservados a los estados”

193 Cada enlidad federativa, en ejercicio de esa facultad soberana hacla su interior, crea sus
cidigos penales y de procedimientos penales -leyes sustantivas y adjetivas-, con la
salvedad de que, si bien en la mayoria de ellos la denominacién es asi, en algunos estados
su denominacion varia, como en el caso del Estado de Puebla dénde sus leyes penales
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3.2.5.1.1 Las normas constitucionales

El cumulo de la legislacion penal en nuestro pais debe buscar su origen en
las normas constitucionales que les da vida. Asi, mudltiples articulos
constitucionales se refieren a la materia penal. Enuncio aqui los gue
considero mas importantes: del articulo trece al veintitrés, Iﬁs que constituyen
en si las garantias de seguridad juridica; ello sin dejar de reconocer que los
articulos que contienen ias garantias de igualdad, libertad e incluso de
propiedad, son base primordial no sélo de la legislacion penal sino de todo el
derecho penal en su conjunio. Pero ademés de estos articulos que de si
conforman la parte dogmatica de nuestra Constitucién, se enumeran algunos
mas de caracter crganico como los articulos del noventa y cuatro al ciento
uno por los que se estructura el poder judicial de la federacién cuyo ejercicio
se deposita en la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacidn, 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 ciento dos
apartado "A" que da vida al Ministerio Publico Federal. Y con ellos algunos

otros que de alguna manera tienen inferencia con lo penal, asi: del articufo

sustantivas y adjelivas se denominan “Cddigo de Defensa Social® y “Cédigo de
Procedimientos de Defensa Social”,
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ciento tres al ciento siete, en los que se establecen las facultades y

procedimientos en la intervencidn de los tribunales de la Federacion.

3.2.5.1.2 Leyes secundarias, organicas y reglamentos:

» Cobdigo Penal Federal (y los correspondientes a cada Estado).

e Cddigo Penal de Procedimientos Penales (y sus correlativos de! fuero
comun).

¢ Lley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito Federal
en materia del Fuero Comun y para toda la Republica en materia del
Fuero Federal (y sus equivalentes en los Estados).

*» Ley que establece las Normas Minimas sobre Readaptacién Social de
Sentenciados.

¢ Ley Federal de Defensoria Publica. (En su caso, sus eguivalentés en los
Estados).

s Reglamento de |la Defensoria de Oficio Federal.

* Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica. (y las Leyes
Organicas de ia Procuradurias de Justicia de los Estados).

e Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura. (El caso de algunos

Estados de la Republica que tienen su ley especial contra |a tortura).

e Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.
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¢ Ley dela Policia Federal Preventiva.

¢ Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos.

» Reglamenteo de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos.

» Ley de Seguridad Publica (del Distrito Federal y de los Estados que la
prevean).

» Ley de Asistencia y Prevencidon de la Violencia Intra familiar y su
Reglamento en el Distrito Federal. (En su caso, de los Estados que la
contemplen).

+ Leyes Penales Especiales

3.2.5.1.3 Los Cddigos penales.

La ley penal se integra principalmente en los Codigos penales. La estructura
de los mismos en nuestro pais, con algunas variantes, responde al modelo
adoptado por el conocide Codigo de Napoleén'é’4 cuya estructura —
ampliamente aceptada- sirvié de patron para muchas codificaciones

posteriores, sobre todo de las que responden a una fradicién juridica tal.

Los Codigos penales en nuestro pais coritienen —o deben contener- en

primer término las reglas generales del Derecho Penal, esto es, la Parte

'% obra maestra de la Legislacién Imperial Francesa que estuvo en vigor desde 1812.
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General y la Parte Especial donde se contienen en su mayoria los tipos

penales'®,

En México el antecedente de Cédigo Penal mas cercano y preciso es el
conocido con el nombre de su principal autor: Antonio Martinez de Castro.
Fue el Cédigo Penal Federal y del Distrito y Territorios 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 1928, tuvo vigencia el Cddigo Proyectado por José
Almaraz, mismo que solo rigié por el lapso de dos afos. En 1931 entra en '
vigor el Codigo Penal actual, mismo que ha sufrido un sinfin de reformas que
lo aleja de los principios base que lo originaron. A este Codigo —ya reformado

y practicamente sustituido- se le conoce como el Codigo de 1931.

Si bien las normas penales aun represivas son eminentemente preventivas,
con eflas sdlo se cubre un escaso sector en la tarea de la politica criminal. La
tarea preventiva, reclama algo més que sdlo leyes penales. El ejercicio

preventivo supone politicas en materia educativa, economica, social, etc.,

%5 eon la salvedad de que no todos los tipos penales estdn contenidos en los cédigos
penales. Muchos tipos se encuentran recogidos en otras leyes no precisamente del orden
penal, y a los que se conoce con el nombre de “leyes penales especiales”. Asi, por ejemplo,
el tipo de Quiebra fraudulenta contenida en la Ley de Quiebras 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 4mbito migratorio contenidos en l1a Ley General de
Poblacién; los delitos de posesion, portacién, enajenacién, importacién, exportacién y acopio
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que coadyuven en su conjunto a un fin primordial en comin: la prevencidon

del delito'®®.

3.2.5.2 Las instancias de aplicacién de la ley penal en el Sistema
Penal Mexicano.

Las instancias de aplicacion en el Sistema Penal Mexicano (policia,
jurjsdiccic':n y cércel), 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 codigos 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, seguin la inercia de lo que he venido argumentando.

de armas de fuego, se encuentran contenidos en la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos.

1% En este sentido en la exposicién de motivos —o el documento explicativo que hace las
veces del mismo- del Cddigo Penal de 1931 se establecié: “...es preciso convencerse de
que, aun cuando las leyes penales son por ahora preventivas y defensivas, s6lo cubren un
escaso sector en [a tarea de la politica criminal. Mas que un cddigo, la prevencién 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 mas de lo que puede cumplir, pierde fuerza y prestigio”. Fragmento de
Texto tomado de la cita realizada por el Dr. Sergic Garcia Ramirez en su obra Ef Sistema
Penal Mexicano. Op, Cit, pag. 39.
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3.2.5.2.1 La funcién policial

Sin el 4nimo de ser exhaustivo, aclaro desde ya una apreciacién de corte
conceptual. Si bien el origen del vocablo policia y sus usos subsecuentes
aplicaciones evidencian no precisamente un comun denominador que
muestre con claridad qué el sustantivo policla representa. Esto es,
independientemente de su etimologia, generalmente se alude a tal vocablo

con tres connotaciones diferentes'ge, a saber:

1. Aquella que hace alusidn a la policia en su dimensién funcional,
esto es por la tarea que se desempefia. Funcién que estara ligada,
evidentemente, a la forma de Estado imperante, pues forma parte
importante de su sistema represivo, y responde por ende a su
ideclogia.

2. El que centra su enfoque en la policia como institucion y busca su
vinculo directo con el contexte histérico en el que se despliega, ello
funde a la funcién con la institucidén por lo que ambas posturas —la
anterior y esta- quedan estrechamente ligadas.

3. Latercera se centra en los términos poficia — sociedad, separando

97 Evcede 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 ia finalidad de dar un panorama general, eshozo un intento de presentacion.
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en dos grandes sectores instituciones que coexisten separadas

pero que se suponen relacionadas en un plano de igualdad.

Precisamente por estas tres inercias en la mnceptualiiacién 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 ambito de la
administracion publica, se investigan los delitos y se hacen del conocimiento,
si asi lo amerita de la autoridad judicial. En nuestro pais tal funcion
corresponde a la Institucion del Ministeric Publico como representante social,
Y al auxilio del despliegue de sus funciones estdn entonces los asi conocidos

cuerpos policiacos.

La institucién del Ministerio Publico se estructura dentro del Poder Ejecutivo,
a través de la Procuraduria General de Justicia, en el contexto federal y sus

homdlogas en el ambito local.

Es el articulo 102 “A” de la Constituciéon Politica de los Estado Unidos
Mexicanos el que da origen al Ministerio Publico Federal, el que establece en

su parte correspondiente:

19 En ta] sentido Amadeu Recasens y José Luis Dominguez Figueirido, en Confrol social
punitivo ..., op, cit, pp. 25 y ss.
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A- La Ley organizaré el Ministerio Publico de la Federacion, cuyos
funcionanios serdn nombrados y removidos por ef Ejecutivo, de acuerdo con la
ley respectiva. El Ministerio Pablico de la Federacién estara presidido por un
Procurador General de fa Repiblica, designado por el Titular del Ejecutivo
Federal con ratificacién del Senado o, en sus recescs, de la Comisién
Permanents.

El articulo 21 del mismo ordenamiento supremo marca la funcién de la

Institucién; asi, en su parte correspondiente, establece:

La investigacién y persecucién de los delifos incumbe al Ministerio Publico, el
cual se auxiliard con una policia que estard bajo su autoridad y mando
inmediato.

E! articulo 107 fraccion XV Constitucional complementa ias funciones al
establecer:

XV.- El Procurador General de la Republica o el agente del Ministerio
Publico Federal que al efecto designare, serd parte en todos los juicios de
amparo; pero podran abstenerse de intervenir en dichos juicios, cuando el
caso de que se trate carezca a su juicio, de interés publico;

Por virtud de las reformas de 1994 se suprime e! monopolio del Ministerio
Publico en el ejercicio de la accion penal, razén por la cual, sus funciones se

reducen a las siguientes:

1. Investigar el delito y la responsabilidad,;
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2. Resolver sobre el gjercicio de la accion;
3. Sostener la accién penal ante los tribunales, desde la incodcion hasta la

conclusion del proceso.

Asi, por la reforma aludida, la segunda de estas potestades quedé reducida,
ya gue la Autoridad Jurisdiccional resclvera cuando se impugne la decision

del Ministerio Publico, a propésito del no ejercicio o del desistimiento.

En materia del fuero federal estas atribuciones se encuentran establecidas
por la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, ia cual en su

articulo 2° establece:

Corresponde al Ministerio Pablico de la Federacion;

I. Vigilar Ia observancia de la constitucionalidad y legalidad en el ambito de su
competencia, sin perjuicio de las atribuciones que legalmente correspondan a
otras autoridades jurisdiccionales o administrativas;

Il. Promover la pronta, expedita y debida procuracién e imparticién de justicia;

lll. Velar por el respeto de los derechos humanos en la esfera de su

competencia;

V. Intervenir ante las autoridades judiciales en todos los negocios en que la
Federacién sea parte, cuando se afecten sus intereses patrimoniales o tenga
interés juridico, asi como en los casos de los diplomaticos y los consules

generales,
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V. Perseguir los delitos del orden faderal

VI Intervenir en el Sistema Nacional de Planeacién Democratica, en lo que
hace a las materias de su competencia;

VIl.  Participar en el Sistema Nacional de seguridad Publica de conformidad con
lo establecido en la Ley General que establece las bases de coordinacién
del Sistema Nacional de Sequridad Publica, este ordenamiento y demas
disposiciones aplicables;

VIll.  Dar curznplimiento a las leyes asi como a los tratados y acuerdos
intemacionales en los que se prevea la intervencion del Gobiemo Federal
en asuntos concemientes en las atribuciones de la Instituciéon y con la
intervencién que, en su caso, cormesponda a las dependencias de ia
administracion publica federal;

1X. Representar al gobierno federal en la celebracién de convenios de
colaboracidén a que se refiere el articulo 119 de la Constitucién Politica de

los Estados Unidas Mexicanos;

X. Convenir con las autoridades competentes de las entidades federativas
sobre materias del ambito de su competencia; y

Xl Las demas que las leyes determinen.

Tratandose de materia del fuero comuin, las distintas leyes orgénicas de las
Procuradurias locales son las que establecen las funciones del mismo,

siguiendo las generalidades establecidas por el referido articulo 102
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Constitucional,

Los cuerpos policiacos que, como vimos., se estructura en auxilio d_ef
Ministerio Publico (articulo 21 Constitucicnal), amén de sus funciones
mreramente preventivas y del resguardo del orden y el prevaleci-miento de las
disposiciones administrativas, en nuestro pais se estructuran en tres nivele_S
de compelencia o de intervencién, cuales son; el Federal, el Estatal y el

Municipal.
1. A nivel federal destaca la estructuracion reciente ae la Policia
Federa! Preventiva cuyas funciones se'despliegan al tencr de la ley

que le da origen y que en sintesis consiste en...

2. A nivel local se erigen, dependiendo claro de |a legislacion de cada
Estado, los cuerpos de policia preventiva Estatal, cuya
competencia implica funciones preventivas dentro de la entidad
federativa donde. fueron creadas. Asi, por disposicion
Constitucional, las 31 entidades federativas y el propio Diétrito
Federal, pueden legislar para su régimen interior en todos aquellos
aspectos que no sean expresamente reservados —por la propia

Constitucion Federal- para la Federacion.

3. Y, finalmente, el nivel de intervencion Municipal (Policia Municipal)
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despliega funciones de auxilio a los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad de la entidad federativa con competencias que les
permiten ejercer poderes de controt efectivo en el territorio del
Municipio en el que se erigen. Dependen de la autoridad municipal
y sus funciones estaran reguladas por los reglamentos
administrativos que por propia facultad cada Ayuntamiento
Municipal genere. Asi, a hacer cumplir los Bandos locales de
Policia y Buen Gobiemo o sus equivalentes, amén de coordinarse
con la policia local estarda regulada por las respectivas leyes

organicas o estatutos municipales y locales.

En nuestro pais, sobre todo al interior de la Reptiblica, este nivel de
intervencion policial no ha tenido un amplio desarrollo de cuarpos
policiales, pues los municipios atn con sus facultadas autonoma de

creacion de los mismos no cuentan con la infraestructura necesaria
para constituir cuerpos sdlidos de policia. En ese sentido, me -
parece que habria que impulsar 1a creacidn de solidos cuerpos de
seguridad desde e! ambito municipal, gue, con buena preparacion
profesional -sobre todo en cullura de derechos humanos-,
fortalezca una institucion de la importancia que reviste cual es la

institucion de la que estamos hablando.
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Es de observarse que no existe un cuerbo de policia judicial que dependa
estrictamente del Poder judicial; lo cual supone gran dificultad en el control
de! delito, blisqueda de pruebas e indicios, etc., 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 Constitucién y
de las legislaciones secundarias —algunas no actualizadas por cierto- han
creado ambigliedad en sus términos lo que ha provocado la inexistencia de
un cuerpo unico de policia judicial. Asi, hasta hace poco la Constitucidn
hablaba de una policia judicial que no era tal, pues no se estructuraba bajo
las érdenes de una autoridad judicial, cual deberia de ser, sino bajo las
instrucciones del Ministerio Publico. Tras reformas constitucionalés la
denominacion cambib en el ordenamiento legal de referencia al quitarle el
calificative de "Judicial”. Sin embargo en la vida diaria se reconoce adn un
cuerpo tal —en muchos de los casos, llamado formalmente policia judicial y
en ofros solo por la costumbre- cuyas funciones, despliegues e incluso
“malas mafias" siguen siendo las mismas. En conclusién sélo se adecud ia
Constitucién a la realidad; esto es, dejé de llamar “Judicial® a una policia

dependiente sélo de una autoridad administrativa: el Ministerio Publico,

3.2,5.2,2 La funcién jurisdiccional.

También, como en todos los Estados que pertenecen a la cultura juridica
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continental, la jurisdiccion penal en nuestro pais se desarrolla dentro del
marco de Estado de derecho, segun determinadas competencias y la
consagracion de principios como: el de legalidad (arts. 14 y 16 Const.), que
fundamenta toda intervencion de carécter punitivo por parte dél Estado; vy la
exaltacion de garantias procesales tales como: del juez natural, de la
defeﬁsa y la asistencia fetrada, del debido proceso, de audiencia, probanza,
de la presuncién de inocencia; la prohipicidon de tribunales de honor

especiales; etc,

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 jurisdiccién,
esto es, declarar el derecho al caso concreto. Sin embargo, para expiicar el
principio de legalidad que orienta al Sistema Penal en México -y en las
organizaciones sociales de los Estados de derecho pertenecientes al ambito
de fa cultura juridica continental-, es necesario analizarlo en el nivel relativo
a la aplicacién de las leyes penales en casos singulares. En efecto, en ese
nivel, el principio de legalidad consiste en reclamar de ios jueces que
decidan las situaciones gue llegan a su conocimiento no sobre ias bases de
un juicio equitativo —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 iegalidad se refiere la maxima

latina nuifum crimen, nuffa poena sine praevia lege penale.
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El llamado “apego a la letra de ia 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 codigos.

Esta sencilla y breve explicacion sobre como opera el principio de legalidad
en la practica jurisdiccional, remite a la mencién de una compleja y larga

tradicion de la cultura legal: la interpretacién del derecho.

La actividad interpretadora del derecho no es tnicamente |a tarea de los
jueces cuando, frente a un caso concreto que deben resolver conforme a la
situaciéon general y abstra}:ta prevista por fa norma juridica; también la
realizan abogados al estudiar los casos que les promueven a sus clientes y
los estudiosos del derecho, cuando ciertos supuestos se plantean en el

analisis académico.

La tradicion exegética surgié como una técnica de estudios religiosos o
teolégicos (Biblia) y se prolongé su aplicacion al examen de los textos
legales. Se convirtio en el eje de ta cultura juridica continental y sirvid para
consolidar la entrada en vigor del codigo de Napoleén, con |a consiguiente

expansion en todo el mundo de la cultura que siguié esta tradicion. Por ella,
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se practica una aplicacion literal de textos legales y su interpretacion

coercitiva se realiza a través ciertas condiciones, tales como:
1. Realizar el analisis del lenguaje.
2. Tratar de expresar la intencidn del legislador: El literalismo.

3. Procura descubrir el sentido de una palabra poniendola en relacion

con las palabras que la rodean. La sintaxis.

4. Buscar coherencia logica en un texto legal para alcanzar una
unidad de significados internos. Las leyes deben ser coherentes y

por lo tanto no contradictorias entre si: La gramatica.

5. Analizar el significado de las palabras en relacion con la audiencia

asidua: La referencia retdrica.

Las normas se interpretan segln’ el sentido propic de sus palabras en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquélias: todo lo que constituye

las bases de una cultura juridica formalista, en la cual se han formado y a la
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cual han prestado obediencia los juebes de los antiguos Estados liberales de
derecho y los primeros Estados democréticos, tanto en la Europa continental

como en |os paises bajo su influencia cultural.

E! tema es central en el debate socio-juridico contemporéneo, pues esta
cultura juridica se ha alienado tradicionalmente de una concepcién 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 tnico
modelo social. Este es el modslo 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 pais se estructuran las instan_cias
jurisdiccionales en materia penal a nivel -Federal y local- dentro del Poder
Judicial —de la federacién ¢ locales-; en el desempefic de lo que se conoce

como la imparticion de Justicia.

Asi, a través del Poder Judicial y mediante los procedimientos establecidos
en los ordenamientos juridicos'correspondientes se estnuictura la actividad
aludida.

El Sistema Jurisdiccional Federal mexicano, se integra con el Poder Judicial
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de la Federacién el que est4 compuesto por una Suprema Corte de Justicia
de la nacion, un Tribunal Electoral, los Tribunales Colegiados y Unitarios de

Circuito, y los Juzgados de Distrito. {Articulo 94 de la Constitucion).

Es importante sefiatar que en México no existe un Ministerio o Secretaria de
Justicia, segun la reforma judicial de! 30 de diciembre de 1 994, se cred
dentro del Poder Judicial de la Federacion, un érgano de gobiemo 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 funcion es la administracién, vigilancia y disciplina del Poder Judicial.

