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Resumen:

La inclusion de derechos para las victimas de los delitos en la justicia penal trastoca
la naturaleza del sistema garantista asumido parcialmente en México a través de la
formula procesal acusatoria y la incorporacion de las garantias instrumentales. El
garantismo penal no incluye ni en sus raices epistémicas ni en su sistematizacion
ni en su teleologia a las victimas de los delitos. El articulo analiza criticamente la
manera en como se ha incluido a las victimas en el proceso penal acusatorio en
Meéxico.

Abstract:

The inclusion of rights for victims of crimes in Criminal Justice disrupts the nature
of the Guarantee System partially assumed in Mexico, through the accusatory
procedural formula and the incorporation of instrumental guarantees. Criminal
Guarantee does not include victims of crimes in its epistemic roots, nor in its
systematization, nor in its teleology. The article critically analyzes the way in which
victims have been included in the accusatory criminal process in Mexico.
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Introduccion

La influencia del sistema garantista en la construcciéon de modelos procesa-
les acusatorios en paises latinoamericanos ha estado latente en las ltimas
décadas. En México, la reforma judicial en materia penal de 2008, de rango
constitucional, significd la incorporacion de las variables procesales de corte
acusatorio en la legislacion de la materia. La organizacién politica federada
de México motivo, a su vez, la incorporacion paulatina de dichos modelos en
las entidades federativas de la republica hasta el 2014, afio en que se promul-
g6 el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) y por el que los
codigos de la materia de las entidades federativas quedarian paulatinamente
abrogados.

La reforma —se afirmo— dejaria atras los modelos procesales de corte
mixto inquisitivo, propios de la influencia ideoldgica de defensa social,! para
adoptar uno de corte acusatorio; afirmacion que motiva la pregunta de si en
verdad se asumia un modelo tal o por el contrario se adoptaban ciertas va-
riables propias del modelo procesal acusatorio y en qué medida. El propio
Luigi Ferrajoli habla del grado de garantismo? que un modelo procesal dado
puede asumir; esto es, independientemente de la afirmacion de la naturaleza
misma del procedimiento por quien lo legisla —para el caso, el adoptado en
México— habra de evaluarse la correspondencia del modelo con los axiomas
garantistas definidos y esquematizados por el autor y con la propia epistemo-
logia garantista. La reforma incorporé algunos de los principios en la Cons-
titucion federal —articulo 20, principalmente— y se asentd en el texto del
articulo en cita que “el proceso penal sera acusatorio y oral y que se regira
por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion”, todos propios de un modelo procesal acusatorio.

La ideologia de la defensa social se asocia con los origenes del derecho penal moderno y formulas
punitivas centradas en la proteccion de la sociedad y de los intereses publicos; ideologia que a la
postre se arraigaria en la cultura punitiva con la influencia del positivismo que sustentaria mode-
los intervencionistas y autoritarios, poco o nulamente respetuosos de los derechos humanos de las
personas a las que alcanzaba y fundamento de practicas punitivas totalitarias. En palabras de Juan
Bustos: “El positivismo brindo al intervencionismo su legitimacion”. El pensamiento criminologico
1I. Estado y control, p. 16.

Para no hablar de la alternativa entre autoritarismo y garantismo, Luigi Ferrajoli habla del grado
de garantismo de los sistemas penales concretos. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
pp- 69-70.
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Incorporar principios de naturaleza acusatoria, propios del modelo proce-
sal, no significa que el modelo en cuanto tal sea totalmente garantista o que
cumpla con la teleologia de un modelo de tal indole. La formula procesal
acusatoria es solo una parte del sistema garantista, pero un proceso penal de
corte acusatorio por si s6lo no puede alcanzar las expectativas de un sistema
garantista. Ferrajoli estructura el sistema garantista en tres presupuestos: uno
ligado a la pena, otro al delito y uno mas al juicio; y, como sistema que es, su
funcionamiento depende del correcto engranaje —y congruencia— entre es-
tas tres variables epistémicas para que el sistema funcione como tal.

La reforma en cita incluy6 derechos para las victimas que fueron incor-
porados en el apartado C del articulo 20 constitucional, principalmente. El
advenimiento del CNPP, en correspondencia con la reforma, incorporaria a
su vez derechos para las victimas en el procedimiento penal, entre ellos, el de
considerarlas parte en el proceso. La consideracion de la victima como parte
del proceso y el reconocimiento de un cimulo de derechos como los previs-
tos en estos instrumentos legislativos darian un matiz particular al procedi-
miento penal en México debido a que la epistemologia garantista no prevé a
la victima ni como parte del proceso ni para la consagracion de sus derechos.
Ello plantea la problematica central de este trabajo y, por ende, una serie de
interrogantes digna de responder, entre otras, a: ;como se logra la “igualdad
de armas” cuando agregas a una tercera parte —la victima— en una férmula
procesal disefiada sélo para la parte acusadora y para la persona imputada?
(Como se puede —debe— garantizar el equilibrio procesal entre todas las
partes involucradas cuando se agrega a la victima del delito? ;Es compatible
el reconocimiento de derechos para la victima en un modelo procesal de corte
acusatorio?

A ello hay que agregar que la promulgacion de la Ley General de Victi-
mas (LGV), en 2013, aumentaria considerablemente el caimulo de derechos
para las victimas, tanto de los delitos como de las violaciones de derechos
humanos, en distintos &mbitos en los que se incluyen los del sistema penal. La
LGV retomaria la influencia de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, principalmente de aquellos que prevén derechos para las victimas,
tanto de los delitos como del abuso de poder, en particular, de los principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener repara-



ciones, instrumento que si bien no es vinculatorio si es orientador para la con-
sideracion y consecucion de la reparacion integral del dafio para las victimas
de violaciones a los derechos humanos.

A la par de estas reformas, la de derechos humanos de 2011 fortaleceria el
reconocimiento de la dignidad en la Constitucion, ademas de otorgar rango de
ley suprema a los derechos humanos contenidos en tratados internacionales
de la materia en los que México es parte. Si se considera que el concierto de
las Naciones Unidas para el desarrollo del derecho internacional de los dere-
chos humanos se erigio en torno a las victimas del holocausto y el reconoci-
miento de su dignidad,? se puede concluir que el pilar y centro de los derechos
humanos se funda, hoy dia en Occidente, en la dignidad humana. En virtud de
ello, todos los espacios del ejercicio del poder regulado, organizado y limitado
por el derecho deben no sodlo respetar, sino desplegarse en torno a la digni-
dad de las personas —en tanto eventuales victimas del abuso de poder—,
lo que implica priorizar la garantia de goce y ejercicio de sus derechos, el
respeto de su autonomia y autodeterminacion, y nunca utilizarlas como ob-
jeto o medio de pretensiones e intereses de otros —colectivos, hegemonicos,
sociales, etcétera— y, por supuesto, tampoco de violencia arbitraria.

Los derechos de las victimas, desarrollados de manera tan vasta como lo
estan en la legislacion mexicana, a mi parecer, motivan una expectativa que
trastoca la teleologia garantista y la mera reforma procesal para la consecu-
cion de un sistema garantista para la justicia penal mexicana. Bajo un esque-
ma de derechos para victimas de tal envergadura y el fortalecimiento de la
dignidad humana y de los principios de derechos humanos reconocidos en

El preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos alude a la dignidad humana; a
la postre, la dignidad se erigiria como la base y fundamento del derecho internacional de los dere-
chos humanos al contenerse no solo en instrumentos que le dan vida, como convenciones, tratados,
declaraciones, principios, directrices, etcétera, sino que se irian incorporando a las constituciones
de los paises que forman parte de este concierto internacional. Es claro que el reconocimiento de la
dignidad como categoria juridica se habria motivado por la reaccion de las naciones en contra las
atrocidades sufridas en el periodo conocido como el holocausto, por el que fueron victimadas mi-
llones de personas en uno de los genocidios mas cruentos que ha sufrido la humanidad. El derecho
internacional de los derechos humanos se erige en torno a la dignidad de las victimas; sin embargo,
“(...) aun en las mas recientes interpretaciones acerca de la dignidad humana en el marco de los
derechos fundamentales, no se parte, ni veladamente de una referencia a la victima del Holocausto”,
afirma Federico Lefranc; tampoco se abunda en su contenido, a pesar de que “se trata de una idea
positivizada, que forma parte de un texto legal y que por lo mismo esta sujeta a reinterpretaciones
periddicas”. Federico Lefranc, Holocausto y dignidad. Significado y fin de la invocacion a la digni-
dad humana en el preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, pp. 215-216.
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la Constitucion Federal, la justicia penal en México no puede menos que aspi-
rar a consolidarse como un modelo punitivo de justicia restaurativa, pero jes
el modelo procesal garantista una mecanismo punitivo de justicia restaurati-
va?, o mas aun jes suficiente la garantia de equilibrio procesal, que incluya a
las victimas, para el logro de la justicia restaurativa?

La realidad para las victimas parece, sin embargo, muy alejada de la pre-
tension teleoldgica que supondria una consagracion de sus derechos en la
legislacion de la materia como la que existe; un deber ser que estd muy lejos
de ser y que —al parecer— no cuenta con los mecanismos idoneos para su
consecucion. (Es el sistema penal mexicano un mecanismo carente de racio-
nalidad* por su incapacidad de garantizar las predicciones —exigencias—
normativas en materia de justicia penal y victimas?

Utilizando el marco tedrico de la epistemologia garantista, su sistematiza-
cion y su teleologia como directriz, el objetivo de estas lineas es dar respuesta
a todas estas interrogantes, contrastando sus presupuestos con el contenido
normativo y analizando criticamente el sistema penal mexicano construido
a la luz —solo en parte— de la influencia garantista, pero de reminiscencias
positivistas serias, para con todo ello discernir sobre las implicaciones de
insertar a las victimas de los delitos en el sistema garantista y dar sentido al
vasto, pero poco eficaz, desarrollo de los derechos de las victimas en la legis-
lacion nacional.

A la par del hilo conductor de la teoria garantista reformulada por Ferra-
joli, complementa el marco tedrico y método en esta reflexion, la perspectiva
critica criminoldgica que, utilizando la categoria sistema penal,’ se centra en

Para Zaffaroni, la expresion racionalidad es de uso abusivo y por lo tanto de alta equivosidad; al
referirse al discurso juridico penal “seria racional si fuera coherente y verdadero”; esto es, su no
contradiccion dentro de las férmulas legislativas, pero también realizable socialmente conforme a
su prediccion. Para el autor: “El discurso juridico penal se elabora sobre un texto legal, explicitando
mediante los enunciados de la “dogmatica” la justificacion y el alcance de una planificacion en la
forma de “deber ser”, o sea, como un “ser” que “no es” pero que “debe ser” ... El discurso juridico
penal no puede desentenderse del “ser” y refugiarse o aislarse en el “deber ser”, porque para que ese
“deber ser” sea un “ser que aiin no es” debe reparar en el devenir posible del ser pues de lo contrario
lo convierte en un ser que jamds serd, o sea en un embuste”. Para el autor: “En nuestro margen es
absolutamente insostenible la racionalidad del discurso juridico penal puesto que no cumplimenta
ninguno de los requisitos de legitimidad (...)”. Eugenio Zaffaroni, En busca de las penas perdidas.
Deslegitimacion y dogmdtica juridico—penal, pp. 16-23.

El sistema penal es un constructo metodologico propio de la criminologia de la reaccion —crimino-
logia critica— que sirve con herramienta idonea para entender y analizar criticamente la reaccion al
delito por parte de las instituciones publicas encargadas de ello y que debe —deberian— funcionar
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el analisis critico de la reaccion al delito en el despliegue punitivo y sus con-
secuencias en la pretendida garantia de goce y ejercicio de derechos para las
personas frente a ¢l involucradas.

1. Epistemologia garantista

Ferrajoli ha hecho una reconstruccion tedrica del garantismo y, en particular,
en su obra Derecho y razon, delinea y define las tesis centrales del garan-
tismo penal. Hay una influencia en su pensamiento de la filosofia analitica
y del positivismo juridico, este ultimo limitado al enfoque metodologico de
separacion entre el derecho y la moral,® entre el ser y el deber ser. Al tratarse
de una reconstruccion tedrica, es preciso identificar las raices epistémicas del
garantismo originario correspondidas con el advenimiento del derecho penal
en la naciente modernidad hacia el siglo XVIII, pero también de aquellas que
dieron pie a la reconstruccion misma. El garantismo penal originario, erigido
en la lucha contra el antiguo régimen, despotico y absolutista, para limitar el
ejercicio del poder —penal— y proteger el derecho a la vida y a la libertad
de las personas, se construyd mediante principios de esencia politica y, por
ende, morales y de origen iusnatural; principios que progresivamente se irian
incorporando en las constituciones y codificaciones penales de los Estados
—occidentales— en el devenir de la modernidad, consolidandose como cate-
gorias también juridicas.”

Derivado de ello, una de las preocupaciones de la teoria juridica ha sido la
distincion entre enunciados juridicos verdaderos o falsos, preocupacion que

de manera coherente e integral en el despliegue punitivo y la consecucion de las predicciones legisla-
tivas para el efecto. Roberto Bergalli explica que “el sistema penal esta configurado mediante procesos
de creacion de un ordenamiento juridico especifico, constituido por leyes de fondo (penales) y de
forma (procesales). Pero, asimismo, deben necesariamente existir unas instancias de aplicacion de ese
aparato legislativo, con la mision de concretar sus situaciones, comportamientos y actores cuando
se comete el delito y como éste se controla”. Roberto Bergalli, Control social punitivo. Sistema
penal e instancias de aplicacion (policia, jurisdiccion y carcel), p. VIII. Para el autor se trata de un
complejo de momentos e instancias encargadas de la aplicacion del poder punitivo estatal.