El Consejo de la Judicatura Federal, ha dividido al pais en 23 circuitos, en los
cuales se debe de establecer por lo menes un Tribunal Colegiado y uno
Unitario, pudiendo existir més de uno, e incluso especializarse en razén de la
materia’®®. Los Tribunales Colegiados de Circuito conocen de amparos
uniistanciales y la segunda instancia de los biinstanciales, excepto cuando
juzgue la constitucionalidad de una ley, el recurso constitucional de revision

contra resoluciones de los tribunales de lo contencioso administrativo.

% Soberanes Fernandez, José Luis. Sistema Jurisdiccional Mexicano, Centro de Estudios
Constitucionales México-Centroamérica, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
UNAM, Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala. México, 1999. Pp.12
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Los Tribunales Unitarios de Circuito, conocen en segunda instancia,

generalmente por via de apelacion, de los juicios ordinarios federales.

Los circuitos se subdividen en Distritos y en elios debe de haber por io
menos un juzgado, pudiendo haber mas, los que se especializan en razén de
la materia. Los jueces de Distrito conocen de las primeras instancias de los

juicios ordinarios federales y el amparo biinstancial.
Ei Poder Judicial tiene dos competencias jurisdiccionales:

1. La Justicia Constitucional;

2. La Justicia Ordinaria Federal.

La Justicia Constitucional se ejerce a través del Juicio de Amparo, ademas

de la accidn de constitucionalidad vy las controversias constitucionales.

E! Juicio de Amparo en México es muy extenso, ademas de revisar la
constitucionalidad de las leyes y habeas corpus, también tiene la funcion de
controlar |a legalidad de los actos de autoridad tanto jurisdiccional como
administrativa. Es decir, desde el siglo pasado, el Amparo se convirtié en el

organo revisor de la actuacién del poder publico, bien sea administrativo o

0 tdem, p.18.
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jurisdiccional, trastocando la naturaleza del mismo proceso y debilitando el

federalismo judicial®®'.

Al Estado, a través del poder judicial (articulo 21 Constitucional, en su parte

correspondiente) le compete la imparticion de ta Justicia.

Articulo 21.- La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad
judicial.

La legislacion penal sustantiva establecerd qué bienes juridicos son
merecedores de proteccion y serd la legislacion penal adjetiva la que marque
los procedimientos para la determinacién de responsabilidad y la
consecuente aplicacion de fa sancién, encomienda recaida en la autoridad

jurisdiccional.

3.2.5.2.3 La ejecucién penal.

Una vez impuesta la sancidén penal, corresponde al Ejecutivo (Federal o
Estatal), segun el delito del que se trate, la aplicacién de ésta, es decir, al
Poder Ejecutivo le corresponde, organizar el sistema de ejecucién penal,

orientado al logro de la Readaptacién Social del sujeto que cometid ef delito.

2 jdem, p.13
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Existe una relacion 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 a! infractor el medio para su Readaptacién Social.

Es la carcel sin duda la mas controvertida de las instituciones del Sistema
Penal; en ella, se prevé el cumplimiento de la sancién impuesté por la
autoridad jurisdiccional, evidentemente, privativa de libertad. Y es que tal
sancién —pena- se ha erigido como la panacea de las sancicnes penales en
el mundo y México no es la excepcidn. Pero antes de explicar a grandes
rasgos la estructura y funcionamiento de lo que se ha denominado el sistema
penitenciarioc mexicano y su fundamento legal, permitaseme unas breves
reflexiones sobre esta institucién, mismas que seran complementadas en la

parte (ltima de! presente trabajo®®.

La pena privativa de libertad cuyo origen suele ser atribuido a diversas

1203

inercias de la vida social®” sin duda ha encontrado “natural” asidero en la

22 Al efecto ver victimas en el &mbito ejecutivo.

Si se quiere profundizar sobre los factores que influyeron el nacimiento de la cércel,
recomiendo la lectura en el dmbito nacional de libro de Serafin Oriz Ortiz: Los fines de la
pena citado ya en este trabajo y en bibliografia extranjera la consulta de las obras de Ifaki
Rivera Beiras, quien desde la Universidad de Barcelona ha preducido basta literatura sobre
la materia penitenciaria, constiluyéndose por tanto no sélo en una de los penitenciarista mas
connotados de los dltimos afios sino también en un arduc defensor de ios derechos
humanos de los reclusos: La carcel en el Sistema Penal (citado ya en ésta obra), La
devaluacién de los derechos de los reclusos, y otras.
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construccién del Estado moderno. En efeclo, es en los origenes del
surgimiento del Estado liberal burgués dénde la carcel empezd a forjar su
propia legitmacion. Por la aplicacion de la pena (privativa de la libertad) el
Derecho Penal pretende cumplir con las finalidades a €l encomendadas,
cuales son las relativas a la prevéncién dei delito, a través de los postulados
de prevencion general y especial esbozados en sendas tecrias en el
contexto mundial, Asi, por la represion del delito, esto es, la aplica_;:ic’m de ia
pena privativa de libertad, e -Derecho Penal a través de su Sistema Penal
pretende disuadir a los potenciales delincuentes de que comentan delitos
{prevencion general) y corregir al delincuente -en su caso- y evitar que

reincida {prevencion especial).

Sin embargo, {a realidad de las prisiones desde su surgimiento acusa no sélo
aberrantes violaciones a los derechos huinanos de los reciusos sino la
imposibilidad misma de la propia institucion de llevar a buen término su
cometido. Para ello, en el Ultimo apartado de esta investigacién esbozo
argumentos que tienden sin duda ha evidenciar tales nocividades que se han
traducido irremediablemente en formas claras de victimizaciéon. Analizaré
ahora —someramente como lo he venido anunciando- la estructura y
funcionamiento del sistema penitenciario en México, establecido por los

ordenamientos penales correspondientes.
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Es través de la Autoridad Ejecutora como se da cumplimiento a las sanciones
impuestas por el Poder Judicial, siempre y cuando se traten de sanciones

privativas de libertad.

El sistema penitenciario en México se estructura sn la Administracion
Piblica, esto es, dentro del poder ejecutivo a través de fa Secretaria de
Gobernacién y su Direccién de Prevenciéon y Readaptacién Sacial; y, de la
misma forma en los Estados de la Federacién, el tnico cambio es en el

nombre de la Direccién.

Las leyes y reglamentos que regulan la Readaptacién Social en México son

los siguientes ;

1. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulos 18, 19 y
22) los cuales a seguido transcribo pues de su propic texto se evidencia con

claridad la estructura y funcionamiento del sistema penitenciario en México:

Ant. 18.- Sdlo por delitc que merezca pena corporal habra lugar a prisién
preventiva. El sitio de eésta sera distinto de! que se destinare para la
extincion de las penas y estaran compietamente separados.

Los gobiemos de la Federacion y los Estados organizaran su sistema penal,

en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacién
para el mismo y la educacion como medios para la readaptacién social del
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delincuente. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de

los destinados a los hombres para tal efecto.

Los gobemadores de los estados, sujetdndose a fo que establezcan las
leyes locales respectivas, podran celebrar con la federacién convenios de
caracter general, para que los reos sentenciados por delitos del orden
comun extingan su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo
Federal.

La Federacién y los gobiemnos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de los menores infractores.

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas
en paises extranjeros, podrdn ser trasladados a la Republica para que
cumplan sus condenas en base en ios sistemas de readaptacion social
previstos en este articulo, y los reos de nacicnalidad extranjera sentenciados
por delitos del orden federal en toda la Republica, o del fuero comun en el
Distrito Federal, podrén ser trastadados al pais de su origen o residencia,
sujetandose a los tratados intemacionales que se hayan celebrado para ese
efecte. Los gobemadores de los Estados podran solicitar al Ejecutivo
Federal, con apoyo en las leyes locales respectivas, la inclusién de reos del
orden comiin en dichos tratados. El traslado de los reos sélo podra
efectuarse con su consentimiento expreso.

Este articulo constitucional establece con claridad el funcionamiento del
sistema penitenciario mexicano sobre las bases del Trabajo, la capacitacion
para el mismo y la educacién, establece que el fin de la pena es la
readaptacion social del infractor a la ley penal razén por la cual, todas las

leyes que emanan de la Constitucion en materia penitenciaria, deben de
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adecuarse a este articulo constitucional, el cual establece entre otras cosas,
la separacion de los internos en razén de su estado procesal, sexo, edad,

con la finalidad de otorgarles un tratamiento diferente.

Establece asimismo la autonomia de los sistemas penitenciarios estatales,
los cuales deben de ajustarse a la Constitucién General y a las necesidades
en la materia que tenga cada estado de la Republica, se establece un

régimen de coordinacion para establecer un sistema penitenciario nacicnal.

 Articulo 19:

Todo maltratamiento en la aprehensién o en las prisiones, toda molestia que
se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucion, en las carceles, son
abusos que serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.

Trata de desterrar de las prisiones todo acto de violencia, ya que aungue
estén privados de su libertad, poseen derechos acordes a su dignidad
humana, Se debe de establecer medidas tendientes a garantizar el respeto a
los derechos humanos para erradicar el abuso y la corrupcidn en las
prisiones.

Articulo 22 constitucional, dltimo parrafo:

Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto
a los demas, solo podra imponerse-al traidor a la patria en guerra extranjera,
al parricida, al homicida con alevosia, premeditacion o ventaja, al incendiario,
al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves
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del orden militar.

Contempla en cierta forma la humanizacién de las penas, {ratos y castigos,
prohibe la violencia como método correctivo, contempla la humanizacién de
la pena y prohibe las penas extremas.

2. Ley Orgénica de la Administraciéon Plblica Federal que en su Articulo 27
establece:

A la Secretaria de Gobemacion correspondé el despacho de los siguientes
asuntos:

XXV|. Organizar ia defensa y prevencidon social contra la delincuencia,
estableciendo en el Distrito Federal un Consejo Tutelar para menores
infractores de mdas de seis afos e instituciones auxiliares, creando colonias
penales, carceles y establecimientos penitenciarios en el Distritc Federal y en
los Estados de la Federacidn, mediante acuerdo con sus gobiermnos,
ejecutando y reduciendo las penas y aplicando la retencion por delitos del
orden federal o comiin en el Distrito Federal.

Esta ley establece la delegacion de las funciones del Presidente de la
Republica en la Secretaria de Gobernacion, |la cual debe de ejecutar las
penas impuestas por el poder judicial, ademas de conferirle facultad de

reducir las penas impuestas por el juez, en donde se regulan los beneficios

preliberacionales.

3. Ley que establece {as normas minimas sobre Readaptacién Social de

Sentenciados. La que se basa en los principios establecidos en el articulo 18
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constitucional, el cual solo establece los criterios generales y esta ley los
especifica. Establece que la Direccién General de Prevencién y
Readaptacion Social, dependiente de la Secretaria de Gobernacion Federal.
es |a encargada de aplicar las normas en materia federal, es decir, apﬁé:an
las sentencias federales a todos los reos alrededor de toda la Republica.
para esto podran celebrar convenios de coordinacién con los gobiermos de
los Estados. Establece que ia designacion del personal directivo,
administrativo y técnico de los centros de Reclusion débe de hacerse
tomando en cuenta la vocacién, aptitudes, preparacién académica y
antecedentes personales. Prevé la aplicacién del Tratamiento, el cual debe
de ser individualizado, con aportacion de las diversas ciencias o disciplinas
pertinentes para la reincorporacion social del delincuente, apoyandose en los
estudios de personalidad del sujeto para una adecuada clasificacion, la cual
debe de llevarse a cabo con relacidon a los Establecimientos Penitenciarios
de seguridad maxima, media o minima, colonias y campamentos penales,
hospitales psiquidtricos y para infecciosos e instituciones abiertas. El regimen
progresivo consta de periodos de estudio y diagndstico y de tratamiento, e!
cual se divide en tratamiento en clasificacién y culmina con el tratamiento
preliberacional, en el cual, se cuenta con permisos de salidas . Se autoriza
todo tipo de acciones tendientes a establecer relaciones de! interno con el

exterior, como por ejemplo, la visita intima.
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Establece la Remisidn Parcial de la Pena como un bensficio preliberacional,
la cual consiste en que por cada dos dias de trabajo, se concedera un dia de
remision en prision, siempre y cuando el recluso observe buena conducta,
participe en actividades educativas y revele datos de efectiva readaptacion.
El factor determinante para la concesion de la remisién es el cémputo de los
plazos y lo regula la Direccidn General de Prevencion y Readaptacion Sociat
y no el Director de la Institucidon en donde se encuent‘re reciuido, es
necesario que e reo pague los dafos y perjuicios o los garantice, es
importante senalar que el algunas legislaciones estatales, por ejemplo, la del
Estado de Puebla, no establece esta limitante. Ademdas, sefala que la
Remisién Parcial de la Peha &s revocable en los casos y mediante un
rrocedimiento. Establece una lista de delitos que no tienen derecho a la
concesién de este beneficio, como por ejemplo, los delitos contra la salud,

violacién, plagio o secuestro entre otros.

Ademas sefiala la competencia de la Direccién General de Prevencién y
Readaptacién Social, dependiente del Ejecutivo Federal, la cual tiene
jurisdiceion para los delitos federales, aunque !os internos no se encuentren
en un centro federal de reclusiéon, debe de establecer ccntacto con las
Direcciones de Readaptacion Social de cada uno de los estados de la
Repiblica, para ejecutar las sanciones de los internos por delitos federales,

celebrando convenios.
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4. Los codigos penales y de procedimientos en materia del fuero comdn y del
fuero federal que establecen. facultad punitiva del Estado y los

procedimientos respectivos.

Una vez que termina el procedimiento penal, establece el lugar en donde el
reo debs de cumplir su condena, es decir, la ejecucidén de la sentencia,
funcién que comesponde al Ejecutivo Federal, a través de un érganc
denominada Direccién General de Prevencion y Readaptacion Social,
Dependiente de la Secretaria de Gobemacion, establecido por el articulo 575
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal que a la letra

dice:

“La ejecucion de las sentencias ejecutoriadas en materia penal, corresponde
a la Direccidén General de Prevencién y Readaptacion Social. Esta designara
los lugares en los que los reos deben extinguir las sanciones privativas de
libertad, ejercera todas las funciones que le sefialen las leyes y regtamentos,
practicara todas las diligencias para que tas sentencias se cumplan
estrictamente y reprimira todos Igs abusos que cometan sus subalternos”.

5. Las respectivas leyes de ejecucidon de sentencias por las que se
establecen las condicicnes y formas en las que serd cumplimentada la

sancion penal.
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6. Las correspondientes leyes para el tratamiento de menores infractores

Los menores no pueden ser sancionados de acuerdo a las disposiciones
establecidas en los cddigos penales, por considerarse inimputables; ia
mayoria de edad en materia penal oscila entre 16 y 18 afios de edad
dependiendo cada legislacién; razén por !a cual, deben de recibir un tipo de

tratamiento distinto al de los adultos cuando cometen alguna infraccion.

7. Reglamento Interior de |a Secretaria de Gobemnacién Federal, que facuita
a la Direccion General de Prevencidén y Readaptacion Social para ejecutar
las sentencias dictadas por las autoridades judiciales. Prevé el tratamiento de
inimputables, coordina los programas de caracter naciona!l en materia de
prevencién, mantiene actualizado el banco de datos criminoldgicos,
promueve las investigaciones cientificas en torno a las conductas delictivas e
infractoras y a las zenas crimindgenas y procura la reincorporacion social,
otorga y revoca la libertad preparatoria, la Remisién Parcial de |la Pena, el
tratamiento Preliberacional y aplica la retencidn, apoya en los traslados de
sentenciados nacionales © extranjeros, investiga las condiciones de los

familiares y dependientes econdmicos de los procesados entre otras cosas.

8. Reglamentos Internos de tos Centros de Readaptacion Social, por los que
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se estructura y regula su forma de funcionamiento interno. Habra que tomar
en cuenta que existen Centros de Readaptacién Federal y Centros de

Readaptacion Social en las Entidades Federativas.

En nuestro pais existe ta Colonia Penal de Islas Marias que, evidentemente

tiene su propio reglamento.

Esta Colonia Penal Federal, depende de la Secretaria de Gobernacién
Federal, razon por la cual es la autoridad encargada de nombrar y remaver a
los directivos, administracion, ordenes de libertad y todos los asuntos

relacionados con la misma.

9. 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 hacer menciéon que en 75 aflos de jurisprudencia sobre
Readaptacion Social, existe un sinndmero de jurisprudencias en diferentes
temas, por ejemple, en materia de {ras!ados, readaptacién social del

delincuente, individualizacién de la pena entre otras.

24 Jorge Adame Goddard en el Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 1998. Pp.1890 y 1891.
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10. Tratados sobre ejecucion de las sentencias penales. Segun el articulo 18
de ta Constitucion General de la Reptiblica, el Gobhierno Federal esta
facultado para celebrar convenios con otros paises para el intercambio de
prisioneros. Son importantes debido a que dentro del régimen de Ila
Readaptacidn Social, las personas deben de regreéar a la sociedad de la que
se apartaron al violar ta ley, ya que se debe de readaptar en el medio en el
cual se va a desenvolver al momento de estar libre. La Federacién ha
suscrito con los Gobiernos Estatales, convenios de Coordinacién general
para la ejecucién de las sentencias penales por delitos del fuero comun en
los Centros Federales de Readaptacién Sacial o viceversa., con el fin de

reducir conflictos propios del incremento poblacional.

En materia internacional se han suscrito Tratados sobre la ejecucion de
sentencias entre México y: Espafia (1896), El Salvador (1993), Argentina
{1990}, Belice {1985}, Bolivia (1985), Panama (1979), Canada (1977) y

Estados Unidos (1976).

Y qué decir de las Declaraciones que 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 las que México se obliga a

respetar en términos de la propia Constitucion Federal.
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CUARTA PARTE

4. VICTIMAS Y SISTEMA PENAL

4.1 Algunas consideraciones.

Después de haber dedicado las tres primeras partes de este trabajo de
investigacién al estudio por una pérte de la victima y la victimologia en
general -intentando un acércamiento a la disciplina y objeto de la materia que
nos acupa-, y por la ofra al Sistema Penal; dedicaré esta cuarta y ultima parte
del estudio a la imbricacién victimas y Sistema Penal, en la que intentaré
ubicar, deseribir, 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.

4.2 Las victimas del Sistema Penal.

Cuando abordé la iemética de la clasificacidn de las victimas, pudimos
observar como algunos autores hablan de las victimas generadas por el
Sistema de Justicia Penal; en ese sentido Elias Neuman considera como
victimas colectivas a determinados grupos comunitarios por medio del

Sistema Penal, y se refiere, entre otras formas, a las leyes que crean
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delincuentes; las victimas de vejaciones, tratos crueles y degradantes en
sede policial; fa inoperancia en la reinsercién social de liberados, etc.
Manzanera® por su parte, dedica el capituio XX 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 d# la sobrevictimizacién que de la
victima se hace en el proceso, de viclimas 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 Espafiol, por ejemplo, afirma que "ef Sistema
Penal Espanol,... se ha demostrado como uno que no soluciona los

problemas para los cuales supuestamente estaria dispuesto a encarar?®,

Los fines atribuidos a la pena, por ejemplo, lejos estan de ser realidad, pero
ademas parecen producir efectos diametraimente opuestos®’. Diria que el
Sistema Penal mas bien responde a los intereses de s6lo unas clases

sociales. "

25 victimologfa, op, cit, pp. 322 y ss.
08 Bergalli, Roberto, Sistema Penal e intervencionss Sociales, Barcelona, 1993, editorial
hacer, pag. 218.