En este sentido, José¢ J. Moreso y Pablo E. Navarro, “Introduccion”, pp. 10-11.

Para Ferrajoli, la pretendida distincion entre y derecho y moral del iuspositivismo, que obedece “a
un lento proceso de secularizacion del derecho penal”, generd también un equivoco que trivializa
la cuestion de la justificacion rebajada a la de la explicacién que motiva el reenvio al derecho na-
tural o la discrecionalidad normativa del juez, parametros de construccion y/o decision normativa;
lo que tergiversa la anhelada distincion iuspositiva entre el derecho y la moral. Ferrajoli, op. cit.,
pp- 214 y ss.
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cobra particular relevancia en la obra de Ferrajoli para distinguir el punto de
vista interno del externo de las definiciones penales. El punto de vista interno
es meramente juridico, el punto de vista externo se refiere al “(...) caracter
instrumental del derecho y del Estado, respecto a las finalidades, valores,
necesidades, intereses y voluntades extra-estatales y metajuridicas”.® Punto
de vista que se ha introducido en el derecho positivo con la incorporacion de
normas constitucionales de los derechos fundamentales; asi, el punto de vista
externo quiere decir, principalmente —afirma el autor—, el punto de vista de
las personas, “(...) de todas sus especificas y diversas identidades, asi como la

variedad y pluralidad de los puntos de vista externos expresados por ellas”.’

En este orden de ideas, la validez de las normas en los modernos estados
de derecho estd subordinada a la adecuacioén de los contenidos sustantivos
expresados como principios constitucionales, por lo que se debe distinguir
cuidadosamente entre la vigencia y la validez de las normas juridicas:

La validez de las normas juridicas estd subordinada a la adecuacion de
las pautas morales, y ello significa que las probables antinomias que se en-
cuentran en los ordenamientos juridicos entre preceptos constitucionales y
las leyes ordinarias no tienen solo una importancia teodrica, sino también un
profundo ingrediente moral y una directa repercusion sobre la democracia.!?

La preocupacion de Ferrajoli en su reformulacion garantista estriba en que
en la formula iuspositiva esta doctrina de democracia sustancial puede resul-
tar paradojica, pues resuelve solamente el problema de la legitimacion formal
de quien decide, esto es, de la investidura democratica de los sujetos titulares
de los sujetos de gobierno; y que, por lo demads, corre siempre el riesgo
—cuando tal legitimacion se asume como valor absoluto— de resolverlo con
el sacrificio de los derechos y de los intereses sustanciales de los ciudadanos
como individuos."!

Asi, por ejemplo, en su reformulacion del garantismo penal, Ferrajoli sos-
tiene la inadmisibilidad de las normas penales constitutivas, pues se debe res-
petar la igualdad que supone el valor de persona como tal, no importando sus
diversas identidades. De ahi la importancia de distinguir entre argumentacion
juridica y argumentacion moral.

8 Ibid., p. 905.

o Ibid., p. 906.

Moreso y Navarro, op. cit., p. 13.
Ferrajoli, op. cit., p. 884.
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En la naciente modernidad hacia el siglo XVIII —incluso las del siglo si-
guiente—, las ideologias se presentan con tal heterogeneidad que lo mismo
sirvieron para sostener una postura humanista que para legitimar férmulas
totalitarias antigarantistas. Ferrajoli utiliza como ejemplo la influencia uti-
litarista que sirvid tanto para sostener una vision de la pena como minima
afliccion posible, como para fundar féormulas penales autoritarias como las
de prevencion especial o las de defensa social.!? Precisamente, el garantismo
penal de aquella época liberal tuvo en la construccion de sus principios y fun-
damentos, entre otras, la influencia clara de la corriente utilitarista de la épo-
ca; corriente ideoldgica que se arraigaria en el saber penal por décadas y que
originaria férmulas punitivas centradas en la pretendida utilidad social que la
pena privativa de libertad —principalmente— revestiria, como las de corte
prevencionistas, entre ellas, la de readaptacion social.

En la reconstruccion teodrica del garantismo, Ferrajoli dejaria fuera del sis-
tema garantista al principio utilitarista. El principio utilitarista no sélo no
tendria sentido en la reformulacion del garantismo, tampoco tendria cabida
por su antagonismo con la garantia de derechos. La utilidad social en el dis-
curso punitivo daria legitimidad al derecho penal para la cosificacion de las
personas, utilizdndolas como objeto de pretensiones publicas, lo que acabaria
por disminuir y hasta nulificar derechos para ciertas personas a las que se les
etiquetaria de inferiores; por ello, esta y otras concepciones del liberalismo
clasico ancladas en la ideologia de la defensa social'® no serian retomadas en
el sistema garantista de Ferrajoli.

El garantismo penal se erigiria en buena medida por la enunciacion de
principios, como el de legalidad de las penas enunciado por Beccaria como

2 Ibid., pp. 33-34.

13" Si bien se asocia a la ideologia de la defensa social con la influencia del positivismo en el derecho
penal del siglo XIX, lo cierto es que la ideologia es comiin tanto en las nociones clasicas del derecho
penal como en las de la Escuela positiva. Siguiendo a Alessandro Baratta: “(...) tanto la escue-
la clasica como las escuelas positivas realizan un modelo de ciencia penal integrada, es decir, un
modelo en el que la ciencia juridica y la concepcion general del hombre y de la sociedad se hallan
estrechamente ligadas. Aun cuando sus respectivas concepciones del hombre y de la sociedad sean
profundamente diversas, en ambos casos nos hallamos, salvo excepciones, en presencia de la afir-
macion de una ideologia de la defensa social como nudo tedrico y politico fundamental del sistema
cientifico”. Criminologia y critica y critica al derecho penal. Introduccion a la sociologia juridico
penal, p. 35.
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nullum crimen, nulla poena, sine lege penale.* Ferrajoli, en su reconstruccion
tedrica del garantismo, retomaria la mayoria de aquellos principios para dar-
les unidad y coherencia en un plano epistémico,"” para lo cual estructuraria
diez principios o axiomas dednticos —como también los denomina— que a
su decir estan ligados entre si, los cuales ordena y conecta sistematicamente
para que sirvan como una condicion —una garantia— para la afirmacion de
una responsabilidad penal y para la aplicacion de una pena; “(...) no, téngase
en cuenta, una condicion suficiente en presencia de la cual esta permitido o es
obligatorio castigar. Sino una condicion necesaria en ausencia de la cual no
estd permitido, o esta prohibido, castigar”.!® Ferrajoli clasifica los diez princi-
pios en dos tipos de garantias: las penales y las procesales, ya sea que se refie-
ran a la parte sustantiva relativa a la definicion legislativa o a la comprobacion
jurisdiccional de la desviacion punible.!”