" Serafin Orliz, aborda abundantemente !a problemética —referido a México y Venezuela-,
en Los fines de la pena, México, 1993, editado por el Instituto de Capacitacion de la PGR,
pp.142 y ss.
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Asi, la afirmacién de que el Sistema de Justicia Penal responde a los
intereses de ia 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 defensa hacia
su interior y exterior, se encuentra vinculado a un territorio 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 severidad. Asi, la facultad de coercién que
caracteriza al derecho -y que ejerce el Estadp- nunca es mas evidente que
en la aplicacién de las leyes penales. E| control se logra por la fuerza viva si
es nacesario. Pero el uso de tal violencia _—violencia legal-, se legitima sdlo si
se efectua a través de las instituciones facultadas, en este caso el Sistema
Penal -legitimamente constituido- y sélo para la estricta defensa y proteccion

de los derechos de terceros y en pro del orden juridico y social.

Esta imposicion normativa supone la posibilidad -y legitimacién- del uso de 1a
violencia por parte de las instancias encargadas de aplicar la coaccion, En
todo caso, lo que interesa analizar son los limites y limitaciones de dicha

coaccion.

Asi el Sistema Penal se evidencia como una compleja manifestacién del
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pdder social; y su legitimidad, como la caracteristica que le otorga su
racionalidad. Poder que no sdlo tiene sino que ademds ejerce; y lo hace,
mediante un ejercicic planificado racionalmente. El actuar racional y
coherente del propio Sistema Penal, lo hace legitimo. Pero hasta qué punto
es legitima o racional la actuacion del sistema penal. El problema se centra
principalmente en ello. Quién nos dice qué es legitimo y qué es racional. Por
nuestro sistema juridico es la propia ley quien lo senala. Esto a su vez
implica traer otro principio a juego, el de "legalidad”, del cual el discurso

juridico penal desprende fundamentalmente.dos principios:

a). £l principio de legalidad penal, que exige que el ejercicio del poder
punitivo a través de las instancias de! sistema penal, tenga lugar dentro de
los limites previamente establecidos por la ley -poniendo especial énfasis en

los limites a fa tipicidad; v,

b). 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, antijuridicas y culpables-

conforme a ciertas pautas detalladamente explicitadas.

La estructura del actual Sistema Penal Mexicano —como de cualquier

Sistema de Justicia Penal que responda a una tradicion juridica tal-, hace
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que la legalidad procesal dificilmente se pueda respetar. El discurso juridico
penal programa un namero increible de hipétesis en que el Sistema Penal
interviene represivamente de un modo mecénico —diriase natural-, pero las
agenciaé del Sistema Penal -y sus operadores- disponen apehas de una
capacidad operativa ridiculamente inferier en comparacién con la magnitud
de lo planificado. La dispdnibilidad 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 incrementase hasta
legar a corresponder a todo el ejercicio programado legislativamente, se
produciria el indeseable efecto de criminalizar varias veces a casi toda la

poblacion.

"Si se incrementasen todos los hurtos, todos los adulterios, todos los abortos,
todas las defraudaciones, todos los cohechos, todas las amenazas, etc.,
Practicamente no habria habitante que no fuese varias veces

criminalizado™?®.

La realizacion de tal tipo de criminalizacién es un supuesto muy absurdo, se
pugna -generalmente- por [0 contrario, por una "deflacion penaf®, una
reduccion del poder punitivo estatal ejercido por las agencias de control

penal, para una reduccion en el ejercicio de la coaccidn.
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Zaffaroni de manera categdrica afirma: "el sistema penal es un verdadero
embuste: pretende disponer de un poder que no tiene ocultando et verdadero
poder que ejerce y, ademas, si tuviere realmente el poder criminalizante

programado, provocaria una catastrofe social"?®®.

El sistema penal, pareciera, estd estructuralmente montado para que la
legalidad procesal no opere, sino que por el contrario ejerza su poder con un
altisimo grado de arbitrariedad selectiva qué, histéricamente -y de forma casi
natural-, se ha orientad_o hacia los sectores wvulnerables, incluso, por
supuesto, las victimas. Esta seleccién es producto de un ejercicio de poder
que también estéd en manos 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 carcel tras veinte afios después de haberlo estado, verd a los mismos
reclusos de entonces, s6lo que ahora se llaman internos, los mismos rostros,
igual forma de andar, de dirigirse, similares sonrisas de tristeza, torsos
desnudos, los mismos tatuajes, igual coloracién de la piel: negra o pardusca,

y también los mismos delitos.. A su cuidado estdn jlos mismos

%8 Eygenio Radl Zaffaroni, En busca de fas penas perdidas, Bogota, 1990, editorial Temis,

5) .16y 17.
idem.
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afos. y los padres de la proxima generacion de presos. Son came de

carcel?'%,
Se reafirma asi aquella selectividad sefalada. Los delincuentes siempre son
tos mismos: pobres, negros, nativos, etc. Ellos —delincuentes fracasados- son

los que pueblan las carceles.

En conclusién, operacionalmente y por su esti'uqtura 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 sblo no los
respeta, sino que incluso los viola a través de la misma ley y de la
operatividad de sus instancias de aplicacién. Basta con sefialar el increible
numero de secuestros, homicidios y torturas cometidos por las agencias
ejecutivas del sistema penal, o por su personal, a los que se puede agregar
la corrupcion, las actividades extorsivas, y la participacién de beneficios tales
como la prostitucién, el contrabando, el tréfico de téxicos prohibidos, etc., lo
que pertenece a la incuestionable realidad de nuestros Sistemas Penales

marginales.

£n este orden de ideas, realizaré a continuacion una somera reflexion de las

implicaciones negativas —nocivas- del actuar punitivo del Sistema Penal,

0 Neumnan Elias. Victimologla, op, cit, p. 39.
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mismas que evidencian una forma mdas de victimizacion, desarrollada
paraddjicamente al amparo de la legatidad. Tal reflexién por cuestiones
didacticas 1a esbozaré tomando como referencia los dos niveles de los que
entendemos forma parte el sistema penal: la tey penal (en un nivel de
creacion) y el nivel de aplicacion de esa ley, es decir, las agencias o
instancias ejecutivas a las que hemos estado haciendo alusién (policial,

judicial y penitenciaria).

4.2.1 Victimizaclén mediante la ley penal.

“Para que un discurso juridico penal, elaborado sobrg un texto legal que se
hace explicito mediante los enunciados de la dogmatica, sea "socialmente
verdadero" no puede desentenderse del ser y refugiarse en el deber ser,
porque para gue ese deber ser sea un ser que aun no es, debe reparar en el

devenir posible del ser, sino lo convierte en un ser que jamas sera”.

Sirvan estas ideas sefialadas por Zaffaroni*!', para abordar este apartado y
hacer una breve referencia de como las agencias legislativas, al aumentar
las tipificaciones, no hacen mas que aumentar el arbitrio selectivo del sistema
penal y sus pretextos para ejercer un mayor poder controlador,

desatendiendo al ser como tal, escuddndose en un deber ser que nurca
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serd.

Nos referimos concretamente a la situacidn de crear delitos, en los que
parece no haber victima, y con ello victimizar al "supuesto delincuente”,
cuando el problema quizé no debiese tratarse desde una perspectiva juridica,
sino sociologica o quizd antropoldgica, por ejemplo, o bien con la

concurrencia de todas.

El tema es ampliamente tratado en uné obra que, a mi parecer, es muestra
clara de como una critica ta! debe esgrimirse. Es Antonio Lamo de Espinosa
en su obra "Delitos sin Victima@'?, donde aborda ampliamente el tema,
planteando !a problematica 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 reprobacion sienta la necesidad
de justificarse mediante fa represién punitiva. E! autor argumenta que la
prostitucién, la pornografia, la homosexualidad o el uso de estupefacientes
son reprobables 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 delifos. Evidencia que se manifiesta
también en la ingenuidad con la que se trata de controlar tates conductas a

través del instrumento juridico-penal. Aun diversas legislaciones penales

M Op, cit, nota 210, pp, 9y 55.
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aparecen sancionando la prostitucién, el escéndalo publico, la pornografia,

etc.

Y cuestiona: Pero, ;qué sentido tiene, si es que tiene alguno, la utilizacion
del aparato penal para controlar tales conductas?. El punto estd en saber si
se trata de un conjunto de comportamientos frecuentemente considerados
como delictivos y, por tanto, incluidos en los cédigos penales, o bien

simplemente asociales y peligrosos.

Siguiendo al autor, este tipe de conductas se caracterizan por tres notas

distintas:

1. Implican siempre una transaccién o intercambio voluntario entre
adultos, de bienes y servicios con fuerte demanda y legalmente

proscritos.
2. Puesto que se trata de transacciones voluntarias, nadie se queja
de ellas, no hay denuncias vy, por tanto, cabe estimar que no hay

victimas.

3. La inexistencia de victima, por tanto, lleva a deducir que se trata de

212 | amo de Espinosa, Emilio, Delites sin victima, Madrid, 1989, editorial Alianza, p. 214.
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comportamientos evidentemente inmorales.

En resumen, son conductas que rednen tres caracteristicas: contrarias a la
moral, inexistencia de victima e implican una transaccion voluntaria e ilegal

entre aduitos.

Pero ello resulta mas complejo de lo hasta aqui planteado, pues si se trata
de transacciones voluntarias, ya no serian aplicables estos criterios cuando'
hay fraude; y al ser transacciones puede que en ellas medie un componente
econdmico que genera mercados ilegales, pudiéndose hablar de mercado
negro de servicios ilegales, como drogas, aborto, prostitucion, etc., asi que
tampoco se podrian éplicar. Ademas de que la afirmacién de que no existe
victima es muy criticable, pues si bien no hay victima, siempre puede
encontrarse una; asi, la prostituta es victima del cliente que la explota o del

proxensta, el yonqui de! que le vende la droga a precios exorbitantes, etc.

Finalmente, otra critica que podria hacerse al planteamiento de! autor es que
el bien j}.lrfdico protegido es la moral piblica, y si son delitos inmorales astas
deben  sancionarse creando los tipos penales correspondientes. .En
consecuencia, se trata de comportamientos punibles en numerosas
legislaciones, donde ia presunta victima no sélo consiente sino que busca

activamente tal servicio.
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La paradoja de la existencia de delitos sin victima se explica porgue en tales
campos lo que se sanciona son conductas que atentan contra ia moral
publica, envolviendo un analisis entre légica social, moral y eficacia represora

del derecho penal.

Pero Jsen qué medida estd legittmado el Estado para imponer unas
especificas pautas morales a sus ciudadanos erigiéndose asi en padre de
familia de unos sibditos reducidos a la categoria de menores de edad?. Y si
fuese legitimo, ;hasta 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 terceros inocentes?. Y si la respuesta
es que al derecho penal no es eficaz en dicho ambito, ¢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, & 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 desarrotlo. Lo que nos interesa es plantear esta problematica.

La justificacion de la intervencidn de! sistema penal en esta clase de
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conductas, se ha basado siempre en la presuncién de que hay orden ahi
donde hay orden moral. Para Lamo de Espincsa el orden social tiene poco
que ver con el orden moral pues también fa inmoralidad forma parte de la

vida cotidiana?'?

Con estos planteamientos pretendemos evidenciar que la propia norma penal
-como sus instancias de aplicacién, e incluso la sociedad misma- genera la
conducta delictiva -como la no delictiva-, y frecuentemente, son los mismos
organismos encargados de la represién de los qelitos -como lo veremos-

quienss cronifican tales conductas e incluso las amplifican.

El planteamiento de Lamo de Espinoza se constituye como un argumento
mas en contra de la selectividad del derecho, misma que alcanza al Derecho
Penal; auque lo cierto es que la misma no es siempre producto de la ley
misma sino de la manera en fa 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 mas a unas clases que a ofras,
sino también por que estas clases afectadas, las humildes, son mas
facilmente fiscalizadas, controladas, arrestadas, juzgadas, sentenciadas vy
encarceladas por las instancias de aplicacion del Sistema Penal, que las

clases poderosas. Y ello, ; de un modo inconsciente?.

2 thidem, pag., 216.
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"Numerosas normas penales aparentemente apoliticas son en realidad
formas evasivas de controlar la conducta y penalizar grupos sociales
peligrosos o disidentes, de modo que e} ambito del derecho penal politico es
mas amplio de lo que una primera aproximacion puede hacer creer'®. ;Es
pues nuestra ley un conjunto de normas creadas para la proteccién de unos

a costa de otros?.

Landrove Diaz*'®, sefiala que hay que recorocer que las leyes penales son
cada vez méas abundantes y complejas, més represivas -en suma-, vy

victimizan a mayor nimero de personas.

Nuestra legislacién penal en México como la de gran parte del mundo, tiene
tendencias marcadas a tipificacion de conductas. El hecho de que una
conducta sea tipificada como delito, no resuelve ni por mucho el problema
social que significa el delito. Asistimos la necesidad de combatir los
problemas desde otros &mbitos disciplinarios, ademas del juridico, que den al
traste con el problema. “Inflar” codigos penales sélo aumenta la facultad
punitiva del Estado y la posibilidad de victimizacion desde |as instancias del

poder.

4 thidem, pag. 215,
2 thidemn, pag. 141.
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4.2.2 Victimizacién a través de las instancias de control penal.

Analizaré ahora, cémo es que las instancias ejecutivas del Sistema Penal
(Policia, Jurisdiccion y Carcel), en el gjercicio de sus funciones |esiocnan a
quienes entran en contacto por determinadas circunstancias con ellas.
Cuando iejos de cumplir los objetivos y finalidades para las que fueron
creadas y puestas en funcion, paradéjicamente, pareciere que surtieran el

efecto contrario.

Cuando la actividad desplegada por el Sistema Penal no cumple con sus
objetivos, seguramente creara perjuicios para quienes atafie directamente su
actuacion. Pero no todo termina ahi, pues alcanza también a terceros que
nada tiene que ver con la administracién de justicia penal, pero que por sus
caracteristicas o condicion (raza, nacionalidad, aspecto, etc.) son envueltos
en la maquinaria funcional del sistema penal, produciendo su victimizacion.
Pensemos asi por ejemplo, en aquel detenido por su apariencia fisica o
condicién social e interrogado en sede policial, o0 mas grave aun, quien es
llevado a juicic siendo inocente, se [e procesa y se descubre su inocencia, si

eso sucede se podra ir, sino, seguira siendo victimizado.

Analicemos ahora, como desde cada instancia aludida puede producirse

victimizacion. Si bien la referencia es el Sistema Penal en México, es

225



evidente que en todos los sistemas penales de tradicién juridica como la

nuestra, tales problematicas son latentes.

4.2.2.1 En el ambito policial.

La policia com-o instancia del control penal, constituye el primer contacto que
el Sistema Penal tiene con el delito. Hemos dejado sefialadas algunas
cuestiones preliminares sobre lo que es la funcién policial, su estructura y su
fundamento. Ahora concentrémonos en el andlisis de tal funcién en uso de la
"violencia legitima" que e! Estado le ha conferido a través de ese poder
coaccional del que cuenta para el cumplimiento‘ de las normas y el
prevalecimiento del orden juridico establecido. Es asi como la violencia
ejercida por la policia encuentra su justificacion. Si bien la fuerza del Estado,
mediante el uso coactivo, no se evidencia sélo en el sector policial; es en el
Sistema Penal donde —como o argumenté- tal potestad es mas 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 reduce aparentemente toda su
justificacién a un problema de legalidad, amparada tras el escudo de la

violencia debida.
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Asi, 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 "nofitia criminis”. Por ello, para desarrollar su funcién, utiliza
dos instrumentos esenciales, uno de ellos es precisamente el uso de la
violencia fisica. Para desplegar sus funciones, para aprehender al
delincuente, aportar pruebas, etc., 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
efectla en nombre de la justicia estatal. Asi la policia es el instrumento de

fuerza mas poderoso con que cuenta el Estado®'®.

Pues bien, si la policia usa su fuerza, su violencia correctamente, debe
hacerlo bajo determinadas normas, que afectan a la legalidad de Ia

intervencién, pero ello no atafie a la forma de violencia que es fuerza.

El ofro instrumento del que cuenta la policia para el despliegue de sus

funciones es lo que algunos autores han denominado ef plus de poder.

Este poder "extra" del que cuenta la policia en su funcionamiento, se

216 pocasens, Amadeu, Violencia policia y seguridad ciutladana, en Imégenes del Control
Penal. EI Sistema Penal y sus agencias, 1994, Universidad Nacional del Litoral de Santa Fe,
pp. 51 -82.
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fundamenta en la necesidad de la prevencion. Y si resulta que el Sistema
Penal debe prevenir el delito, la sociedad quiere —diria exige- que se le
prevenga del delito. Para elio, se le exige a fa policia que detecte el delito
antes de que suceda, y lo reprima; lo cual implica tener que descﬁbrir 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 iipico, entonces todo resulta una
contradiccién, pues se le exige garantizar no ya la reaccién penal, sino la
tranquilidad ciudadana. Para todo lo cual se ve en la necesidad de
seleccionar a sujetos que son susceptibles de generar psligro, lo cual la lleva
a la creacion de esterectipos de la peligrosidad social, que, como mas
adelante sefialaré, implica una nueva forma de victimizacién. Ademas de
ello, se réquiere de una capacidad de acumulacion de informacién, a la que
hay que acceder si no se quiere caer en evidente incongruencia. Todo lo cual

constituye aquel plus de poder®'”.

Ahora bien, se trata de una violencia que en tade momento corre el riesgo de
devenir incontrolada o incontrolable, violatdria de garantias individuales, que
vulnera el Estado de derecho. Es esto lo que actualmente constituye una
preocupacién universal. Se acusa la ineficacia, corupcidn y brutalidad

policiaca, que derivan en inadmisibles violaciones a los derechos humanos.
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4.2.2.1.1 La intervencién policial.

Dentro del &mbito de la intervencién policial se habla de una victimizacion del
delincuente determinada por las torturas y vejaciones de toda indole que
sufren los detenidos bajo determinadas circunstancias, y que aun es practica
cotidiana. Con frecuencia, €! trato que la policia dispensa a los presuntos
delincuentes reviste una violencia desmesurada, sobre todo si éstos
pertenecen a determinados sectores sociales. Este es uno de los aspectos
menos confesables -y menos confesado- de la intervencién policial. El mero
hecho -en muchas ocasiones- 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, etc., no siempre denunciadas por temor a las represalias.

Asi, resulta cierto que con desoladora frecuencia, los derechos de los
detenidos no resultan escrupulosamente respetados, y que la violencia
policial suele tener -casi siempre- los mismos destinatarios. El argumento

justificante: la lucha contra la impunidad.

7 1dam.
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4.2.2.1.2 La creaclén de estereotipos.

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

Con la estigmatizacién?'®

o etiqguetamiento, 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, etc., se
producirén detenciones ilegales, sin razén justificable, seran "presa facil",

cuando probablemente -como es frecuente- no hayan cometido ningan acto

ilicito, e incluso, estén muy lejos de cometerio.

Esta misma gente es la que suele también poblar las carceles, ser incluso
procesados sin los requisitos legales indispensables que garanticen su

defensa, pero sobre todo un juicio justo e igual. Son casi siempre ellos,

28 Denis Chapman es el creader de ta teoria del estigma la cual -dice- "no depende de fa nacion

de que la victima cambia su sistema de valor o0 que es reclutado a un grupo delictivo, sociedad o
subceultura, sino que mira hacia las consecuencias de su encarcelamiento y fichaje... La teorla del
estigma reconoce que la sociedad, por Ia cual se entiende el aparato administrative, la prensa y en
algunos casos organizaciones religiosas identifica y rechaza ciertas personas con ciertas
conductas... La designacion o estigmatizacion de algunas clases de personas como malas permite
que el conflicto se resuelva a través de su aislamiente, marginalidad o expulsién... Ei chivo
expiatorio tiene una funcidn para los individuos los grupos y la sociedad... Una vez gue el grupo es
identificado y aceptado, se justifica la accién de la policfa de una manera que normalmente serfa
emocionalmente perturbador”. (Denis Chapman, 'El Estereofipo del Delincuente y sus
Consecuencias Saciales” en Estigmatizacién y Conducta Desviada, Maracaibo, Venezuela, Edit,
Puente S.A., -onginal en inglés, en Criminal joumal of Criminofogy an Penology, vol. 1, N° 1, fah.
1973-).
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quienes siendo “inocentes’, se les hace sufrir todo un proceso flenc de
aberraciones legales, y todo, porque quizd alguien io sefialé como
responsable -por su condicion misma-, o la policia lo estereotipé y dedujo
que él lo era, o por que, como también suele suceder "el sistema"

necesitaba un chivo expiatorio.

Es la necesidad o "capacidad” de estigmatizar por parte de la policia, la que
nos lleva a reflexionar si no son ellos mismos victimas de su propia funcion,
de desempeniar un rol que el sistema penal les sefiala y la sociedad les

exige.

El estereotipo lleva a seleccionar al sujeto delincuente traducido en
"peligroso”, y eso nos lleva a un problema de discriminacién y vulneracion de

derechos e incluso de racismo.

4.2.2.2 En la esfera judicial.

Es facultad jurisdiccional juzgar a los presuntos delincuentes, a través de la
valoracién de pruebas y el examen de los hechos para la consecuente
determinacion de la responsabitidad penal y la comespondiente aplicacién de

la pena.
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El debido proceso implica de si una serie dé acciones tendientes a un fin
primordial: declarar, en su caso, la responsabilidad penal de! o los
procesados. Tales acciones por su naturaleza -y necesidad- tienden
frecuartemente a ser lesivas de las personas a sujecion. Pero, lo importante
serd —siguiendo el hilo conductor de |as ideas que se han venido esbozando-
determinar cuando tal lesividad vulnera los limites de la legalidad y se
convierte en violencia ilegal; sobre todo cuando se habla de los derechos def
procesado; pero no menos importantes —porque el principio de igualdad
juridica asi lo exige-, cuando tal violencia la recienten 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 -legalmente- a la
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 ejecucion de acciones que de forma innecesaria lesionen a
quienes de alguna manera entran en contacto con el Sistema Penal. El limite

estd, a mi parecer, en la necesidad.

No obstante ello, pareciera practica comin el ejercicic extralimitado del poder
estatal a traves de su Sistema Penal; lo cual no debe —deberia- encontrar

asidero en la imparticidn de justicia. Muchos pueden ser los ejemplos
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(detenciones ilegales, brutalidad policial, condena de inocentes, corrupcion a
pequefia y gran escala, cateos ilegales, etc.). Tales practicas extralimitadas
no siempre son —hay que reconocerlo- producto de una actitud dolosa del
servidor publico, muchas surgen de la ignorancia o poca preparacién de los
mismos, en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones. Y si, estas
actitudes —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 ademas de quienes, sin tener ninguna de estas dos

calidades, se ven inmiscuidos en el proceso, coma los testigos, por ejemplo.

Pero, ¢ son necesarias tales actitudes denigrantes en pro de los intereses del
Estado?, iexisten limites de las mismas?, ¢se pueden implementar
mecanismos menos lesivos sin que ello propicie impunidad?.. Todos estos
cuestionamientos, como en el andlisis de todos los sectores del Sistema

Penal, habra que analizar para el ejercicio de la jurisdiccion.

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 necesarios para hacer valer el derecho. Pues bien, la

primera gran respuesta a las interrogantes planteadas es sin duda la formula

219 \sor- Fonmalismo juridico al inicio del la tercera parte en este trabajo.
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de la legalidad. Si las acciones pablicas de los operadores del Sistema Penal
—servidores publicos- se cifien a los limites impuestos por la legalidad, de
manera patural los indices de victimizacion se veran favorablemente
reducidos. Pero, si ademas de ello, se buscan mecanismos mengs lesivos en
pro de las victimas y sus derechos, el Sistema Penal veria incrementado
notablemente sus indices de credibilidad, pero principalmente haria de sus

actuaciones acciones menos lesivas y mas eficaces.

A continuacién enumerc 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, tardanza, interrogatorios,
citaciones, etc., suelen ser ejfemplos -no en pocas ocasiones- de actitudes

victimizantes.

4.2.2 2.1 L.a sobrevictimizacién.

l.a exposicién de las victimas al proceso de justicia penal, y por supuesto en
lo que se refiere a la instancia judicial, a menudo aumenta el trauma que
sufren, acrecentando su sentimiento de desamparo vy frustracién, asi como
de resentimiento porque no se les ha ofrecide proteccidn o recursos
adecuados contra su ‘“explotacion”. Se habla por ello de efectos

sobrevictimizantes, esto es, amén de la victimizacién sufrida por los efectos
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directos del delito, se expone a la victima —por las circunstancias que de
manera general a continuacién enumero-, a nuevas farmas de victimizacion,
A través del procedimiento la viclima 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 decision de sus causas;
al no presentarle asistencia adecuada en. el desenvolvimiento del
procedimiento; al no evitar las demoras innecesarias en la resolucion de sus
causas y en la ejecucion de sus mandamientos; al no ser atendidas sus
preocupaciones ni opiniones, cuando los que estdn en juego son sus
intereses; y no se diga las diﬁcﬁ!tades para la obtencién de la reparacién del

dafio.

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 formula juridica de

incrementar los derechos de las victimas.
Otra forma de victimizacién, y que constituye la ofra cara de la moneda, es la

que recae en el o los procesados, se trata de la victimizacidn sufrida por el

presunto respensable.
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4.2.2.2.2 La victimizacién procesal del Inculpado.

Bajo la maquinaria judicial, se produce esta otra forma de victimizacién del
Sistema _Penai. independientemente de los casos de error judicial -que mas
adelante sefalaremos-, los delincuentes, como las victimas, también sufren
por problemas de lentitud, costos, desigualdad e inconsistencias. Asi, a la
victimizacién judicial coadyuvan, el Ministerio Publico en su afén de probar la
acusacion, el abogado defensor que busca justificar sus honorarios y
hacerse de buena fama, y ademas, el mismo juez sobrecargado de trabajo y
de responsabilidad, que coopera con la acusacién y el defensor en hacer
juicios largos y complicados, sin olvidar la carencia de criterios legales y
doctrinarios claros para la cuantificacion de las penés, que deja margenes de
aplicacion carentes de criterio regulador, que préacticamente llegan a la
arbitrariedad, obrando al margen de los criterios pautados .para sl gjercicio
del poder a través de las sentencias, que cuando se dictan ya se han

consumado efectos irreversibles en el procesado..

4.,2,2.2.3 Victimizacién por la aplicacion de la prisién preventiva.

La prisién provisional, que en teoria en una simple medida cautelar y de
aseguramiento procesal, se convierte en realidad en una condena por

adelantado que viola la presuncion constitucional de inocencia, y prejuzga en
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gran medida el resultado de la sentencia definitiva, que en consecuencia
estara viciado desde su origen, en parte por la limitacién de posibilidades de

defensa del acusado que se encuentra en prisidn provisional.

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

eguivocado.

Los efectos negativos de la prisién preventiva son dificilmente salvables,
primero porque quitar tal férmula produciria irremediablemente impunidad por

la evasion sistemética que de la justicia harian los delincuentes.

Debe quedar claro la promulgacion de los derechos de {as victimas y de los
procesados no deben constituirse en férmulas irresponsables que propicien
impunidad. Es necesario encontrar niveles de equilibric en pro si de los -
derechos de las victimas y de los procesados, pero también de los intereses

de! Estado y de la sociedad misma.

A todo esto hay que afadir que si la prision preventiva no se llegase a

237



cumplir en los establecimientos penitenciarios destinados para tal efecto, el
problema entonces adquiriria mayor gravedad, pues al cumplirse en |os
mismos establecimientos y sin segregaciones especiales entre inculpados y
condenados por sentencia firme, |a gravedad de ia prisién provisional y su
préactica equiparaciéon con una pena privativa de libertad alcanzaria niveles
patéticos, por provocar la conducta conflictiva de los preventivos dentro de
los centros penitenciarios. Se convierte asi a la prision preventiva en una
verdadera pena de privacién de libertad. De ahi todos los movimientos que
pugnan por una sustitucion de la prisién preventiva por otras medidas no

privativas de la libertad.

Por otro lado, sabemos que la prision preventiva no permite llevar a cabo una
labor resocializadora, pues desde el punto de vista juridico estd vedada
cualquier intervencion sobre el sujeto ain no condenado; lo Unico que
supone es un grave riesgo de contagio criminal. A su vez, incrementa la
poblacién reclusa, favoreciendo el hacinamiento en las carceles,
multiplicando el costo de las instalaciones, exigiendo |la dedicacidn de un
mayor nimero de funcionarios, exponiendo a los sujetos "presuntamente
inocentes” a los riesgos inherentes al medic 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 sera
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muy factible->?°, regresara a su hogar gravemente marcado, etiquetado, con
la presién psicologica sufrida y el estigma de “haber estado en prision”, y
demés matizaciones que recibira de su medio social. Asi, se habrd dado
paso a su mas que posible victimizacidn. Estigma que también pasa a la

familia y asi ésta resulta también victimizada.

4.2.2.2.4 Victimizacién por error judiclal.

Ofro presupuesto que también resulta de interés sefialar aqui, se refiere a
aquel suscitado por el error judicial, de! cual recién hice referencia. Se trata
de un caso muy especial de victimizacion por el que inocentes son llevados a

juicio y en ocasiones injustamente condenados,

Una de las causas mas 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 victimales me referi.
Aun cuando indudablemente se rednen otros factores como ifa falsa
confasidon hecha por presion policiaca, los testigos confundidos o falsos, los

documentos alterados, el peritaje fallido, etc.

220 cyantas ocasiones procesos olvidados en los que al liamar la atencién del juzgador, éste
se percata que no tiene elementos suficientes para imputar responsabilidad penal y
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Si se condena Ja sobrevictimizacion y la victimizacién del delincuente por el
sistema de justicia penal, qué podemos decir del inocente condenado a pena

privativa de libertad.

Sefialando, como hasta ahora lo hemos hecho, estos casos de sui generis
victimizacién, podemos asimismo hablar de otros muitiples sujetos que
resultan victimizados al ser alcanzados en su entormno cultural, por la

actuacién del Sistema Penal. Pensemos nuevamente en aquellos
marginados, extranjercs, gitanos o cualesquiera otros, quienes por su
condicién ya tienen "un punto en contra antes de iniciar la contienda", son
presumiblemente "responsables”, "culpables", por el simple hecho de su raza
creencia, procedencia y demas. Y qué pedemos decir de los familiares de los
delincuentss, estigmatizados 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 prision preventiva, la familia
sufre la ausencia de quien -generalmente- lleva la comida a casa, con todas
las consecuencias que dicha ausencia puede traer, quizd dramaticemos,
pero no se despega de la realidad el imaginar que la esposa al verse en la
necesidad de mantener a su familia, se prostituya, con todas las

implicaciones que ello conlleva. Y que decir de los hijos, quienes sufriran

diversos tipos de lesiones psicolégicas y afectivas, sobre todo; y seran

“acuerda” —decide- aplicar una sancion igual al tiempo que ha estado en prision preventiva,
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asimismo etiquetados en su medio -la escuela-. Y todo esto, [¢no constituye

una forma por demds alarmante de victimizacién?!.

Por otro lado, pensemos también en los testigos presenciales, quienes quizé
-no siempre- por accidente estuvieron presentes en la comision del delito;
seran citados en multitud de ocasiones, agobiados por interrogatorios y
repreguntas que trataréan 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 denunciados.

Todos sallos evidencian la triste realidad.

4.2.2.3 En el plano ejecutivo,

Es en la instancia de aplicacion de ia pena privativa de libertad —bena 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 supone pretender habilitar para la
libertad, a-través, precisamente, de la privacion de la misma, y del

indiscriminado recurso a sanciones de esta naturaleza,

Yo recuerdo una actitud tal, recientemente en los juzgados penales de Tlaxcala.
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Asi pues, la respuesta punitiva por excelencia sigue siendo la cércel, sobre
‘todo para la delincuencia propia de los sectores marginados. La poblacién
carcelaria tiene siempre ia "misma clientela", se sabe de sobra que no son
nadie, sélo pequefios ladronzuelos de la delincuencia de hoy, jladrones de
gallinas!, comparandolos con los delincuentes econémicos que emplean su
inteligencia a veces mancomunada para succionar la economia de un pueblo
desde sus cargos ministeriales™'. Las prisiones estan pobladas asi,
practicamente e;1 exclusiva, por miembros de estos grupos sociales vy, al
contrario de lo que ocurre con otros colectivos, los marginados dificiimente
logran evadirse de la accién de la justicia. Y cumplen sus penas en
establecimientos penitenciarios en los que se genera una nueva

victimizacion, mas inhumana y degradante, a la que se afiade la mas irritante

de las impunidades.

Resulta incuestionable que el medio carcelario victimiza;, quiz4 de las tres
instancias del Sistema Penal, ésta sea la que mas acuse esta situacion. Esta
evidencia se afiade a las muchas y no mal fundadas criticas que hoy se le
hacen a las penas privativas de la libertad, que no solo pugnan por

convertirlas en menos victimizantés sino por abordar decididamente su

223 Neuman, op, cit, pag. 39.
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sustitucion®®.

Con sus honrosas excepciones las condiciones de las prisiones en México -
como las de muchos otros paises- son .deprimentes, la poblacion reclusa
rebasa ampliamente la capacidad de los establecimientos, no parece existir
mucha posibilidad de incorporacidn de los internos a la actividad laboral, en
las celdas pretendidamente individuales se hacinan los reclusos. En
consecuencia se produce una privacion penal que se ejecuta al margen de la

ley. La victimizacion del reo se ofrece evidente.

Con frecuencia se producen en establecimientos sobre peoblados situaciones
irregulares que propician la victimizacion. Para evidenciarlo, en el afo de
1992 la asociacion Helsinki Watch®® presentd un informe titulado
Condiciones Carcelarias en Espafa en las que se denuncian las nefastas

condiciones de las instituciones penitenciarias en Espania.

A continuacion, sefialo algunas de las notas publicadas de tal investigacion,
que considero muestra clara de lo que sucede en las carceles en el mundo;

en el entendido que tales problematicas sin duda, en mayor o menor medida

22 56 recomienda la lectura de Damidn Zaitch y Ramiro Sagarduy, La criminologla critica y
la construccion del delito, en Defito y Soctiedad, afio 1, nim, 2/ 2do. setierbre de 1982, pp.
31-52,

2 pglsinki Watch. Condiciones carcelarias en Espafla, United State of América, 1992, by
Human Rights Watch.
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se viven en las carceles de nuestro pais.

- Segun entrevistas y documentos examinados por Helsinki Watch,
hay una gran dosis de mezcla entre los presos preventivos y los
sentenciados.

-El hacinamiento es uno de los principales problemas de las
carceles espafiolas. A mediados de 1991, el sistema tenia unos 36 mil
reclusos mientras que su capacidad declarada era de 24 mil. Los individuos
dormian en cantidades de dos hasta quince individuos por celda. Y la prision
de mujeres en Barcelona albergaba a la mayoria de sus reclusas en celdas
que tienen un promedio de quince personas. Las celdas solitarias ¢ dobles se
empleaban sélo con propésito de seguridad y disciplina. Una celda de 38
metros cuadrados albergaba a 16 reclusas.

- La mayoria de las carceles espafnolas ofrecen pocas
oportunidades educacionales. La mayoria de los reclusos no tenian trabajo,
las actividades son limitadas, y por tanto el ocio se convertia en una de las
principales quejas de las prisiones espafiolas.

- Las sanciones disciplinarias incluian la segregacion hasta por 14
dias, de fines de semana, suspensién de permisos, de derechos a visitas, de
priviegios  recreacionales, y reprimendas. Segun  estadisticas
gubernamentales. en 1990 las sanciones mas serias fueron aplicadas en
9,642 casos,; sanciones de mediano nivel en 34,659 casos; y las penas
menos severas en 6,320 casos.

- Segun numerosas entrevistas realizadas a los internos, grandes
cantidades de droga entraban a las prisiones y eran ampliamente usadas por
los reclusos, 1o cual a su vez lleva a la diseminacion del SIDA, debido a que
compartir o el "arrendar” las jeringas es un fendémeno comun,
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- Se escuchan muchas quejas sobre la alimentacion en las
prisiones, mujeres de la prision de Avila dijeron que sélo podian comer el pan
y la mantequilla de lo que se les daba para comer y que lo demas era
incomible. Como muchos prisioneros, ellas suplementaban su dieta con
compras en el economato.

- Los extranjeros constituyen una parte importante de los reclusos
en las prisiones espafolas. Ellos, al carecer de familiares que les
proporcionen calzado, ropa, comida, dinero, etc., son los que mas sufren. Y
los que no hablan espafiol sufren ademas por el aistamiento de la lengua. Asi
también son afectados adversamente en su postulacion para permisos por no
contar con un lugar donde quedarse.

Como podemos ver, el hacinamiento en las prisiones espafiolas constituye
una degradante 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 alimentacion, 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 inatajable circulacion de drogas, la

inconfesada incidencia del SIDA, etc.

Se debe tomar en cuenta también, que en funcién de la degradacién que el
medio carcelario le produce al preso, éste puede llegar al suicidio, a la
anorexia, 0 a la pérdida progresiva de todo espiritu de iniciativa y de

cualquier valor o pudor,
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Desgraciadamente, el futuro no parece estar ileno de optimismo ni buenas
esperanzas. Parece incluso utdpico pensar no sélo en que agquel fin
resocializador se cumpliese, sino que también 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.

4.2.2.3.1 El liberado como victima.

La victimizacién del victimario no se agota con la recuperacion de la libertad.
Con frecuencia, |a realidad se encarga de cuestionar la pretendida eficacia
disuasoria de la ley penal y de la ejecucion de las penas privativas de la
libertad. Cuando egresa en libertad, suele recomenzar 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 situacion victimal.

Paraddjicamente la nocividad intrinseca de las penas privativas de la libertad
no habilitan para el mejor disfrute de ésta. Al egresar en libertad, el liberado
comienza un ciclo del que dificiimente saldra y del cual el Sistema Penal no
ha atendido debidamente. A la victimizacion en este apartado aludida habré
que afiadir las dificultades, a veces insalvables, que el liberado encuentra

fuera de los muros de la prision. La posibilidad de que un ex-delincuente
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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 saldran a

relucir sus antecedentes.

Por ello no debe extranar que las penas privativas de la libertad propicien la
reincidencia. Asi el delincuente-victima se ve forzado una vez mas a
desempefiar su papel de victimario, y la respuesta punitiva, otra vez la carcel.