Dado que la reforma de 2008 —a la que aludiré mas adelante— fue, en
esencia, procesal,'!® cobra particular relevancia para este trabajo identificar
el origen epistémico de las garantias procesales del sistema garantista en
particular, que toma de las tesis sociologicas del conflicto del pensamiento
marxista la influencia ideoldgica para el desarrollo de las garantias procesa-
les. De la lucha de clases de la obra de Marx, se construy6 desde la crimi-
nologia de la reaccion!® una serie de teorias centradas en torno al conflicto
como natural en una sociedad plural, diferenciada por razones sociales, cul-
turales y econdmicas. Las teorias criminoldgicas del conflicto perciben a
la sociedad como un ente altamente diversificado y, por ende, heterogéneo,
donde la apuesta a la homogeneidad y el consenso en torno a valores tnicos
y universalmente validos para lograr la cohesion social ya no es un presu-
puesto. La diversidad en una sociedad, sin duda, es fruto de la evolucion de

En el libro, De los delitos y de las penas, el autor sostiene su vision humanista del derecho penal me-
diante la enunciacion de éste y otros principios garantistas. César Bonesana Marqués de Beccaria,
pp. 7-32.

Ferrajoli, op. cit., p. 91.

16 Ibid., p. 92.

17 Ibid., p. 34.

18 Vid., notas 52-53.

19 La criminologia de la reaccion, también identificada como criminologia critica, invierte el objeto de
estudio de la criminologia originaria de influencia positivista que, si bien reacciona contra ésta, su
nombre obedece a que se ocupa de analizar y estudiar la reaccion al delito, por lo que su objeto de
estudio es el sistema penal.
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las propias sociedades determinada a su vez por los procesos de migracion,
el aumento de la densidad de poblacion y el desarrollo de la tecnologia y de
los medios de comunicacion.

En sociedades asi, la alta conflictividad es mas que manifiesta y los cam-
bios sociales estan condicionados a ella. La diversidad de intereses, mas que
generar consensos, genera disensos, ya sea por el origen étnico y racial o por
la ideologia e intereses en particular; a ello habra que agregar el componente
de la desigual distribucion de la riqueza que condiciona el acceso a derechos
y hace de los conflictos una contienda desigual, donde los que generalmente
salen vencedores son los més fuertes —en toda la extension de la palabra—.

El desequilibrio e inequidad en la contienda generalmente acaban con-
dicionando el resultado. La critica criminologica contenida en estas teorias
hace énfasis en el ejercicio del poder punitivo como elemento condicionante
del resultado en los procesos de criminalizacion. En este sentido, Massimo
Pavarini afirma:

El sistema juridico penal es siempre expresion de los intereses de
quien detenta el poder y que los intereses de quien detenta el poder
existen en el sentido de influir los procesos de criminalizacion, esto
es de reprimir penalmente a quienes en diversas formas atentan con-
tra los intereses de quien tiene el poder o impugnan las condiciones
que permiten que el poder se conserve en las manos de quien lo
posee.20

Esta perspectiva critica puso el dedo en la llaga: el desequilibrio en los
conflictos determina la supremacia del mas fuerte; la inequidad en el con-
flicto es realmente el problema y no el conflicto en si. En el mismo sentido,
Damian Zaitch y Ramiro Sagarduy afirman que las raices epistémicas del
garantismo se encuentran en el Materialismo y las tesis del conflicto: “En el
nivel extrajuridico (legitimacion externa) encontramos la influencia del pen-
samiento marxista de la Nueva Izquierda (modelo conflictivo, intereses en-
frentados, la opcion por la defensa del ‘mas débil’ y la decision moral sobre
cuales bienes deben ser protegidos en primer lugar)” y el “Modelo conflictivo:
la idea del derecho penal como derecho que debe proteger al ‘mas débil’ y la
creencia de que el Estado debe mantener el poder de manejar los conflictos

20 Massimo Pavarini, Control y dominacién. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegeméni-

co, p. 139.
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(actos desviados, por ejemplo) nos muestra claramente que Ferrajoli esta pen-
sando en un modelo conflictivo de sociedad”.?!

Con la clara influencia de este modelo ideologico conflictivista, en su re-
formulacion garantista, Ferrajoli concibe el juicio como una contienda que
debe ser entre iguales, de ahi la importancia de los equilibrios procesales en
el desarrollo de los axiomas garantistas referidos al proceso. La igualdad de
armas para un proceso justo solo se logra si existe paridad procesal; para ello,
limitar el ejercicio del poder punitivo penal durante el juicio es la tarea de las
garantias procesales; la separacion del juez respecto de la acusacion, la carga
de la prueba para quien acusa, la garantia de contradiccion para la defensa
en un juicio oral y publico son presupuestos indispensables para el equili-
brio en la contienda.??

I.1. La victima en la epistemologia garantista

Las raices epistémicas del garantismo no incluyen a las victimas; esto es por-
que, por un lado, el garantismo originario fue erigido bajo la influencia de las
tesis iluministas —como el contractualismo— que exaltaron a la sociedad
como el bien a proteger del mal delito,>? haciendo de este un problema del
ambito publico y no del privado merced a la distincion realizada —en la na-
ciente modernidad— entre lo publico y lo privado, excluyendo a las victimas
del escenario penal y de cualquier posibilidad de reconocimiento de derechos
frente al sistema penal; y, por el otro, en la reconstruccion garantista, Ferra-
joli, al retomar el método iuspositivo, mantiene la nocion clasica del derecho
penal como una rama del derecho publico ocupada de las relaciones entre el
Estado —su sistema penal— y las personas que cometen delitos. Por esta ra-
z6n, la reconstruccion tedrica de Ferrajoli no incluye en sus planteamientos ni
fundamentos a las victimas de los delitos; si ayuda a afianzar la perspectiva

2l Damian Zaitch y Ramiro Sagarduy, “La criminologia critica y la construccion del delito. Entre la

dispersion epistemoldgica y los compromisos politicos”, pp. 47-49.

“(...) Se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo
rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales, iniciadas por la
acusacion a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio,
oral y publico y resuelta por el juez segin su libre conviccion”. Ferrajoli, op. cit., p. 564.
Alessandro Baratta, al desarrollar los principios que caracterizan el modelo ideologico de la defensa
social, afirma: “El delito es un dafio para la sociedad. El delincuente es un elemento negativo y
disfuncional del sistema social. La desviacion criminal es, pues, el mal; la sociedad constituida, el
bien”, Baratta op. cit., p. 36.
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de entender a las personas imputadas, procesadas y sentenciadas como poten-
ciales victimas de violaciones a derechos humanos eventualmente cometidas
por el sistema penal en los procesos de incriminacion.

Estas razones dejan claro que el autor no considero a la victima de los de-
litos como parte de su reconstruccion tedrica —fiel a la naturaleza epistémica
del garantismo penal— a diferencia de otras ideologias de corte critico que
construirian sus argumentos entorno a las victimas de los delitos, como los
abolicionistas. La base del garantismo originario, en cuanto a la preocupacion
por las personas incriminadas y sus derechos contra la arbitrariedad publica,
para Ferrajoli, sigue siendo esencia de la naturaleza garantista en su reformu-
lacién tedrica, sustentada a su vez en la relacion dicotdmica de la acusacion
por el ente publico y la persona agresora como parte acusada.