¢ La culpa penal no se termina de pagar nunca?.

En una cultura del bienestar de los estados democraticos, las areas de los
servicios sociales municipales -que por su inmediatez estan en contacto
directo con las situaciones de conflicto- deben estar estrechamente
relacionadas con el sistema penal, para el mejor desenvolvimiento de una
vida democratica, ya que el sistema penal ni por 1a naturaleza misma del
derecho penal, ni por sus instancias de ejecucién y sus posteriores
inmediaciones, es capaz de paliar aquellas situaciones que llegan a su
conccimiento. El Sistema Penal muestra su incapacidad y carencia de
recursos para enfrentar situaciones de conflictc que escapan a sus

competencias punitivas.

La conducta criminal es hoy considerada como un problema que ha sido
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sociaimente construido®’, La arraigada creencia de que quien comete un
delito es por sus defectos, bioldgicos o psiquicos ha sido superada
tedricamente. Se ha pasado del correccionalismo al constructivismo, de un
paradigma etiolégico a un paradigma del control que desplaza la atencidn al

modo en como actdan las instancias de control penal.

El fenémeno criminal, por tanto, debe ser estudiado no solo desde una
perspectiva juridica -penal-, sino, ademas, con la concurrencia de olras
disciplinas sociales como la sociologia, la antropologia, historia sociat,
psicologia social, geografia social, urbanismo, demografia, etc., que permitan
Iograr un mejor entendimiento, una comprension mas articulada y coherente
de estos problemas sociales y el ambito en que se producen, para asi, 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 urbanizaciones
constituyen pues, "la carne de cafién" de las acciones represivas. Los
ciudadanos exigen se incremente la seguridad en contra de estos grupos
marginados, se aumente el numero de elementos policiales, se tipifiquen

mas conductas, todo lo que produce evidentemente victimizacion. Acciones

224 gergalli, Roberto, Sistema Penal y problemas sociales, op, cit, pag., 246.
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positivas para el mejoramiento de sus condiciones, a fravés de los servicios
sociales -que las hay-, coadyuvarian a su vez para el mejor tratamiento y

control de la criminalidad.

En conclusién, un "Estado de derecha” como lo es el nuestro, es un sistema
basado en la disciplina legal y el monopolio ce la fuerza, con la pretension 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 violentamente los conflictos. Todo ello obedeciendo a
un principio de legalidad, que somete el gjercicio de la violencia a una serie
de requisitos 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 elaborado
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 diametralmente opuestos de

victimizacion a los que hemos aludido.
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4.3 Los derechos de las victimas.

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 comun resuita, por el contrario, escuchar
argumentos que clamen por los derechos de las victimas. Pero en plancs 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 ios derechos de los inculpados son més que
entendibles: los constantes abusos de autoridad y “errores procesales” han
lenido en prision a mas de un inocente. Sin embargo, el argumento mas
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 -legalmente permitido-, el uso efectivo

de sus derechos.

Todo ello, considero, no estd sujeto a discusion. No, sobre todo si
reconocemos en nuestro Sistema Penal un origen demacratico y

humanitario, que observa en el individuo un ser util a la sociedad, y que
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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 derechc se deberq acatar y el orden juridico prevalecer. Las
consecuencias juridicas del delito tendrdn que sobrevenir. En tanto, el
Sistema Penal, en cumplimiento de sus funciones, debe garantizar el minimo
de violencia —solo la necesafia-, respecto de quienes con €| entren en
contacto. Ello, ya lo he argumentado. Ahora, habréa que focalizar la atencion
en los derechos de las victimas, de quienes por efectos de la comisidn de

uno o mas delitos, resultan lesionados en sus bienes juridicos.

Tal andlisis requiere, sin embargo, de ciertas apreciaciones previas. En
primer lugar, los derechos conferidos en nuestro sistema juridico —y que
encuentran su origen en la Constitucién- son para disfrutarse por todos los
gobemados, independientemente de la condicidn, la excepcidn a la regla son
los mandatos judiciales que, por especificas circunstancias —proteccién de
los derechos de terceros-, deben acaecer. Por tanto, victimas o no,
delincuentes o no, migrantes, indigenas, etc., son susceptibles, como los
demas, de los mismos derechos y obligaciones. Por ello, no se puede hablar
de “derechos especiales” para las victimas sino de derechos procesales que

garanticen mejor 1a consagracion de aquellos derechos. Y, en segundo lugar,
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serd necesario, para hablar entonces de derechos de las victimas, hacer
referencia al papel que la misma desempefa en el procedimiento penal;

papel que esta estructurado por la ley misma.

4.3.1 Victimas y garantias. Algunos cabos sueltos.

La irrupcién en el Derecho Penal de ciertos planteamientos preocupados por
la victima, como analizamos, obedece al giro que dio —o al menos pretendié-
al traste con los planteamientos retribucionista del Derecho Penal de arraigo
iusnatural. La prueba mas acabada de ague! cambio lo es, sin duda, el

Proyecto Alternativo Aleman, cuyo mayor exponente es Claus Roxin?®,

Eil nuevo pensamiento juridico penal implica la necesidad de configurar a la
Politica Criminal como medio orientador y comprensivo del Derecho Penal,
pero ademas el impulso de las garantias y el desarrollo de principios tales
como el de culpabilidad, humanidad y proporcionalidad, tode ello orientado a

ia finalidad exclusiva de proteccién de bienes juridicos.

En efecto, {a cultura penal de tradicién continental, considera que la mision

del Derecho Penal es procurar la indemnidad de bienes juridicos; sin

25 Gjtado por Queralt, J. Joan. Victimas y Garantias. Algunos Cabos sueltos. en Libro
homenaje a Claus Roxin. Barcelona 1999. Editorial J. M. Bosch. pp. 148 y ss.
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embargo, no se debe oclvidar que la lesion a esos bienes juridicos —sobre
todo los de indole individual- representa no sdlo un quebranto del
ordenamiento juridico y su consecuente repercusion social, sino que el delito
—que lesiona o pone en peligro a un determinado bien juridico penaiments
protegido- comporta igualmente un menoscabo en el titular de diche bien,

quien no sélo lo percibe sensorialmente sino que ademas, lo sufre.

Quizd sea esa tendencia una de las principales razones por las que
sistematicamente la victima no preocupd, por lo menos no mas alla de lo

meramente indemnizatorio.

En los planteamientos victimolégicos no es raro encontrar argumentos que
tienden a buscar medidas altemativas de apoyo 2 victimas de los delitos que
escapan de los marcos del Derecho Penal; tales actitudes, para algunos
autores son una forma indirecta de planteamientos abolicionistas®®. Pero,
antes de entrar a su andlisis, estudiemos primerc el rol que desempefia la
victima ante la ley, sobre todo procesal ligandole directamente con sus

derechos / obligacionss.
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4.3.2 Las garantias constitucionales. Sustantivas y procesales.

Que la victima, en una amplia gama de supuestos situacionales, es la gran
olvidada de |a practica penal cotidiana, que no se le presta en la mayoria de
supuestoé la atencion necesaria para salir del trance en que se encuentra,
gque como persona dafiada es la més débil de la relacién victima-victimario,

etc. Esto ya es —como dice Queralt- communis opinio?’.

Argumento cotidiano lo es también el heché: de la sobrevictimizacién de la o
las victimas que por interrogatorios, idas y venidas a los juzgados, careos
denigrantes, falta de informacién fiable, falta de una buena defensa, etc.,
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
esta precisamente postergada en los textos juridicos, es minima la referencia

aun sfatus victimoldgico.

2% 1dern.
27 ibidem, pag. 160.
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Pero el planteamiento de la mediacién o proyecto alternativo de reparacion
ofrece aun mayores problematicas si es que no se observa antes la realidad
normativa vigente, sobre todo traténdose de garantias constitucionales. Por
eso, la implementacién de nuevos argumentos victimoiégicos hasta donde
constitucionalmente sea posible, puede importar redundancia o
quebrantamiento normativo que redunde en contra de quien, en principio, se
pretende proteger: la victima. Asi, si se admiten sin las debidas reservas las
alternativas de reparaciéon se encontrard una serie de_ contradicciones que
podrian lesionar nuestro sistema de garantias, principalmente en los

siguientes rubros:

1. Presuncitn de inocencia.- El sujetb activo que acepta la mediacién,
automéaticamente estad aceptando su culpabilidad. Es .como
declarar, de hecho, contra si mismo; adn en el supuesto de
saberse inocente perc por desconfianza en e! Sistema Penal o
incluse por sdlo evitarse.el proceso —al ser esta postura una
manera andmala de evitar el proceso- y los efectos nocivos que

eilo implica.

2. Principio de igualdad.- Si bien este principio se sustenta como uno
de los gjes fundamentales del derecho moderno —y por su puesto,

del derecho penal moderno-, su real consagracion, no en los textos
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legales sino en ia vida cotidiana, es uno de los aspectos que méas
ha preocupado a los juristas. Primero porque el derecho, en su
aplicacion, se ha tomado selectivo tratando a los iguales como
des'iguales; y, segundo, porque las diferencias sobre todo
econdmicas han hecho del derecho, en muchos de los casos, un

instrumento “nocivo” de poder.

Asi, ante hechos anglogos, mediante la altemativa de reparacion,
algunos sujetos podran evadir la pena privativa de libertad y otros
no. Por ello no todos los sujetos podran ser tratados idénticamente,
pues todo dependera de sus posibilidades personales y materiales
de reparacién a la victima. Asi, aquél de condicion econdmica
pauperada deberd ir a presidio a diferencia de aquel ejecutivo

depredador que podra evitar tal circunstancia.

. Principio de oportunidad.- 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 elegiran
a su arbitrio quién tiene posibilidades de optar por el sistema
alternativo y gquién no, rélegando incluso, en detrimento de |a
victima, aquellos asuntos cuya reparacidn parezca mas

problematica.
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4. Principio de jurisdiccionalidad- La facultad de jurisdiccion
encomendada sblo a los jueces parece incompatible con ia
mediacion, sobre todo si es el juez quien debe mediar y estampar
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-. Y si es el
Ministerio Publico quien lo hace, si bien sus funciones no son de
jurisdiccionalidad, tampoco lo son en estricto sentido las de
mediacién, con lo cual también se distorsionaria su funcién de
investigacion de los delitos. No obstante fo anterior, en nuestro
medio, mas de una legislacidn secundaria u orgénica prevé

facultades, mas o menos discrecionales de conciliacion.

En conclusién, la mediacién como proyecto alternativo de reparacién ofrece
de si serias contradicciones respecto del contexto normativo penal; por lo
que su implementacién supondria no sélo gue los limites constitucionales no
deban de respetarse sino asumir una postura critica respecto de la viabilidad
y permanencia de las mismas cuando se consagran sin las debidas reservas

que la reparacion y, en su caso, la mediacion implican.
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La pregunta es: hasta dénde se puede llegar, esto es, qué hechos podrian
ser considerados como factibles de resclucién a priori, mediante la mediacién
¥ que puedan ser eliminados de la legislacion penal vigente; y hasta dénde

puede ser sustituida la pena —y no soélo la privativa de libertad-.

El problema de fondo es que con estas tendencias se puede caer en un
Derecho Penal de corte privatista, de tendencias incluso premodernas,
olvidandose el carécter social del delito y contemplario, netamente, desde la
perspectiva exclusiva de la victima, donde no se cuestionaria el grado en que

la victima ha contribuido al delito o incluso lo ha provocado.

Elena Larrauri’® rechaza la afirmacién general de que lo que la victima
siempre desea sea la reparacidn, inciuso, a su decir, ni siquiera resuita

siempre probable que la victima desee volverse a la cara a su victimario.

Me parece que la reparacién como mecanisme alterno a la pena sélo tiene
cabida dentro de ciertos margenes; esto es, siempre debera estar legalmente
regulada cuando la prevencion general se mantenga pese a la no verificacion
en la realidad de la pena en cualquiera de la fases procedimentales de
imposicion o ejecucion. Pues es evidente que cuando se buscan alternativas

no penales a la pena -aun dentro del contexto del propio Sistema Penal-, hay
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un fin claro de prevencion especial, donde mas que la resocializacion lo gue
se supone es el mantener al delincuente al margen del delito®®. Todo lo cual
supondria que la prevencién general no sélo cediera ante la especial, sino
ante la obtencién de un fin particular: el de la satisfaccion de la victima. “Sea
como fuere, en mi opinidn, fa prevencion general es el limite infranqueable de
cualquier medida estrictamente penal o de sus substitutivos de la indote qﬁe

se antoje”?.

4.3.3 Derechos / obligaciones de las victimas. El papel.de la victima en
el proceso penal.

De acuerdo a los diferentes sistemas de justicia penal -incluido el mexicano-
ya con mayores o menores limitaciones, |a victima dentro del proceso tiene

las siguientes funciones:

a. Iniciar el proceso, actuando como agente de control penal informal;
esto es, incluso, una obligacién para quien es lesionado en un bien
juridico. De ello dependerd —salvo en los casos en los que la nofitia

criminis llega a conocimiento de las autoridades de alguna otra

28§ o herencia de la Criminologfa Critica, Cérdenas editores, México, 1992, segunda edicién
en espafiol, pp.233 y ss.

29 14) planteamiento nos lleva a la vieja polémica de ias antinomias de los fines de la pena,
al enfrentar pena con reparacién.

20 joan Queralt. Op, Cit, p. 168. En el mismo sentido Luzén Pefia. Medicién de la pena y
sustitutivos penales. Madrid. 1878, pp. 61y ss.
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manera (como en la flagrancia, a la denuncia dé un tercero, ete.)-,
que la maquinaria funcional del Sistema Penal comience a trabajar,
y por consecuencia el prevalecimiento del derecho, de! orden
social, y, en mucho, la posible reparacién de la victima. En la
legislacidn adjetiva penal federal el articulo 2 en su fraccién

primera se prevé:

Articulo 2°. Compete al Ministerio Pablico...

En la averiguacién previa cormesponderd al Ministerio Publico:

|. Recibir las denuncias, acusaciones o querellas que le
presenten en forma oral o por escrito sobre hechos que puedan
constituir defito;

. Coadyuvar con el Ministeric Publico;, a que se reciban todos los
datos 0 elementos de prueba con los que cuents, tanto en la
averiguacion previa como en el proceso, y a que se desahoguen
las correspondientes. (Articulo 20 apartado B de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fraccion Ii);

. Ser testigo de cargo, tema demasiado amplio que rebasa en

mucho las limitaciones de nuestro trabajo;
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. Carearse con su presunto agresor, esto en atenciéon a la garantia
Constitucional de los procesados —siempre que asi |o soliciten-
respecto de quien depone en su confra (articulo 20, apartado A,
fraccién IV Constitucional). Lo que constituye evidentemsnte una
obligacién para la victima. Cabe seccién V} cuando la victima sea

menor de edad.

. En ocasiones terminar el proceso, otorgando el perddén o
desistiéndose de la accion, Ello dependerd de que el delito de que

se trate sea de querella, esto es, no persaguible oficiosamente;

Tendrd derecho a recibir asesoria juridica (Art. 20, apartado B
fracc. 1), asi como ser informado de sus derechos y, cuando lo

solicite, ser informado del desarrollo def procedimiento penal,

. Asimismo tendré el derecho, cuando proceda, a que se le satisfaga

la reparacion del dafio (Art. 20, apartado B, fracc. IV);

. Tendra derecho también, a que se le preste atencién médica y

psicologica de urgencia (Art. 20, apartado B, fracc. 1),

Podra solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para
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su seguridad y auxitio (Art. 20, apartado B, fracc. VI);

Si bien el pape! desempefiado por la victima supone un cimulo de derechos,
incluso obligaciones, en el proceso penal -reconocidos constitucionalmente-,
también es digna de mencidn la dltima frase del dltimo parrafo de la fraccion
X del articulo 20 de la Constitucién, que establece, al hablar de los derechos
de la victima u ofendido por el delito, ...y, Ibs demds q;Je sefialen las leyes.
Ello implica que —con estricto apego a la Constitucion- los ordenamientos
secundarios, federales o locales, pueden plasmar en sus textos el c&mu!o de
derechos que estimen necesarios en pro de las victimas o de los ofendidos

por el delito.

En ese sentido, es el Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal el que de manera atinada ha dedicado un apartado

(Capitulo | BIS) a las victimas o los ofendidos por un delito.

Asi, de la lectura del articulo 8°, que establece los derechos que tanto
en averiguacion previa como en el proceso tendran las victimas o los
ofendidos por la comision de un delito, se infieren, amén de los ya

referidos, los siguientes derechos:
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. A que el Ministerio Pablico y sus auxiliares les presten sus
servicios con legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad,

profesionalismo, eficiencia, eficacia y diligencia (fracc. ).

. Que se les trate por los servidores publicos con la atencidon y

debido respeto a su dignidad humana (fracc. 1}

. A que ningun servidor publico ni ninguna otra persona le soliciten,
acepten o reciban beneficios adicionales a las contraprestaciones
comprobables que el Estado les otorga por el desempefio de su

funcion (fracc. IH).

. A presentar y que se les reciba cualquier denuncia o querella por

hechos presuntamente delictivos (fracc. V).

. A que se les procure justicia de manera pronta, gratuita e imparcial

{fracc. V).

A recibir de ser necesario servicio de intérpretes o traductores;
sobre todo cuando perlenezcan a algin grupo étnico o pueblo

indigena (fracc. VI}.
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. A ratificar en el acto la denuncia o la querella —siempre y cuando

cumplan con los requisitos de identificacion {fracc. VII}.

. Contar con todas las facilidades para identificar al probable

responsable (fracc. VIII).

A recibir gratuitamente copia de su denuncia a querella, incluso,

certificada (fracc. IX).

A tener acceso al expediente para informarse del estado y avance

de la averiguacion previa (fracc. XII).

. A que se realicen las diligencias de identificacién y confrontacion, y

que esto sea en un lugar dénde su identidad se proteja (fracc. XIV).

A que el Ministerio Pablico solicite debidamente la reparacién del

dafio (frace. XV).

. A recibir auxilio psicoldgico (fracc. XVi).
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n. A que cuando se trate de delitos que atenten contra el normal
desarrollo psicosexual, quien le auxilie sea persona de su mismo

saxo (fracc. XVI).

o. A ser restituido es sus derechos cuando sean acreditados (fracc.

XVIL).

p. A quejarse ante la Contraloria interna de la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal por la desatencién de los servidores

publicos de la Institucion en sus funciones (fracc. XVIi}.

g. A impugnar las determinaciones del no ejercicio de la accién penal

(fracc. XIX).

r. A ser debidamente informados del significado y trascandencia

juridica de otorgar et perddén —cuando este proceda- (fracc. XX}.

Lo establecido en el articulo y ley de referencia si bien es cierto que
son atinadas expresiones en pro de las victimas de los delitos,
también lo es que en su mayoria no deberia ser necesario
estabtecerlo, principalmente porque muchos de ellos son'parte de las

funciones que obligatoriamente los servidores publicos deben
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desempenar. Tal es el caso de las fracciones |, I, IV, V, VI, Xi, XII. Sin
embargo es necesario aclarar que si bien no deberia ser necesario
establecerlos, eé por demas alentador que se haga, pues ello implica
el reconocimiento tacito de que tales funciones nc son debidamente
| acatadas y existen intenciones de cambio para su mejor cumplimiento.
Y, en el caso de las fracciones Hl y XVIIl, por constituir las mismas
tipos penales de delitos cometidos por servidores publicos. Otras
fracciones como la VI, VIII, 1X, Xt, XIV, XVIII, XX, tienden a mi parecer
a terminar con viejas practicas que denigran la actividad del servidor
publico y obstaculizan no sélo la mejor procuracién de justicia sino
ademnas la mejor atencién de la victima. Las fracciones X, Xl y XVI,
son debidamente retomadas, como algunas otras, de ios postulados

Constitucionales, lo cual no es sdlo logico sino necesario.

Otras fracciones requieren mencién especial, como la XV que se
refiere a! derecho de la victima de que el Ministerio Publico solicite
debidamente la reparacién de! dafio y a que se les satisfaga cuando
ésta proceda. Es un hecho que no todas las legistaciones penales de
los Estados de la Republica prevén la obligacién del Ministerio Publico
de tramitar lo conducente para la reparacion del dafo de manera tan

precisa e imperativa como lo hace esta fraccién. Tal es el caso de la
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legislacion penal de TIaxcaIaj"‘” que suijeta tal obligacion ministerial a
la condicion de que la victima no tenga los recursos necesarios para
realizarlo por su cuenta, lo cual cbstaculiza la mejor consagracion de
los derechos de las victimas, sobre todo en lo que se refiere a la
reparacion. Si a ello agregamos el argumento de la poca eficacia que
ha mostrado e! precepto constitucional que consagra el derecho de la
victima a la reparacién del dafo, la disposicién en comento es mas

que sensata.

Y por Ultimo un comentario muy al margen de lo vago que resulta la
fraccién XIX del derecho a impugnar las determinaciones del no
ejercicio de la accién penal; la que se suma -0 quiz4 es consecuencia-
a la imprecisién de la propia constitucién al no especificar, cuando de
la posibilidad de impugnar el no ejercicio de la accidén penal, mediante

que medio legal.

21 g articuto 407 establece que si la persona a intentar la accién de responsabilidad civil

267




44 Victimay ley penal. Un acercamiento a la victimodogmatica
4,41 La victimodogmatica

Como lo sefalé ya, la victimologia en sus origenes —eminentemente
positivistas- se preocupé mucho por el estudio de la interrelacion victima -
victimario, con el objetivo primordial de develar el rol y grado de
responsabilidad que 1a primera pudiera tener en el desencadenamiento de!
delito. En efecto, los ejemplos al respecto abundaron. Las tipologias
victimales no dejan de fado tal actitud. El tipico ejemplo de !a estafa o el
defraudador defraudado, en los que se resalta la ambicidén de quien al final
resulta victimizado. Pues bien, tales posturas dieron pié a desarrollos
posteriores desde |la perspectiva dogmatica penal que ahora se les identifica

bajo el rubro de victimodogmatica.

Tales tendencias se han preccupado del analisis interpretativo de |a posicion
de la victima en la ley penal misma y, en general, en el contexto de la
dogmética penal. Se pretende encontrar en el comportamiento de la victima
una categoria de carédcter dogmética a tomar en cuenta en la sistemética del
delito ©2. El problema, por tanto, de la intervencién del sujeto lesionado en la

génesis del riesgo son hoy habitualmente agrupadas bajo la denominacion

fuere notoriamente desvalida, podra hacerse representar por el Ministerio Piblico.
B2 y,an Bustos y Elena Larrauri, Victimologia: Presente y futuro..., op, cil, pag. 23.
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de victimodogmatica. Por ello, las préocupaciones victimodogmaticas tienden

a determinar en qué medida la corresponsabilidad de la victima en o

sucedido puede tener repercusiones sobre la valoracion juridico penal del

comportamiento del autor®.

Siguiendo a Manue! Cancio Melia®™* la aproximaciones victimodogmaticas

tienen ciertos rasgos caracteristicos que le son comunes, a saber:

1.

Se trata de construcciones elaboradas especificamente para el
fendmeno de la valoraciéon de la posible incidencia del
comportamiento de la victima en la determinacion de Ia

responsabilidad penal del autor.

Se trata -a diferencia de los postulados de sus inicios- de un
fenémeno cuya ar_nplitud excede con mucho el campo de la
dogmatica 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 criminoldgicos y al proceso

penal.

23 poxin, citado por Manuel Cancio Melié en La conducta de la victima en imputacién
?tgjetr'va en Derecho Penal, J. M. Bosch Editor, Barcelona 1998, pdy. 222.
3

Idem.
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Para Josep M. Tamarit®™ la pretensién de la victimodogmatica consiste en
examinar como la contribucion de la victima al delito afecta la punibilidad del
comportamiento del autor. Para este autor la victimodogmatica parte de ia
constatacion de la existencia de victimgs corresponsables del hecho para
llegar a establecer un principic de autorresponsabilidad de las mismas; esto
es, afirmar la existencia de un deber de autodsfensa en relacién de ciertos
ataques a determinados bienes juridicos cuya infraccion haria decaer el
merecimiento de tutela por parte de la victima®®. Asi la limitacién de la
potestad punitiva estatal procederia no sélo frente a otras ramas del
ordenamiento juridico sino también frente a los medios de autodefensa que
estén a disposicion del titular del bien juridico. En palabras de Juan Bustos®’
“quien no toma las precauciones correspondientes a su responsabilidad

respecto de sus bienes juridicos no queda protegido en sus bienes juridicos”.

Y esto, s lo realmente grave, dejar al presupuesto de autorasponsabilidad la
condicion de tutela de un bien juridico evidentemente choca contra los
principios del Derecho Penal pues dejaria de ser proteccidn 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 democratico

5 4 victima en el Derecho Penal, Editorial Aranzadi, Pamplona 1998, pag. 20.
5 hidem, pag. 21.
2 \ictimologia presente y futuro. Hacia un Sistema Penal de alfernativas, Op, cit, pag. 25.
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cual es el nuestro, fundado en el presupuesto del gjercicio 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 comportamiento al no evitar ser la causa de
su propia afectacién tiene reminiscencias de corte positivisté (pensamiento
victimolégico positivista). Ello implica buscar en el comportamiento de la
victima caracteristicas de corte antropologicas, biolégicas, psicoldgicas o
sociales que lo predisponen a convertirse en victima, una especie de

determinismo victimoldgico.

Los victimélogos coinciden en afirmar que la victimologia debe repercutir en
el Derecho Penal; sin embargo no se han formulado propuestas concretas de

cHmo tal repercusion se debe producir.

A mi parecer la preocupacién desde la victimidogmatica por Ila
“responsabilidad” de la victima en el delito mismo, no pueden ir mas alla de
meras circunstancias ilustrativas para el juzgador en la reconstruccién de los
hechos; pero nunca deben ias mismas generar ni impunidad ni mecanismos

de *sancion” para la propia victima. No asi, en lo que pudiera ser una nueva
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fase de reflexién dogmaética cual es la de los derechos de la victima o lo que

se ha denominado derecho victimal.

En conclusidn, el deber de proteccion de los bienes juridicos es del Estado
guien reconoce los derechos, no los otorga. Incluir en el Derecho Penal el
principio de autorresponsabilidad, implica un retroceso de todo lo avanzado
en Derechos Humanos, seria como negarle sus derechos al exigir a las
personas como condicién para la proteccién de sus derechos que ellas

mismas los protejan.

Lo anterior no significa desconocer que los tipos penales no aescriben
comportamientos sino ambitos situacionales; por lo que es evidente que
habréd que tomarse en cuenta en los tipos penales especificos el
consentimiento de la victima o sujeto pasivo. Pero el consentimiento no tiens
que ver con la autorresponsabilidad sino con la autonomia ética de las

personas y de su derecho de disponibilidad.

4.4.2 La relevancia del consentimiento: autopuesta en peligro,
tipicidad e imputaclion objetiva.

Los principales desarrollos tedricos de la victimodogmatica en los ultimos

tiempos han oscilado en el andlisis de la relevancia del consentimiento de la
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victima en el analisis de la teoria del delito. Tales argumentos han llevado a
la inevitable discusion doctrinaria respecto de la disponibilidad de los bienes
juridicos por parte del sujeto pasivo, para consentir su lesion o puesta en

peligro, cuando se trata claro de bienes juridicos de disposicion individual.

Se est4, por tanto ante un conflicto de intereses: ;debe prevatecer la actitud
paternalista de! Estado en proteccion de los bienes juridicos considerados a
tutela o se debe resaltar la libertad de disposicidn del bien juridico por parte
de su titutar erigiéndose el principic de autotutela en piedra angular de la

organizacién social?.

Luego entonces, se trata de un problema de los procesos de atribucion de un
hecho al tipo penal, con el que al valorar el comportamiento de la victima se
anularia la valoracién del consentimiento del autor para los efectos de la
atribucién de la situacion dada en el tipo penal; estariamos ante una causa
de atipicidad. Se trata sélo de aquellos tipos penales donde se exige la
coparticipacion de la victima para su actualizacion. Esto es relevante si
recordamos el principio de! Derecho Penal como dffima rafio. Tal postura es
muy peligrosa en el sentido de que puede afectarse la finalidad misma del
Derecho Penal cual es la proteccién de bienes juridices; pero sobre todo por
correrse el riesgo de quedar a la valoracién arbitraria de los jueces segun sus

propias ideas, patrones morales o politicos, etc.
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En este sentido Jescheck®™® ha criticado las teorias que basan la relevancia
del consentimiento en el Derecho Penal en la renuncia de ia proteccién de
los bienes juridicos por parte de sus iitulares, pues a decir del tratadista no
se explica porque la dejacién privada debe prevalecer sobre el deber
fundamental del Estado de prot-eccién pablica. De igual forma Mezger®en
su obra advierte sobre los peligros de conceder un significado excesivamente
amplio al consentimiento pues a su consideracién se podria propiciar una

casi total privatizacién del Derecho Penal.

Dos ejemplos pudieran resultar mas ilustrativos. Piénsese por un lado en la
comision del delito de violacién de una secretaria por su jefe en el que la
justificacién del hecho se fundara en la provocacion supuesta de la misma
quien vestida todos los dias de manera por demas provocadora y atractiva
hubiera, con su “autopuesta” en peligro, propiciado la incontrolable actitud
delictiva de sui jefe. Es este caso estariamos frente a |a ridicula circunstancia
de desproteger el bien ju}idico (ef derecho a tener una relacion sexual libre y
consentida) contraviniendo el principio de garantia y tutela de! bien juridico

de un sistema de Derecho Penal democratico cual es el que nos rige.

8 Jescheck, H., Tratado de Derecho Penal parte general, traduccion al casteliano de la 4°.
edicidén a cargo de Manzanares Samaniego, Granada 1993, pp. 338 - 339,
% nerecho Penal parte general, 1955, pag. 163.
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Pero, por otro lado, si existen ciertos tipos penales que resaltan la
importancia del consentimiento para el encuadramiento del prépio tipo penal.
Piénsese asi en el tipo penal de violacién —o sus equivalentes- en el que el
consentimiento de la victima puede generar la atipicidad y por tanto la
inexistencia del delito. O piénsese par 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 penales, pero no
se puede pensar en incluir en el tipo penal un principio de
autorresponsabilidad que desnaturalizaria ta funcion del Derecho Penal y sus

principios garantistas®®.

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 consentimiento de la
victima en el campo del Derecho Penal es cuestion que ha sido discutida
desde hace mucho tiempoe, incluso con anterioridad al advenimiento de los
postulados de la victimologia; e incluso, hasta la fecha, sobre todo en la

dogmatica pena! alemana, por ser crucial en relacién con los fundamentos
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mismos del Estado de Derecho democratico 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 desapareter la lesividad de |a 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 viclima no hace desaparecer la afectacion del bien
juridico, pero esto se considera disponible por su titular y por tanto dén'a
lugar a la concurrencia de una causa de justificacidn; como en el ejercicio ds
-un derecho, donde resulta viable. No viable en el hecho de la puesta en
peligra de un bien juridico con la intencidon de obtener ciertos beneficios
personales, como por ejemplo aquel expendedor del mercado quien de
manera consciente ofrece sus productos de tal manera que quedan al
alcance facil 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 en mucho menor en comparacién de los
beneficios obtenidos en utilidades. Tal supuesto, sin embargo, no da lugar
desde mi opfica a una causa de justificacion, pues alin con el riesgo

asumido, la responsabilidad penal no puede desaparecer y el Estado por tal

20 gustos Ramirez, Juan (Coautor), en Victimologra: presente y futuro. Hacia un sistema
penal de atternativas, Op, cit, pag. 28.
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circunstancia no puede de proteger el bien juridico lesionado por su puesta

en peligro.

Todas estas tendencias de la victimodogmatica relacionados con la
valoracién del comportamiento de ta victima, en teoria juridica del delito han
llevado a la consideracién de tal comportamiento como criterio de exclusidn

de la imputacién objetiva.

Asi tal conviccién se ha planteado en el marco de la teoria del tipo,
precisamente —sobre todo- en la teoria de la imputacién objetiva, por ia que
solo puede resultar objetivamente imputable un resultado si ia accion 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 ambito de

responsabilidad juridico penal.

Asi, desde esta perspectiva, por gjemplo, el peaton que resulta atropellado
por un vehiculo cuyo conductor respetaba todas las reglas de transito, no

serd considerada ni sigquiera como una conducta tipica.

Pero, respecto de los delitos de resultado, se sostiene que para la

construccion dogmaética debe ser evidente que la causacién evitable de una
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lesibn no puede bastar, ya en un planc objetivo, para dar lugar a una

desvaloracidn juridico penal de la conducta en cuestidn.

Es conveniente resaltar el hecho de que esta teoria ha generado un intenso
debate que ni por mucheo ha logrado un consenso general; mismo que no
expondré aqui por no ser ni por mucho objeto de este trabajo. Sin embargo,
considero prudente sefalar que bajo el marce de la teoria de la imputacidn
objetiva muchos autores han pretendido ubicar el problema de la intervencion
de la victima. Y en efecto, desde esta perspectiva se infroducen elementos
valorativos gue determinan cudles son los limites de la libertad de actuacion,
lo que implica, en este sentido, el establecimiento de esferas de
responsabilidad. Y si, uno de los sectores en que la imputacion objetiva
puede ser el marco sistematico adecuado, es el relativo a la cuestion de la
determinacion de esos ambitos 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®*' habré que resaltar en dos
aspectos fundamentales de la imputacién objetiva cuales son la creacién de
un peligro y el desarrollo de un riesgo no permitido. Para el autor ia solucién
en ambos casos dehe 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.
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Se corre el riesgo de considerar a un bien juridico como no merecedor de
proteccion por el comportamiento de su titular, lo cual lleva a una
estigmatizacion de la victima que lieva a desposeeria de sus bienes juridicos
y convertirla en una persona de menos valor o sin valor de proteger,; lo cual

atentaria contra el principio de igualdad en Derecho Penal.

En conclusién, el analisis de! consentimiento en Derecho Penal y de la
libertad de disposicién de un bien juridico nos 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 gue se ha mediatizado el
conflicto. El Derecho Penal decide conflictos no los resuelve. Y desde esta
dptica habra que resaltar los postulados victimologicos poniendo de relieve
en ia mesa de discusion que el Derecho Penal recae sobre un conflicto y que

éste es en principio de las partes??,

4.5 Victimay proceso penal.

“La victima es, como consecuencia, un protagonista principal del conflicto

social, junto al autor, y el conflicto nunca podra pretender hallar solucion

! citado por Josep M. Tamarit Sumanlia en La Victima en ef Derecho Penal, Op, cit, pag.
85y ss.
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integral, si su interés no es atendido, al menos si no se abre la puerta para
que él ingrese a! procedimiento, dado que, en este punto, gobierna la
autonomia de la voluntad privada. Solo con la participacién de los
protagonistas —el imputado y el ofendido como hipotéticos protagonistas
principales- resulta racional buscar la solucién del conflicto, dptimamente,
esto es, de la mejor manera posible®. Este argumento esbozado por Julio
Maier, es quiza una de las principales razones por las que &l tema del pape!
de ia victima en el proceso penal es el que mayor preocupacion ha tenido en

victimologia, y por ende el de mayor productividad en los Ultimos afics.

Tal actitud se ha hecho evidente no s6lo en la literatura victimolégica, sino
ademés en acciones concretas de politica legislativa que —aunque de
manera discreta- han propiciado reformas a leyes existentes -
Constitucionales y procesales penales, principaimente-. El trato de la policia
respecto de la victima, la adecuacién de la persecucion al dafio sufrido por
aqgella, el respeto a la dignidad de la victima en los interrogatorios, la
importancia y prevalencia de la reparacion, la protaccion de la intimidad de la

victima; son todos argumentos suficientes para que tal preocupacion se

2 Juan Bustos (Coautor) en Victimologla. Presente y futuro. Hacia un sisterna penal de
alternativas, Op, cit, pag. 30.

243 Maier Julio. La victima y e! sistema penal, en Jueces para la Democracia, No. 12, Madrid
1991, pp. 42-43.
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manifieste®®, Y es por estas y ofras circunstancias que se ha desarrollado el
concepto de victimizacion secundaria o segunda victimizacion, por

caracterizar elementos de desamparo e inseguridad de la propia victima.

Al ser completamente mediatizada la victima sufre falta de informacién sobre
sus derechos y asesoria juridica deficiente, amén del trato que recibe de los
servidores publicos que en mas de una ocasién significa ahondar en la
afectacién personal sufrida, todo lo gue se reafirma su etiqueta de victima.
Pero tal etiqueta no recae solo en el sujeto pasivo —la victima del delito- sind
en olros sujetos que por determinadas circunstancias se ven involucrados en
el proceso; es el caso de los testigos en el proceso quienes carecen también
de informacion 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.

Asf, el papel de la victima en el proceso va de la mano de sus derechos
consagrados en la [ey misma®> —Constitucional y procesal-. Conocerlo
supone por tanto, en nuestro medio, el analisis, principalmente, del articulo
20 constitucional donde en su Ultimo parrafo prevé para la victima el derecho

a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la reparacidén del dafio

24 En 1al sentido La Organizacién de las Naciones Unidas y el Comité de Ministros del
Consejo de Europa han emitido diversas recomendaciones (Resolucién No. {85) 11 de 28-6-
1985 del Comité de Ministros, por ejemplo}.
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cuando proceda, a coadyuvar con el Ministerio Publico, a que se le preste
atencién médica de urgencia cuande la requiera, y tas demas que sefalen

las leyes,

Si bien estos derechos evidencian e! papel que la victima desempefia en e}
proceso, hay una funcién primordial que aun cuando no esta explicitamente
asentada en el texto de la Constitucion, si se infiere de todo el ordenamiento
juridico penal, esto es, el denunciar su afectacion. Ello implica que en gran
medida tedo el despliegue de fa maquinaria funcional del Sistema Psanal
depende de que la victima del delito lo haga del conocimiento de los

operadores del mismo.

Sin embargo, las funciones permitidas constitucionalmente a la victima fruto
de las adiciones hechas al 20 constitucional (septiembre de 1993), no
parecen haber sido suficientes para {a proteccion y atencién de las victimas.
Si bien hay que reconocer que la situacién en general de las victimas no
cambiara solo por el reconocimiento constitucional de sus derechos, sera
avan‘ce significativo cuando éstos verdaderamente se respeten. Pues resulta
paradgjico que siendo los operadores del Sistema Penal los principales
encargados de la defensa y proteccion de la victima, se convieran ellos

mismos en agentes victimizantes.