La “igualdad de armas” como base del modelo procesal acusatorio es plan-
teada por el autor bajo la premisa del equilibrio procesal entre quien acusa y
quien es acusado; en ningiin momento de su trabajo se refiere a la posibilidad
de que la victima sea parte del proceso y, como tal, al equilibrio que supondria
una relacion procesal tripartita —si asi se le pudiera denominar—.

11. El sistema garantista

Con base en sus diez axiomas o principios garantistas, referidos tanto a las
garantias penales como a las procesales, Ferrajoli da estructura al sistema ga-
rantista —reconstruido—, formulando tres preguntas: jcuando y como cas-
tigar?, jcuando y como prohibir? y ;cuando y cémo juzgar?; las razones y
argumentos por él desarrollados en su obra* para dar respuesta a las pregun-
tas planteadas se erigen como la columna vertebral de su sistematizacion y
como base de su teleologia.

El cuando y como castigar, prohibir y juzgar, estan ligados a los diez axio-
mas garantistas sistematizados por el autor como base del sistema garantista:
los referidos a la pena, al delito y al juicio. Las razones del cuando y cémo
castigar estan soportadas en los tres primeros axiomas: nulla poena sine cri-

24 Ocupando tres principales apartados en su obra Derecho y razén. Teoria del garantismo penal; uno

referido a la pena: cuando y como castigar; otro al delito: cuando y como prohibir, y otro referido al
juicio: cuando y como juzgar. Ferrajoli, op. cit., pp. 353-692.
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mine, nullum crimen sine lege y nulla lex (poenalis) sine necesitate, las del
cuando y cémo prohibir en los tres axiomas siguientes: nulla necesitas sine
injuria, nulla injuria sine actione y nulla actio sine culpa; y los cuatro ulti-
mos axiomas soportan las razones del cuando y como juzgar: nulla culpa sine
iudicio, nullum iudicio sine acusatione, nulla acusatio sine probatione y nulla
probatio sine defensione.

En la logica de la sistematizacion garantista, en particular de los princi-
pios referidos a la pena, la respuesta al cudndo castigar se liga a los principios
de 1) retributividad (nullum poena sine crimen) que expresa no el fin sino el
criterio de distribucion y de aplicacion de las penas;> 2) legalidad?® (nullum
crimine sine lege), referido a la mera legalidad, en tanto garantia irrenunciable
contra el arbitrio punitivo, y a la estricta legalidad “(...) cuya funciéon garan-
tista reside en el hecho de que los delitos estén predeterminados por la Ley de
manera taxativa, sin reenvio (aunque sea legal) a pardmetros extralegales, a
fin de que sean determinados por el juez mediante aserciones refutables y no
mediante juicios de valor autdbnomos”?’ y distinguiendo las justificaciones in-
ternas —nocion exclusivamente formal— de las externas o politicas; esto es,
morales, que asocian delito con pecado y antijuridicidad con antisocialidad,
como la inmoralidad, la peligrosidad, la anormalidad psicofisica, etcétera.?®
La respuesta al como castigar, a su vez, se enuncia a través del principio de
necesidad y humanidad de las penas (nulla lex sine necesitate) y tiene que ver
con la calidad y la cantidad de la pena. Las penas —afirma el autor— “(...)
deben consistir en hechos desagradables (...) idoneos para disuadir de la reali-
zacion de otros delitos y evitar que la gente tome la justicia por su mano”;?’
pero no puede consistir en un mal de la misma naturaleza e intensidad del
delito cometido. Tal nocion estd ligada —siguiendo al autor— a la concep-
cion talidnica y, por ende, retributiva de la pena.>® Las penas modernas no
pueden ser afliccion, deben ser abstractas e iguales; esto es, al margen de las

25
26

Ferrajoli, op. cit., p. 368.

Otros principios en la formula garantista desarrollada por Ferrajoli se relacionan con el principio

de legalidad, a saber: la irretroactividad y la prohibicion de la analogia que, a su decir, aseguran la

certeza del derecho penal minimo. /bid., p. 381.

2T Ibid., p. 376.

28 Ibid., pp. 374-376.

29 Jbid., las penas se imponen “(...) contra la voluntad del condenado para prevenir los males mayores
que provendrian de las represiones informales y de la repeticion de delitos analogos”, p. 393.

30 Ibid., p. 388.
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condiciones personales del reo, mesurables y configurables en su aplicacion y
predeterminables judicial y cuantitativamente.’!

Respecto de las garantias referidas al delito y a sus elementos constituti-
vos: resultado, accion y culpabilidad, las razones de cudndo y como prohibir
se soportan en los principios de lesividad, materialidad y responsabilidad per-
sonal. Ferrajoli plantea dos limitaciones a la potestad prohibitiva.’? La prime-
ra, fundada en lo que denomina el principio de economia de las prohibiciones,
por el que se adhiere a la vision utilitarista clasica de funcion preventiva de
la pena de acciones reprobables por sus efectos lesivos para terceros, esto es,
con la tolerancia juridica de comportamientos no lesivos para terceros; pero
no coincide con “(...) la prohibicion de comportamientos meramente inmora-
les o de estados de animo pervertidos, hostiles o incluso peligrosos”.** Con
su postura de derecho penal minimo, el autor concibe la intervencion punitiva
como remedio extremo. Al ligarlo con el principio de necesidad de las penas,
Ferrajoli se refiere a los utilitaristas del [luminismo, como Beccaria, cuando
afirma: “Prohibir una multitud de acciones indiferentes no es evitar los delitos
que no pueden nacer, sino crear otros nuevos”.>* La segunda limitacion de la
potestad punitiva referida por el autor alude a la necesidad de tutela del propio
derecho penal de bienes fundamentales no garantizables de otra manera, lo
que se explica por la naturaleza del resultado, esto es, la lesividad. La justi-
ficacion de prohibicion de ciertos comportamientos radicaria en el beneficio
que supone evitar dafios mayores a los costes de las penas mismas; esto es,
el impedimento de dafios lesivos y reacciones informales que supondrian una
mayor violencia; el derecho penal como instrumento de tutela y proteccion de
los mas débiles contra actos de los mas fuertes; en suma, minimizacion de la
violencia.?’

Estas limitaciones prohibitivas pretenden ayudar a la definicién de qué
prohibir; es decir, qué acciones deben ser consideradas delitos bajo la logica
del dafio ocasionado a determinados derechos identificados con bienes a tu-
telar por el derecho penal. El autor afirma que la formula utilitarista conlleva

3L Ibid., pp. 389-392.

32 Ibid., pp. 465 y ss.

3 Ibid., p. 465.

34 Apud Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, y en el mismo sentido —afirma—
Montesquieu.

3.
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un riesgo latente bajo el argumento —de justificacion externa o politica y
por tanto valorativa— de la maxima seguridad y no de la minima restriccion
necesaria de la libertad, que lleva irremediablemente a férmulas totalitarias
que “presuponen tacitamente como dado lo que todavia hay que demostrar’3¢
por lo que los dafios deben ser demostrables. La influencia de la ideologia de
la defensa social distorsionaria —atin lo hace— la nocion del dafio material
a los intereses individuales, trasladdndolos a los intereses del Estado, por lo
que los bienes juridicos a tutelar no serian los de las personas “de carne y hue-
$0”, sino aquellos que expresarian los intereses y la voluntad del Estado; ello
supone una nocién idealista de los bienes juridicos.?” En suma, el problema
del cudndo y como prohibir es cuando encuentra en las formulas represivas
un asidero totalitario; por ello, en la medida en que los tipos penales protejan
bienes juridicos referidos a valores “pretendidamente” sociales, atemporales y
universalmente validos, se criminalizara a las personas y a su desobediencia a
los regimenes despoticos propios de formulas inquisitivas de ejercer el poder.

Para el sistema garantista, la respuesta al por qué tipificar ciertos delitos y
no otros requiere una argumentacion fundada en la necesidad de evitar dafios
mayores para los intereses y derechos de las personas en lo individual, no ga-
rantizables de otra manera y evitando una lesion mayor de otros intereses no
estatales para —siguiendo a Kant— hacer compatibles entre si las libertades
de cada persona.’®

Finalmente, las garantias instrumentales referidas al juicio, por las que el
autor responde al cudndo y cémo juzgar, se sustentan en la presuncion de ino-
cencia, la separacion entre acusacion y juez, la carga de la prueba y el derecho
a la defensa.

El principio de jurisdiccionalidad concibe la jurisdiccion como la “(...) ac-
tividad necesaria para obtener la prueba de que un sujeto ha cometido un de-
lito, hasta que esa prueba no se produzca mediante un juicio regular, ningiin
delito puede considerarse cometido y ningun sujeto puede ser considerado

culpable ni sometido a pena”;> en consecuencia, el principio de jurisdiccio-

36
37

En este sentido Alf Ross, apud Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, p. 467.
“Esta concepcion idealista del bien juridico —afirma Ferrajoli— suministra la base de la clasifica-
cion de los delitos en el codigo fascista de 19307, ibid., pp. 468-469.

3 Ibid., p. 467.

39 Ibid., p. 549.
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nalidad sustentado en la presuncion de inocencia —en la concepcion garan-
tista— implica garantias de libertad, verdad y seguridad.

La respuesta al cudndo juzgar se sustenta en el principio acusatorio. Un
proceso acusatorio “(...) concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente
separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada
por la acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la de-
fensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por un juez seglin
su libre conviccion”.40 Para el autor, la respuesta al cuando juzgar se concen-
tra en lo que denomina garantias organicas, centradas en la imparcialidad del
juez y su papel en la relacion procesal, en la independencia de los jueces, las
formas para su eleccion y su recusabilidad; y el como juzgar se sustenta en
las garantias procesales; esto es, en el proceso como garantia de verdad y de
libertad, lo que concierne a la carga acusatoria de la prueba, el derecho a la
defensa y la contradiccion, la publicidad y oralidad del juicio, y la formula-
cion de las pruebas.

II.1.  El papel de la victima en la sistematizacion garantista

Atendiendo a la sistematizacion garantista delineada por Luigi Ferrajoli,
la relacion a equilibrar en la contienda procesal es entre quien acusa y la
persona juzgada, y es una relacion de derecho publico, por lo que los equi-
librios deben darse entre la formula publica de la acusacion y la persona
imputada, que suele ser la parte débil de la relacion procesal; de ahi la im-
portancia en la formula procesal acusatoria de la separacion entre el juez
y las partes para que este no tome protagonismo en la acusacion. Hay una
inercia clara, sin embargo, de incorporacion de derechos para las victimas
de los delitos en los asi denominados modelos procesales acusatorios y de la
incorporacion de principios que no forman parte de esa esencia y naturaleza
garantista, principalmente de naturaleza procesal, por ejemplo: la inderoga-
bilidad del juicio,*! la obligatoriedad de la accion penal y la indisponibilidad
de las situaciones penales. Formulas como la discrecionalidad en el ejercicio

40 Ibid., p. 564.

41 Por el que una vez activado el juicio por una acusacién que denuncia la existencia de un delito y
reclama la imposicion de una pena, éste no puede ser derogado. La accion penal es una obligacion
para los entes publicos y un derecho para las personas. En este sentido, Ferrajoli. /bid., pp. 561 y 570.
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de la accidn penal y el asi definido principio de oportunidad*? son contrarios
a dicha naturaleza y, a decir del autor, se sujetan a criterios meramente po-
testativos y, por ende, arbitrarios.*?

En suma, la disponibilidad de situaciones penales reflejadas en absolucio-
nes, transacciones, aceptaciones o renuncias afecta —a decir Ferrajoli— la
igualdad penal “(...) que excluye toda disparidad de tratamiento de los delitos
ligada a opciones potestativas sobre la oportunidad del proceso”;** sin embar-
g0, una vez que se ha incorporado este tipo de formulas de origen epistémico
diverso —propias de formulas del civil law—, queda la interrogante de su
eventual compatibilidad con el sistema garantista, frente al riesgo de toma de
decisiones arbitrarias y potestativas, contrarias a la certidumbre juridica que
le caracteriza y que determina su teleologia, amén de las razones que han pro-
piciado una inercia de tal magnitud.

En su obra Derecho y razon, Ferrajoli alude a la categoria de victima para
referirse s6lo a quienes pudieran ser, han sido o son victimas de los procesos
de incriminacion; asi, por ejemplo, a aquellas victimas que engrosan lo que ¢l
denomina la cifra negra de la injusticia:

En la que se incluyen: a) los inocentes reconocidos como tales en
sentencias absolutorias tras haber sufrido el proceso y en ocasiones
la prision preventiva; b) los inocentes condenados por sentencia fir-
me y ulteriormente absueltos a resultas de un procedimiento de re-
vision; c) las victimas, cuyo numero quedara siempre sin calcular
—verdadera cifra negra de la injusticia—, de los errores judiciales
no reparados.®

En el mismo sentido, personas internas victimas de centros correccionalistas
y de tratamientos terapéuticos “(...) en los que han justificado modelos y prac-

ticas penales ilimitadamente represivos, paternalistas, persuasivos, de acultura-

cion forzada y de manipulacion violenta de la personalidad del condenado”4

4 A decir de Conde-Pumpido Ferreiro, se trata de una oportunidad reglada en tanto la posibilidad

de acogerse a ¢l opera sobre la base de una prevision legal, apud Perfecto Ibafiez Andrés, Justicia
penal, derechos y garantias, p. 71.

4 [bid., pp. 561-570.

4 Ibid., p. 570.

4 Ibid., p. 210.

46 Ibid., p. 274.
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También, personas condenadas a pena de muerte; victimas de la reclusion y
de prision preventiva; victimas de las précticas de lo que se ha conocido como
el derecho penal de excepcion; victimas de tipos penales imprecisos, entre las
principales alusiones. Ninguna alusion a las victimas del delito.