25 yter derechos de las victimas.
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Tal apreciacién es importante por lo que a continuaciéon argumentaré. Esto
es, habrd medidas que por su naturaleza, no estén al alcance de |2 ley
procesal penal, por lo menos no de aquella estructurada bajo {a concepcion
del derecho penal moderno y de su Sistema Penal. Medidas que impliquen
por tanto unicamente una reforma del proceso penal y olras que se erigen
como mecanismos alternos al propio Sistema Penal. En efecto, las
propuestas de apoyo “procesal” a las victimas de los delitos han obedecido —

circunstancialmente quiza- a una u otra tendencia,

Para las primeras ~aquellas que implican sélo reformas al proceso penal- se
exige una aclaracion de inicio; deben preﬁcuparse tanto por la victima del
delito (victima en sentido estricto) cuanto por aquellos que entran en contacto
en el desarrcllo del proceso con los operadores del sistema; esto es, los
testigos, el responsable civil, el mismo delincuente, los familiares de unos y
otros, etc.; (victimas en sentido amplio). Las propuestas, dependiendo del

sisterna juridico en el que se esbocen, suelen ser, principalmente:

a. Aguellas que se preocupan por que sea e! juez penal quien
ademas de determinar sobre la responsabilidad penal, resuelva
sobre la responsabilidad civil; evitando que la victima se vea en la

necesidad de promover, una vez terminado e! largo y cansado
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proceso penal, en la via ordinaria civil un juicio de reparacién del

danc causado.

En México, las legislaciones penales, con sus variantes, ya prevén
la reparacién de! dafio, dentro del proceso penal, sin embargo,
aquellas variantes que evidencian algunas legislaciones locales,
redundan en detriment'o de la mejor atencion y proteccion de las
victimas. Asi, no todos los codigos penales del pais contienen en
su cataloge de sanciones a la reparacion del dafio como pena
publica; es el caso de Tlaxcala, por ejemplo. Ofros Estados de a
Republica como Puebla si la contienen. El codigo penal federat no
preveé a la reparacion del dafc en su listado de penas y medidas
de seguridad. Es e! Cadigo penal para e! Distrito Federal el que por
reforma reciente en el punto seis prevé como sancién pecuniaria a
la reparacion del dafio?. En el mismo sentido, el cddigo penal del

Estado espaficl y otras legislaciones del mundo.

En mi criterio, es necesario implementar a la reparacion del dafio
como pena publica en las legislaciones penales, pues ello cbliga al
juez penal a pronunciarse al respecto en la sentencia. Sin embargo

una sancidn tal no puede ser en la mayoria de los casos la Unica
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sancién aplicable, pues traeria consigo otro tipo de riesgos, como
el que el delincuente se desinhiba a delinquir en la certeza de que
si es coptado sdlo tendré que reparar el dafio. La sancién penal
amén de “proteger” a la victima esta para restaurar el orden del

derecho®¥.

Otras legislaciones en este pais, si bien no prevén a la reparacion
del dafic como pena publica, si prevén para el proceso penal un
incidente que debe ser resuelto en la sentencia, lo cual da
similares resultados; es decir, lo que preocupa a la victima es que
se le repare el dano, y es importante que tal reparacidn se obtenga
dentro del mismo proceso. Sin embargo, algunas de estas
legisiaciones —como la de Tlaxcala- no prevén que tal incidente se
siga de dﬁcio cuando proceda sino a instancia de parte, con lo cual
una mal o negligente asesoria ocasionaria que a la victima no se le
reparase el dafio; por lo menos no en la sentencia penal. Incluso,
en algunas codificaciones no se exige del Ministerio Publico la
promocidon del incidente de reparacion, y lo condiciona a ciertas

circunstancias.

2% Articulo 24 de las Penas y medidas de seguridad, punto 6: Sancion pecuniaria que
comprende fa multa, la reparacitn del dafio y la sancién econémica.
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En conclusidn desde una &ptica juridico penal, tratandose de
reparacion del dafio por via penal, habria que distinguir dos
posibilidades: una impuesta por |la sentencia de indemnizacion civil
por el Juez penal; vy la otra, cuando la reparacion es impuesta

como una especie de pena por el Juez penal.

Tales circunstancias deben ser atendidas a la luz del méximo
interés por la victima, pues implican de si una confusién entre
sancidn civil y penal; y se atenta contra la pretension punitiva del
Estado. La tendencia al respecto ha sido recomendada en delitos
sohre todo de caracter patrimonial o con  efectos
preponderantemente econdmicos. Incluso hay quienes proponen el
scbreseimiento del procesc penal cuando el autor del delito, en
cualquier momento del proceso, voluntariamente ofrece la
reparacion. Tal actitud es mas que criticable pues implica convertir
al tribunal pena! en un tribunal de intereses civites; haciendo

completamente de lado aquella pretensién punitiva del Estado.

Quizé lo més plausible al respecto no sea el "perddn” por reparar el

dafio, pero si habria que valorar alguna atenuacion de la pena que

#7 i bien esa es la principal del derecho penal, ya es tiempo de que el mismo se preocupe
un poco mds por la victima.
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no desatienda los intereses del Estado y se preocupe un poco mas

por la victima del delito.

‘b. Otras medidas civiles que tiendan a proteger a la victima
concediéndole toda la posible gama de medidas precautorias de
caracter civil: anulacion de prendas o hipotecas, embargos,

prohibicidon de contratar, etc.).

c. Aquellas que se preocupan por la proteccién personal de la victima
sobre todo en delitos que impliquen afecciones de caracter
psicoldgico como en peritajes o interrogatorios —sobre todp cuando
se trate de delitos sexuates o por violencia intra familiar-, 1o que
obliga a establecer formas procedimentales que velen por la
intimidad de la victima: respeto a la dignidad de la victima, no
divulgacién del nombre, no publicidad de algunas diligencias, etc.
También importante serd garantizar la gratuidad en e! ejercicio de
sus derechos en el proceso. Y qué decir 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.

Si bien tales mecanismos de proteccién son siempre pensados

para personas fisicas -como herencia de la tendencia positivista
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donde !a victimologia surge-, habra que recordar que en derecho
penal también se considera la afectacion de personas morales,
para las que en lo aplicable deberan concederse los mismos
derechos, sobre todo cuando ta persona moral afectada sea una

institucién de beneficencia.

. En cuanto a las medidas procesales de proteccion a la victima en
sentido amplio, habra que hacer algunas diferenciaciones: Cuando
se trata del propio presunto responsable, las medidas implican toda
'a gama de postulados garantistas que le dan 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
proteccion, sobre todo a testigos, que faciliien su labor e incluso
que le den apoyo social y psicolégico en los casos necesarios; y
que decir de los problemas que ello le origine tanto en su actividad

laboral como familiar,

Los postulados anteriores si bien se caracterizan por una connotada

preocupacion por los derechos de las victmas habré que recordar lo ya

argumentado: el derecho penal y sus procedimientos no fueron pensados

para la proteccion de la victima. El derecho penal modermno olvids a la
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victima. Por ello, tales postulados chocan muy frecuentemente contra los
principios de! derecho penal moderno —contra fa igualdad, por ejemplo-, pero

sobre todo contra las garantias concedidas al presunto responsable®®.

Para aquellas medidas que se erigen como mecanismos alternos al proceso
penal sé ha hablado con insistencia de la composicion como propuesta
fundamental. En efecto, el derecho penal moderno se erige sobre la base de
la alienacion del conflicto; esto es, el Estado absorbe el conflicto y el
problema y parte del supuesto de que lo resuelve satisfactoriamente. Sin
embargo la realidad nos muestra que lejos de tal resolucidn satisfactoria lo
que se logra es la prolongacion del conflicto con efectos victimizantes. Si a
tales argumentos se agregan aqusllos que evidencian (estadisticamente,
incluso) la ineficacia del propio Sistema Penal, como los son los de la cifra
obscura de la criminalidad que muestran el porcentaje tan elevado de delitos
qué no llegan a conocimiento de las instancias del control penal, quiza las

propuestas alternativas al Sistema Penal mismo no sean tan descabelladas.

28 psi el derecho a salvaguardar la identidad de ia victima se contradice con el derecho
conferido al inculpado de conocer el nombre de quien o quienes deponen en su contra.
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4.5.1 La medlaclén como proyecto alternativo de reparacién.

Siguiendo a Joan Queralt?*®®, |a serie de alternativas ofrecidas a propositos de

victimas, grosso modo, se pueden sintetizar en dos apartados, a saber:

a). Las corrientes doctrinales de la mediacion.

b). El proyecto alternativo de reparacion

El problema en ambos, como medidas exfrapenales, es el comprobar su
adaptabilidad al ordenamiento juridico existente. Analicemos a continuacion
algunas de las ventajas pero también objeciones que se plantean a propésito

de cada formula.

a). La mediacién.- Evidentemente la- mediacién supone una
alternativa que pretende hallar una solucidn al problema de la victimizacion
secundaria del sujeto pasivo del delito; esto es, no incrementar la

victimizacién en cuanto tal.

Consiste en que un tercero, el juez, normalmente, tercie entre los sujetos
activo y pasivo con el fin de satisfacer a la victima —-no necesariamente

econémicamente- y evitar la prosecucién del procedimiento penal.

9 \dem.
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Las ventajas de la mediacién se esbozan principalmente por el hecho de que
la misma supone la finalizacién anticipada del proceso penal o, incluso,
evitarse su iniciacién —si esto es posible-; se reduciria, en consecuencia, el
numero de causas criminales lo que beneficiaria de manera relevante a las
instancias de administracion de justicia penal. Para la victima supondria la
ventaja -no desdenable- de encontrar una solucidn al problema que le ha
causado el delito sin la necesidad de esperar el fin de un procedimiento
regular y evitarse asi, efectos de sobrevictimizacion —erogaciones del orden

econdémico, frustracicnes, careos denigrantes, demora de tiempo, etc.-,

La mediacién implica a decir de Beristain®® una fuerte carga psicologista,
pues busca esencialmente hallar una explicacion al hecho punible sufrido, y
desde esa racionalizacién, cuando es facilitada por el sujsto activo,

desangustiar a la victima.

Si bien tales ventajes son dignas de tomarse en consideracidn es inevitable
eshozar los inconvenientes de la mediacion tanto a la luz de los argumentos

politico-criminales cuanto dogmaético-juridicos.

0| a victimologia creadora de nuevos derechos humanos en victimologia (A. Beristain/De la
Cuesta dirs.) San Sebastian 1990, pp.222 y ss.
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1. Politico-criminales.- Dos son los principales obstaculos que se
esbozan en materia de politica criminal, primero. porque se diluyen
sensiblemente los limites razonables de la prevencion, esto es,
cuando el potencial delincuente observe que con wuna
predisposicion a la mediacién la infraccion puede quedar saldada,
el sujeto entenderd que el precio por el delito ha sido
sensiblemente rebajado. Ello, evidentemente no sdlo hace rentable
al delito sino que lesiona la seriedad del Sistema Penal en sus
fines de prevencién general negativa, esto es, mostrar al publico
que el castigo es una amenza real. A contrario sentide —y segundo-
resulta problematico hablar de somefimiento voluntario a la
mediacién, ya que cuando el sujeto active no opte por la mediacion
y el procedimientc penal se lleve hasta sus dltimas consecuencias,
el Juez, quien en principio intentd la conciliacion de intereses —los
de la victima sobre todo-, seguramente se predispondra al
momento de individualizar de la pena que, aun respetando los
marcos legales, impondra seguramente en el maximo que el
Cédigo 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 derechos constitucionales —ello con

independencia de |a gravedad de! hecho- de legalidad, presuncién

B queratt, Joan. Op, Cit, p. 151.
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de inocencia, probanza audiencia, etc. 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 wvoluntad de mediacién; arreglar cuentas
personalmente el autor y su victima; tiene un claro toque de
moralidad, pero choca indiscutiblemente con los principios

normativos que rigen e! derecho penal moderno.

2. Dogmaético-politicas.- Diversos son los inconvenientes desde esta
perspectiva para adoptar, incluso legalmente, la figura de la
mediacion. La primera se esboza por la objecion a la privatizacion
del Derecho Penal. El Unico atisbo se encuentra en la formula legal
del perddn del ofendido que en las legislaciones penales de
nuestro pais queda posibilitada séle por la querella como requisito
de procedibilidad. Asi, el gjercicio de! uis puniendi queda limitada a

la formutacion de la querella y por la posibilidad del perdan.

Si la mediacion se admitiera, sobre todo para el caso de las
infracciones mas irelevantes penalmente, esto es, si se admitiera
un control desformalizado, ello significaria que su tipificacion en los

textos penales estd demas. En ese sentido Jesus Silva Sanchez,

2 oyeralt Joan. Op, Cit, p. 151. En el mismo sentido A. Beristain. Nuevos derechos
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afirma: “A mi entender, instituciones que no son apltas para
prevenir lesiones de bienes juridicos esenciales ni respetan las
garantias fundamentales no deben formar parte del derecho

penalf>,

Tratandose de delitos graves, sélo parece plausible hablar de
mediacién, previa al proceso penal, respecto de delitos de orden
estrictamente econdmico. Sin embargo, los argumentos esbozados
en materia de politica criminal dificultan sensiblemente tal

posibilidad.

Otra critica esencial se esboza®* en razén de que el proceso de
reparacién excluye el proceso de investigacion, lo que,
gvidentemente, tiende exclusivamente a la reparacion, olvidando
los derechos del presunto autor del dano. Ello supone pasar por
alto que el Sistema Penal moderno se estructura para garantizar
que el castigo y la eventual reparacion 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

Humanos, op, cit, p. 223.
%3 Madios no Judiciales..., op, cit, p. 6.
4 By ese sentido Joan Queralt. Op, cit, pp. 154 y s5.
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a la sustanciacion del proceso o, por el contrario, es el Juez civil
quien debe mediar. Si quien debe hacerlo es el Juez Penal, la
situacion se torna ostensiblemente riesgosa pues un primer intento
de conciliacidn implica el reconocimiento tacito de la culpabilidad, a
manera incluso de confesidn, Jo cual pone en peligro la
consagracion de las garantias procesales para el caso de que no

se llegue a una congciliacion.

b). El proyecto alternativo de reparacién.- La reparacién por
mediacion y las garantias constitucionales.

4.5.2 La reparacion en si misma.

La reparacion implica la restitucién o reposicion a la victima por la pérdida o
menoscabo del bien juridico penal iesioriado. Como derecho sustantivo
implica la certeza —consagrada constitucionalmente a nivel de garantia
individual (articulo 20 penlltimo parrafo)-, para quien es ofendidgio por un
delito, de regresar al statu quo, esto es, al estadc en el que se encontraba

antes de su lesion.
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A nivel procesal, su andlisis implica, en principio ~amén de las posturas de
mediacion analizadas-, el estudio del procedimiento —penal o civil- mediante

el cual ha de tener lugar la reparacion.

Sin lugar a dudas “el mejor sistema de reparacion, el mejor por estar
conectado a la prevencion general, seria el proveniente del propio

infractor®>®,

Si bien un analisis dogmético evidencia incluso generosas las previsiones
legales traténdose de reparacion del dafio; otra cosa bien distinta es la
referente al alcance real de dichas previsiones. Elio nos exige un andlisis
ahora critico de los problemas de hecho que imposibilitan en mayor o menor
medida la consagracion factica de los preceptos de ley. En un primer intento
de enunciacién, enumero a seguido algunos de los obstaculos mas 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, corrupcién,

errores técnicos involuntarios, deficiente asesoria legal

*5 Queralt. Op, Cit, p.166.
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A su vez, la insolvencia econdmica del sujeto infractor. El obstaculo de la
capacidad econdmica del sujeto al momento de deslindar la responsabilidad
civil por fa infraccidn cometida. Tal problematica’ requiere de algunas
precisiones: Por un lado esa imposibilidad debe ser real; esto es, se deberan
implementar los mecanismos técnico-legisiativos necesarios para que la
insolvencia econdmica sea acreditada de manera real, tras investigaciones
de rigor; Pero ademas habrad que tomar en cuenta que el grueso de la
poblacion penitenciaria del pais —y del mundo- es clase pauperada; es la que
con mayor facilidad —por mil razones, o quizé por una muy simple- capta el
sistema penal. Ello explica, sin duda, el porqué del indice tan elevado de
procesos penales sin reparacion. Como alternativas se han propuesto®® el
poder sustituir la prestacion —a manera de reparacién- de caracter econdmico
por otra de caracter personal, asi desde un trabajo para la victima o una

reparacién de caracter simbdélico hasta unas simples disculpas.

Ahora bien, a partir de! reconocimiento anterior, se deduce con claridad que
los delincuentes de cuello blanco —gente econémicamente poderosa- no son
coptados por el Sistema Penal y luego entonces tampoco caen en el
supuesto de la reparacién. Y a ellos habra 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 obscura de la criminalidag- .

8 asi: Atemativ-Entwurf, 1992 pp. 41y ss.
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que al evadir a ios mecanismos del propio sistema evaden entre ellos a los

de reparacion,

Tode lo anterior hace que el porcentaje de victimas que no alcancen la

reparacién —su derecho constitucional- sea desorbitado.

46 Los grupos vulnerables frente a! Sistema Penal.

4.6.1 Los factores victimégenos.

La violencia ilegitima que histéricamente se ha generado desde el Sistema
Penal sin duda, ha tenido “natural® asidero en sectores sociales facilmente
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, convierten al individvo -0 grupo de individuos- en
potenciales victimas. El abuso de “los méas fuertes” aprovechando tal
situacién, es por demas cotidiano. Aberrante resulta cuando, quien ejerce
legalmente su proteccidn -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, diria pretexto, de victimizacion.
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Algunos autores en victimologia se han referido a los factores
victimégenos®™ en donde se encuadran a todo aquello que favorece
victimizacion. Condiciones o situaciones que predisponen a uno o varios
sujetos a devenir victima. Y si, también se han esquematizado algunas
clasificaciones. Suele clasificarse a tales predisposiciones en dos grandes
rubros: aquellas que obedece a cuestiones de carécter interno {(enddgenos),
esto es, deficiencias o circunstancias organicas; y, las de caracter externo
{exogencs), es decir, de orden social. Las propias tipologias de las victimas
analizadas en la primera parte de este trabajo de investigacion. Asi, las
predisposiciones biologicas, fisiolégicas y psicoldgicas, por un lado; o la
profesién, el status, las condiciones econdmicas o de vida, por el otro™®. Sin
desdenar la importancia de tales factores, me referiré a continuacion a un en
especifico cuales la diversidad cultural; pues considero por demas relevante
la problematica en el contexto de los objetivos planteados para este trabajo.
En el entendido de que muchos de los argumentos que a continuacion

expreso, en mucho se pueden hacer extensivos a otros grupos vulnerables.

257 Manzanera, op, cit, pag. 98 y s5.
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4.6.2 Victimas por la diversidad cultural

Si bien la pobreza y marginalidad, amén de la escasa o nula educacion y
consecuente bajo nive! cultural de los grupos y minorias étnicas, son motivos
per se de victimizacion, en la que el Sistema Penal poco o nada ha tenido
que ver; cuando tales grupos entran en contacto con la magquinaria punitiva
estatal, estructurada a través del sistema penal, suelen existir
contradicciones que en general cuiminan, bien con la afectacion de la
dignidad e integridad de estas personas ¢ con la transgresién del Estado de
derecho y su derecho penal “igualitaric”. Es en casos asi cuando la
selectividad del derecho —y en especial del derecho penal- es por demas
evidente. Es asi como el andlisis del problema de la diversidad cultural toma

relevancia en esta investigacion.