En suma, al no identificarse a las victimas de los delitos en las raices epis-
témicas del garantismo, estas no forman parte de su naturaleza epistémica, ni
de su sistematizacion y, por ende, tampoco de su teleologia. Ello —insisto—
no significa que el modelo sea incompatible con el desarrollo de garantias
sustanciales e instrumentales para ellas, ni tampoco que no existan razones
suficientemente legitimas para su incorporacion.

II1. Teleologia garantista. Las razones de la intervencion penal

Limitar el ejercicio del poder sigue siendo desde sus bases epistémicas una
de las principales finalidades del garantismo penal, pero en la reconstruccion
realizada por Ferrajoli se pueden identificar claras prescripciones, no de co-
mo el despliegue punitivo es, sino de como deberia ser.#” Como en cualquier
disciplina, la epistemologia del garantismo determina su teleologia; asi: “Ase-
gurar (...) el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio y, por
tanto, de limitacion de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la
arbitrariedad”, en palabras de Ferrajoli.*8

Recuperar el caracter garante del derecho penal, tras la inflacion punitiva
que caracterizo a los modelos punitivos durante la influencia de la ideologia
de la defensa social, es la razon del ser del sistema garantista en la reconstruc-
cion de Ferrajoli. Sanciones elevadas, un sinfin de tipos penales y modelos
procesales basados en la presuncion dolosa caracterizaron las formulas puni-
tivas durante el siglo XIX y el XX. México no fue la excepcion; modelos pro-
cesales mas inquisitivos que garantes se fundaron en la presuncion dolosa por
la que la carga de la prueba quedaba del lado de la persona imputada quien,
si no podia demostrar su inocencia, estaba a merced de una justicia penal

47 “Los axiomas garantistas (...) no expresan proposiciones asertivas, sino proposiciones prescriptivas;

no describen lo que ocurre, sino que prescriben lo que debe ocurrir; no enuncian las condiciones que
un sistema penal efectivamente satisface, sino las que debe satisfacer en adhesion a sus principios
normativos internos y/o parametros de justificacion externa”. /bid., p. 92.

¥ Ibid., p. 34.
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desequilibrada que lo sumiria en procesos de criminalizacion sesgados que
pretendian encontrar en ¢l al delito.

En efecto, encontrar la causa del delito en los asi etiquetados delincuen-
tes predisponia juicios de irreversible resolucion condenatoria. Recuperar, por
tanto, el aspecto garante de los derechos del iluminismo clésico ha sido una de
las principales finalidades de los sistemas garantistas; modelo que ha permea-
do en las reformas a los sistemas de justicia penal en México y en gran parte
de los paises latinoamericanos.

Fundada en las bases epistémicas y en la sistematizacion garantista, las
razones del derecho penal, bajo la logica de la racionalidad en la reaccion pu-
nitiva, estaria definida la teleologia garantista; en un ejercicio reduccionista
y, con apoyo en lo argumentado en los dos puntos inmediatos anteriores, las
principales razones para dar respuestas a las preguntas del cuando y cémo
castigar, prohibir y juzgar, se sustenta la teleologia garantista. Sentencias ob-
tenidas en juicios justos donde la equidad procesal y, por ende, la igualdad de
armas esté garantizada; sentencias de juicios desplegados por la comision de
conductas necesarias de reprimir por no existir un mecanismo menos lesivo y
con la certidumbre de la existencia de sanciones soportadas en razones juridi-
cas y no extralegales de venganza y represion.

Los fines del derecho penal minimo expresan de manera contundente la
teleologia del modelo: la prevencion de los delitos y la prevencion de las pe-
nas informales. La nocion utilitarista ligada a la prevencion de los delitos ha
tenido una doble interpretacion; una ligada a la idea del maximo bienestar
para la mayoria como en —Beccaria y Bentham—, pero otra legitimadora
de autoritarismos, que maximiza el poder punitivo y de pocos o nulos limites
al arbitrio punitivo, fundadas en justificaciones externas de venganza y di-
suasion. Esta segunda nocion utilitarista es de la que Ferrajoli se deslinda en
su reformulacion garantista; para el autor, el fin del derecho penal moderno,
para una doctrina de justificacion externa, implica “(...) ademés del maximo
bienestar posible para los no desviados, también el minimo malestar necesa-
rio de los desviados”* Penas minimas, pero necesarias para evitar las reac-
ciones privadas que a falta de penas suficientes podrian motivarse; esto es, la
limitacidn de la potestad punitiva estriba en la necesidad de evitar reacciones
informales, espontaneas y arbitrarias como las llama Ferrajoli:

9 Ibid., p. 332.
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Es la prevencion no ya de los delitos, sino de otro tipo de mal an-
titético al delito... Este otro mal es la mayor reacciéon —informal,
salvaje, espontanea, arbitraria, punitiva pero no penal— que a falta
de penas podria provenir de la parte ofendida o de fuerzas sociales
o institucionales solidarias con ella. Es el impedir este mal, del
que seria victima el reo o incluso personas ligadas a €I, lo que re-
presenta, me parece, el segundo y fundamental fin justificador del
derecho penal.>”

III.1. La victima en la teleologia garantista

Como se desprende de lo tratado en este punto y lo afirmado en el punto an-
terior, en la epistemologia garantista no se encuentra a la victima del delito
como presupuesto del sistema garantista; en la ideologia de la época —ori-
gen del derecho penal—, no se desprende interés alguno por el desarrollo de
derechos o de un estatus en particular para ella, al contrario; tampoco de la
reconstruccion garantista realizada por Ferrajoli hacia finales del siglo XX se
muestra preocupacion particular por la victima de los delitos. Ello llevaria a
considerar, en principio, que en la naturaleza del garantismo penal, la victima
del delito no tiene un rol determinado, por lo que tampoco lo tendria en su te-
leologia; sin embargo, ello no significa que la teleologia del garantismo penal
sea incompatible con la consideracion de derechos para las victimas de los de-
litos; la pretension teleoldgica garantista del “méaximo grado de racionalidad y
de fiabilidad del juicio y, por tanto, de limitacion de la potestad punitiva y de
tutela de la persona contra la arbitrariedad”, citada lineas atras, parece idonea
para la proteccion de las victimas del delito frente a la arbitrariedad del des-
pliegue punitivo que sin duda les afecta.