;Qué ha sido del derecho penal antiguo ante}ior a la colonia —y al derecho
penal colonial-?. El derecho penal colonial pone fin a buena parte de la
antigua regulacion, entre ella la penal. “No es facil dejar intacto un sistema
penal cuando a la cultura que lo produjo se sobrepone ofra, diversa y a

menudo antagonica™>,

258 o mirez Gonzdlez, Rodrigo, en La victimologia, editorial Temis, Colombia 1983, pag. 17.
%9 3arcia Ramirez, Sergio. El Sistema Penal Mexicano. México 1993, Editado por el Fondo
de Cultura Econémica, 1® edicién. pag. 32.
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Los pueblos prehispanicos tuvieron su propio sistema de reglas “penales’ por
las que se reprimian conductas que atentaban contra la vida, la integridad, la
libertad, el patrimonioc y el honor’®. Si bien la aplicacion de tales regias
implicaba diferenciacién y sadismo, muchas de aquellas reglas con oftros
matices pero con similares caracteristicas se han preservado hasta nuestros
dias; mismos que, en mucho, tienen que ver con la preservacion de sus
usos, costumbres, creencias y practicas religiosas; y que incluso subsisten al
margen del derecho moderno. Asi, tribunales, leyes y procedimientos propios
del derecho indigena, funcionan en contradiccion a los principios del derecho
penal —igualdad, legalidad, seguridad juridica, etc- plasmados en la
Constitucion. Pero, a contrario sentido, resulta in equitativo e incluso
represivo la ap}icaciéh de un derecho —penal, por el tema que nos ocupa-
ajeno a su cultura. Por ello surge fa 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 aplicacion de un derecho
ajeno a su cultura resulta legal y por ende valido. Hablando de igualdad ante
fa ley, es obvio que ésta no deberd hacer distingos entre las personas sobre
las cuales tiene vigencia y aplicacion —por cuestiones de espacio y tiempo-.

La igualdad juridica implica el mismo trato para quienes estan en las mismas

0 |dem. P4g. 31.
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circunstancias 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-econdmico. Lo que implicaria mismo trato para
quienes se encuentran en condiciones de igualdad social, de hecho.Existe

por consiguiente contradiccion entre igualdad juridica e iguatdad social.

La pregunta es: ;Resulta victimizante aplicar un derecho —juridicamente
valido- creado para determinada cultura a quien pertenece a una cultura
diversa?. ;Es aquella inequidad victimizante?. El Estadc modernc ha
garantizade —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 apravechandose del desconocimiento
de la ley, tales personas resultan victimizados por abusos de autoridad
debido, entre otras cosas, a la inexacta aplicacion de la ley penal, o por
deficiente mala o nula asistencia Iégal. Parece que las inercias de la
administracion de justicia y de sus operadores suelen perjudicar —léase
victimizar- al cultural, social y econdmicamente mdés débil; y que decir de

quien desconoce la ley®'.

! pecuérdese 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 desconocimiento
de una norma juridica para librarse del cumplimiento de una obligacin.
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La solucion a tal problematica se ha querido.encontrar a través de la creacion
de normas juridicas moderadoras de tal inequidad. Que hagan para estos

grupos mencs lesiva la administracion de justicia.

Es la Constitucion la que mediante adicion al articulo 4° Constitucional
reconocio en su texto el caracter pluricultural de la nacion mexicana vy
dispone que para fines legales habra que tomar en cuenta los usos v

costumbres de los indigenas.

El parrafo constitucional del articulo 4° establece;

“La nacién mexicana tiene una compaosicion pluricultural sustentada
principalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegera y promoverd el
desarrolio de sus lenguas, culfturas, usos, costumbres, recursos y formas
especificas de organizacidn social, y garantizard a sus integrantes el
efectiva acceso a la jurisdiccién del Estado. En los juicios y
procedimientos agrarnos en que ellos sean parte, se tornardn en cuenta
sus practicas y costumbres juridicas en los términos que eslablezca la

Ul

fey”.

A la luz de la diversidad cultural los principios de legalidad, igualdad ante la
ley, y el principio de culpabilidad toman nuevos matices. Ellos, sirven de

sustento a un modelo de sistema penal que, evidentemente no fue pensado
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desde los origenes culturales de nuestra tierra, sino desde fa visién y por
ende influencia del contexto europeo donde tiene su origen. Quiza sea esta
la razédn historica desde donde ahora surge tal forma de victimizacién con

dificil solucion desde la perspectiva del derecho penal moderno.

4.6.2.1 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 desarrolla en ia auto

limitacion de! poder punitivo,

Aquellas personas que tradicionalmente, no tienen demasiadas posibilidades
de acceder al sistema de justicia con aspiraciones intactas de manifestar en
un conflicto concreto sus intereses, deben recibir |a asistencia de! Estado a
efectos de que ef concepto procesal y muy grafico de la “igualdad de armas”
deje de ser una idea utdpica y se instale para siempre en e! seno de las

interacciones sociales.

Cada violacion, por ef sistema de justicia, de un derecho o de una garantia
debe ser vivida como una verdadera fragedia; nunca debemos perder
nuestra capacidad de asombro frente a las reducciones de! nivel de

proteccion de los derechos humanos en la administracién de justicia.
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La importancia institucional de los principios en juego (legalidad, igualdad,
culpabilidad, etc.) exige Ia creacion de alternativas gue busquen poner el
acento 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 Constitucidn y que debe ingresar como un- valor a ia

administracion de justicia.

A través de! prisma de la diversidad cultural cobran nuevas dimensiones el
principio de legalidad, de igualdad ante la ley, y el principio de culpabilidad.
Todo el sistema de administracion de justicia penal y el modelo teérico que le
sirve de sustento han sido pensados durante mas de cien afics de espaldas
a los origenes culturales de nuestra tierra, Es hora de mirar hacia nosotros

mismos.

La Constitucion, 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 digriidad
del hombre. Merecen reflexién y analisis sobre la relacién existente entre esa
decision y los limites propios del derecho penal que debe ser repensado a la

luz de nuevas necesidades sociales.
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4.6.2.1.1 Algunas soluciones en la teoria del delito.

Siguiendo a Hans Welzel® “La adecuacion social constituye en cierto modo
la falsilla de los tipos penales: es el estado normal de la libertad social de
accioén, que les sirve de base y es supuesto {tacitamente) por eflos. Por esto
quedan también excluidas de los tipos penales las acciones socialmente
adecuadas, aun en todos aquellos casos que pudieran ser subsumidas en
ellos, por ejemplo, de acuerdo a los criterios causales. Por esta razon, las
formas de accién socialmente adecuadas mencionadas con anterioridad no
son de ninguna manera acciones de matar, de lesicnes, de privaciones de
libertad, de menoscabos abusivos de patrimonio...”. Por lo anterior, para el
padre del finalismo tipicidad implica “relevancia social”, asi, aunque las
conductas que se analicen impliqguen una perfecta subsuncion del caso a la
norma, pero, sin embargo, no signifiquen en la vida real una perturbacién

social comprobada, no deben ser consideradas tipicas.

Para Nicolas Becerra, las razones para no considerar tipicas las conductas
*sin relevancia social” pueden ser numerosas, sin embargo tradicionalmente

en el derecho penal han tenido relevancia dos, a saber:

*2 Derecho Penal Aleman. Trad. De la 12* edicién alemana por Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yailez. Editorial Juridica de Chile, Santiago. Pag. 85y ss.
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a. La ausencia de esa relevancia social se puede dar por la
magnitud del dafic que no llega a representar una verdadera
perturbacion desde el punto de vista social, en los clasicos

casos de insignificancia.

b. Se puede dar por las acciones que no representen relevancia
social por manifestar una contra valoracidn entre la ley y el

contexto social en el cual la norma y el caso se desenvuelven.

A decir del autor el segundo caso puede ser verdaderamente dtil en la
solucion judicial de supuestos de diversidad cultural. Ello, cuando una
conducta en principio tipica es aceptada sccialmente en el contexto de la
comunidad indigena. Asi, la adecuacién social como elemento del tipo penal
es el instrumento que permite tomar en consideracidn en el nivel de la
tipicidad a las situaciones de diversidad cultural como supusesto de _ausencia
de tipicidad. Tal interpretacién obliga a considerar el ambito cultural donde se
desenvuelve la norma; por lo que, segin el autor, la norma no puede tener —
reclamar- vigencia en un ambito en el cual se transforma en una accién que

es valorada por el contexto social en e! cual se desenvuslven®.

3 Bacerra, Nicolds. Op, Cit, pag. 27.
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4.7 Sistema Penal y Derechos Humanos. A manera de conclusién.

He pretendido —por los objetivos mismos dados a la investigacién- mostrar un
panorama general del papel de la victima ante el Sistema Penal. Este,
estructurado, como lo estudié, dentro de los principios de! Estade moderno,
cuyo punto de partida es el reconocimiento de los dereches humanos, la
funcion de! mismo, y me refiero al Sistema Penal, no puede menos que
atender —porque su estructura juridica asi se lo exige- a aquellos postulados.
Sin embargo, las inercias del despliegue funcional de propio Sistema Penal,
parecen no siempre acatar tales principios, todo lo que sin duda he
repercutido en detrimento principalmente de las victimas —y no s6io de los

delitos, como lo expliqué-,

Por la estructura del propio Sistema Penal y por el mismo Derecho Penal
modemo, el despliegue de actividades operativas de tal sistema debe cefiirse
imremediablemente a la legalidad, elio garantizard no sélo que la violencia
social disminuya en consideracion, sino que se evite las formas de violencia
institucionalizadas que exceden el limite de {a necesidad. Recuerden que
cuando la violencia institucional pierde legitimidad se estd ejerciendo una
forma ya comin de victimizacion a la que he querido aludir con insistencia en
este trabajo. Pero ndtese que la solucion que el propio Estado moderno

puede ofrecer no puede obedecer sdlo a tendencias humanistas que tienten
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el corazén de ios 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 prevalecimiento del orden
social y el consecuente progreso y mejora de las condiciones mismas de vida
social. Asi, el Estado y su Derecho Penal operado a través del Sistema Penal
s6lo puede aspirar mas que a lograr la exacta aplicacién de la ley. Estq es,
s6lo pueden aspirar a conferir seguridad juridica. A cuya consagracién si, se
debe exigir, el minimo de violencia (insisto, sélo la necesaria) con el maximo
de seguridad. Claro pues en cada situacién en la que el derecho no se
cumpla y una accion ilicita quede impune se estard, irremediablemente,
asintiendo a la vulneracién de los derechos humanos de las victimas; cuyos
derechos son, en términos de igualdad, tan importantes como los de sus

agresores.
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CONCLUSIONES

Tras el estudio y desarrollo del presente trabajo de investigacion Victimas y
Sistema Penal he encontrado aportaciones y esbozado argumentos de
interés que me llevan a la elaboracién de las conclusiones arrojadas por
cada una de las etapas de nuestra investigacion; todas las que sin duda
corroboran la hipétesis del trabajo mismo: al derecho penal moderno se le
olvidaron las victimas, pues evidentemente no fue construido, al menos no

principalmente, pensando en ellas.

1. Hay un desacuerdo académico respecto de la calidad “cientifica” de la
victimoldgica; sin embargo la mayoria de autores consideran no darle tal
categoria, sin dejar de reconocer que la amplitud del campo victimolégico

dia a dia llevara a la misma a ser considerada como tal.

2. Desde una perspectiva multidisciplinar la victimologia y por ende el
victimGlogo ampliara su objeto de estudio; por lo que se auxiliarg,
ademas, de los métodos y técnicas de investigacion de campo y de otras
disciplinas — psicologia, medicina, antropologia, etc. — que en conjunto
apoyen a un mayor numero de victimas. Por ello, la victimologia no

puede, ni pretende ser, sélo una discipling juridico penal.

310




. Histéricamente la victima fue perdiendo facultades segin se fue
estructurando un mecanismo publico de defensa cuyas inercias la dejaron
de lado. Paraddjicamente, 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 victimologla, ésta se puede convertir en un
instrumento importante no sélo para la atencién y asistencia a victimas,

sino como un instrumento realmente importante de prevencion delictiva.

. Existe una interdependencia entre los conceptos de Victimologia y
Victima. A partir de la perspectiva epistemologia desde la cuél 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 criminoldgicos

como los victimologicos.
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8.

El Sistema Penal surge para expropiar la venganza privada de fa victima,

asumiendo el pape! protector y represiva como instancia publica.

La estructura y principios que rigen el funcionamiento de! Sistema Penal
de la modernidad son aquellos que se deducen de la propia estructura y
filosofia de Estado moderno, producto de movimientos politicos y
filoséficos que desde hace mas de dos siglos reconocieron los derechos

humanos de los individuos.

10.La concepcién “Sistema penal’ no es comin entre los académicos

1.

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 aplicacién de esa ley penal -policia, jueces y
cércel- y todas las inercias que de ello se deriven, pueden dar méas Juz a

los problemas del delito y de sus formas de prevencion y represién.

Una visidn sistematica, que involucre un andlisis estructural del sistema
penal (ley penal e instancias de aplicacion), seguido del involucramiento
de métodos y técnicas de diversa indole (tanto documental como de

campo) podra ampliar las posibilidades de apoyo y proteccion a la victima
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{en su concepcitn primaria y secundaria) frente al sistema de justicia

penal.

12.El Sistema Penal en su egjercicio no sélo se ha evidenciado como aquel
que no cumple los fines para los que fue creade sino que,
paradéjicamente, su actividad se ha tornado altamente victimizante, y de

ello debe ocuparse la victimologia.

13. Cada vez que hay impunidad por el ejercicic incorrecto del propio Sistema
Penal, automaticamente se estan vulnerando los derechos de las victimas
que, en plano de igualdad juridica, son tan merecedores de proteger gue

los del delincuente.

14_E| fin det derecho penal, -a-través de su sisterna penal- al igual que del
derecho como ciencia, debe ser primordialmente, conferir seguridad
juridica, en la medida en que ello se logre, se estard autométicamente
conservando el orden social —lo que permite el desarrollo personal y

colectivo—- y previniendo victimizagion.

15.El cimulo de derechos conferidos a las victimas por la ley penal no son ni
por mucho suficientes para solventar los requerimientos de las victimas.

Y, pese a los postulados victimolégicos en pro de los derechos de las
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victimas, no es posible implementarlos porque chocan tanto contra los
principios del Derecho Penal modemo como con las garantias conferidas

ya a los inculpados.

16.Desde una Optica dogmética (de derecho penal), la victimologia
(victimodogmatica) nc puede mas que a nivel ley penal estructurar los
mecanismos “legales” de apoyo y proteccion a la victima en su
concepcion primaria, las formas de ca_liﬁcar su posible responsabilidad y
fa forma de hacerlos efectivos. El victim&logo, desde esta dptica, solo
hara un ejercicio interpretativo y por ende descriptivo del rol- papel de la

victima ante el derecho penal.

17.Los estudios en la llamada victimodogmatica no se han preocupado mas
que en tratar de encontrar mecanismos de autorresponsabilidad de la
victima por los que ia autopuesta en peligro tenga como consecuencia la
no-determinacion 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 reparacion.

18. Tratéandose de grupos vulnerables —senescentes, discapacitados, grupos
étnicos, etc— no es posible a fravés del sistema penal, conferir

prerrogativas o “derechos especiales’, por que ello iria en contra del
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principio de iguatdad base del derecho penal y de un estado dehocrétim.
Para ellos habra que priorizar mecanismos asistenciales desde diversas
instancias publicas. Y sélo cuando los principios del Estado moderno se
modifiquen y por ende los del Derecho Penal, entonces se podré pensar

en politicas de discriminacion inversa.

19. Existen diferencias marcadas entre las perspectivas penal y criminoldgica
en andlisis y estudio del delito; sin embargo como sefiala Bacigalupo,
penalistas y criminélogos estan condenados a convivir. Las diferencias se
dan por ser diferentes perspectivas opticas de estudio y ocupar diferente
metodologia y un fin diverso —interpretativo o descriptivo y explicativo—

aunque al final este sea el mismo: la prevencién del delito.

20.La mejor convivencia entre la politica criminal —que busque las causas y
proponga altemativas— y el derecho penal -gue estructure los
mecanismos legislativos pertinentes- podrdn hacer del Sistema Penal
menos lesivo y mas eficaz en la prevencidn del delito, cumplimiento de los

fines del estado y proteccion de las victimas.

21.Por lo ineficaz que en gran porcentaje ha resultado el sistema penal, es
que se ha desarrollado el concepto de victimizacion secundaria que,

siguiendo un modelo de sociedad critico —~ de corte socialista — ve en & -~
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sisterna penal - una forma més de victimizacién. Asi priorizar el respeto a
la legalidad en ejercicio y aplicacion de la ley penal, disminuira

indefectiblemente, este fendmeno.

22.Por 1a mejor prevencion de delito es necesario el andlisis de las causas
(sociales, antropolbgicas, psicoldgicas, etc) del mismo mediante la
aplicacion de los métodos propicios para el efecto —provenientes incluso
de otras disciplinas— que den los elementos necesarios para la
implementacioén de mecanismos legales que combatan el problema. Para
ello Derecho Penal, criminologia, politica criminal -siguiendo a Lola
Aniyar— deberan unir sus argumentos en prevencion del delito y la
consecuente proteccidn de victimas. Se reconoce sin embargo la
existencia de mecanismos que si bien legales, quedan fuera del alcance

del derecho penal, como los medios de control social informal.
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Breves sugerencias a considerar en |la implementacion de
politicas de apoyo y prevencién de victimas del delito. A manera
de propuestas.

1. Es importante que las legislaciones penales de los estados prevean la
querella como mecanismo de procedibitidad, ello dara mayor presencia a
la victima ante el sistema penal le proveera de mejores instrumentos en la

conciliacién para el logro de la reparacién de! dafio.

2. Es importante implementar mecanismos de capacitacion profesional para
los operadores del Sistema Penal, (del sector policial, jurisdiccional y
penitenciario) en el recorocimiento de que la adecuada aplicacion de la
ley lleva implicita el respeto de los derechos humanos y con ello la no

sobrevictimizacion de la victima ni la victimizacién del delincuente.

3. Es necesario implementar mecanismos legislativos en los codigos
procesales que faciliten la reparacién del dafio de la victima; como por
ejemplo .poner a la reparacion del dafio de la victima en el catdlogo de
sanciones; obligar al Ministerio Publico que representa a la victima a que
de oficio tramite el incidente de reparacion cuando este proceda; legislar
en el sentido de que aun cuando la sentencia no sea condenatoria, si

exista |a obligacion de reparacion cuando ella proceda., etc.
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'4. En politica de prevencion del delito es necesario, ‘diria indispensable. |a
utilizacién de técnicas victimolégicas que den mayor certeza en el
combate al crimen. Sobre todo se sugiere la utilizacién de las encuestas
de victimizacién que ‘ofrecen datos importantes respecto de las
tendencias delictivas de ciertas regiones, focalizando asf la problemética
e implementado politicas mas acodes con la realidad. Asimismo tales
encuestas nos ofrecen una aproximacién clara de la cifra obscura y de la
cifra real de la criminalidad; y, la posibilidad de conocer las causas por las

que los delitos no se denuncian.

5. A nivel legislativo, si bien es necesario incrementar los derechos de las
victimas tanto sustantivos como adjetivos, habra que cuidar que los
mismos no contradigan los ya establecidos para el inculpado ni los
principios que rigen al propio derecho penal modemo. Para ello, seria

prudente analizar la posibilidad de utilizar la férmula de la excepcién.
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