La racionalidad en el despliegue punitivo para la tutela de las personas
contra la arbitrariedad lleva a concebir a las personas imputadas, procesadas
y condenadas como eventuales y potenciales victimas del sistema penal que
les incrimina por la eventual y potencial violacion a sus derechos humanos en
los procesos incriminatorios; pero nada obsta que otras personas involucradas
frente a dicho sistema también lo sean, como las victimas de los delitos. Un
modelo garantista para la justicia penal pretende proteger y prevenir —tam-

0 Loc. cit.
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bién disminuir— las violaciones a los derechos humanos de estas personas
frente a la justicia penal; se trata de la proteccion de eventuales victimas de
violaciones a los derechos humanos, sin importar su condicion de probable
responsable de la comision de un delito. Aunado a ello, se trata de un modelo
idéneo para el desarrollo de derechos para las personas imputadas, y ello lo
hace también idoneo para el desarrollo de derechos para otras personas invo-
lucradas, como las victimas de los delitos. Esta idoneidad ha motivado que
variables propias de otras epistemologias® compatibles con la garantista ha-
yan impactado en las reformas identificadas como acusatorias en muchos de
los procedimientos penales occidentales, en particular los latinoamericanos,
como México, que no seria la excepcion.

Para Damiéan Zaitch y Ramiro Sagarduy: “El garantismo penal se sustenta
en tres niveles de garantias: 1) las garantias del delincuente ante la arbitrarie-
dad del Estado, 2) las garantias de las victimas ante el dafio causado por el
delincuente y, 3) las garantias del delincuente frente a la venganza privada de

la sociedad en general y de la victima en particular”.>?

Esta interpretacion realizada por los autores en cita habla de las garantias
de las victimas como parte de los fundamentos del garantismo penal; sin em-
bargo, interpreto que mas que una finalidad es una consecuencia logica de un
modelo respetuoso —en su disefio— de la dignidad de las personas a las que
alcanza el sistema penal en su reaccion al delito. La incorporacion de dere-
chos para las victimas de los delitos ha sido un camino para darles progresivo
protagonismo en el escenario penal, particularmente en el procedimiento pe-
nal, hasta llevarlas a su consideracion como parte de ¢l. En un modelo proce-
sal de corte inquisitivo, no importando su grado de mixtura —contenido de
derechos para limitar la potestad punitiva—, la posibilidad de garantia de de-
rechos considerados para las victimas es practicamente nula, porque un mo-
delo tal no es idoneo para ello; en contrario sentido, en un modelo procesal de
corte acusatorio, las posibilidades de garantia de goce y ejercicio de derechos
por las victimas, sea 0 no vasto su desarrollo en la legislacion, es alto.

51 El abolicionismo penal desarrollado en los Paises Bajos en las ultimas décadas del siglo XX aboga

por la reapropiacion del conflicto por la victima y por cambiar las categorias penales por conceptos
como el de reparacion; si hay que identificar el origen epistémico de las formulas compensatorias
y reparatorias, sin duda el abolicionismo penal es una de ellas. Damian Zaich y Ramiro Sagarduy
citan a De Haan, quien propuso las categorias de compensacion y reparacion como alternativas
conceptuales para sustituir las nociones de delito y pena, op. cit., p. 34.

2 Ibid., p. 47.
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En conclusion, el modelo procesal acusatorio de origen garantista, si bien
no esta disefiado para el desarrollo y garantia de derechos para las victimas
de los delitos, es una herramienta compatible para ello, que no contradice
en nada a la teleologia garantista, por el contrario, quiza por esa razon, en la
adopcion de formulas procesales acusatorias en muchos de los paises latinoa-
mericanos, se han incorporado derechos para las victimas de los delitos.

IV, La influencia del garantismo penal en la formula punitiva
en México. El significado de la inclusion de las victimas

El quehacer punitivo en México, como el de otros contextos, principalmente
los latinoamericanos, es el resultado de un proceso de construccion que ha
dado vida a una formula punitiva compleja y de dificil caracterizacion por las
multiples influencias teodricas, pero también por la diversidad de componentes
y factores que, en el devenir de las décadas, han influido en las decisiones del
como, y bajo qué justificaciones, reaccionar institucionalmente al delito desde
las instancias del sistema penal. Ello ha ido definiendo politicas de la crimi-
nalidad de dificil sistematizacion y, sobre todo, explicacion por su entredicha
congruencia interna y validez externa.™

Las razones del quehacer punitivo han buscado —y encontrado— en jus-
tificaciones extralegales la legitimacion de las politicas de la criminalidad,
dejandose de lado la deseable racionalidad de todo modelo punitivo compro-
metido con la dignidad personal y la garantia de igualdad. Férmulas puniti-
vas, en consecuencia, que han respondido mas a coyunturas extralegales vy,
por ende, convenientes que a razones verdaderamente importantes como la
garantia de derechos para las personas, el respeto irrestricto de su dignidad y
la consecucion de juicios justos que garanticen su efectivo acceso a la justicia.

IV.1. La reforma 2008 en México y su correspondencia con el sistema
garantista

Asi declarado, la reforma en materia penal de 2008 en México tuvo un ob-
jetivo principal: la adopcion de un modelo procesal de corte acusatorio, si-
guiendo —a mi parecer— la reformulada sistematizacion garantista de Luigi

3 Vid.,notas 8,9, 10y 11.
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Ferrajoli. La teleologia de la reforma como tal es, sin embargo, dificil de des-
cifrar debido a que —como en toda reforma— se adoptaron variables propias
de la naturaleza del garantismo, pero también variables de otras tradiciones
juridicas y, por ende, de origenes epistémicos diversos, como las formulas
compositivas, y otras mas, propias de epistemologias antagonicas como las de
la influencia ideologica de la defensa social. Si bien esto ya ha sido sefialado
con insistencia, el que asi haya sucedido sigue generando problemas de dificil
solucion y, por supuesto, poca eficacia en el despliegue punitivo en el respeto
a los derechos humanos de las personas involucradas frente al sistema penal
y en el efectivo acceso a la justicia.

Las garantias de jurisdiccionalidad o instrumentales tienen, en el sistema
garantista, una correlacion funcional con las garantias referidas a la pena o
sustanciales; las garantias sustanciales evitan que los juicios sean arbitrarios
y las instrumentales determinan la aplicacion o0 —como lo denomina Ferra-
joli— la afirmacion de la ley. Para el autor, “la correlacion biunivoca entre
garantias penales y procesales es el reflejo del nexo especifico entre ley y
juicio en materia penal”;>* por ello, “(...) las garantias penales como las pro-
cesales valen no so6lo por si mismas, sino también unas y otras como garantia
reciproca de su efectividad”.>® Particular reflexion merece la estructura sis-
témica garantista que incluye estos dos tipos de garantias —sustanciales e
instrumentales— y que, en tanto sistema que es, las hace interdependientes,
sobre todo porque la reforma al sistema judicial penal de 2008 en México no
toco las garantias sustanciales referidas a la pena y al delito, fue meramente
procesal, y lo mismo ha sucedido en las configuraciones penales de muchos
de los paises latinoamericanos que han asumido una féormula procesal acusa-
toria, pero manteniendo los presupuestos penales —garantias sustanciales—
anclados en férmulas represivas propias de los modelos punitivos de defensa
social que desplazan los intereses de las personas por los del Estado mismo.
Este problema nos lleva a la pregunta de qué tan eficaz puede ser nuestra
tergiversada formula garantista en la limitacion de las potestades publicas y
la subsecuente defensa de las personas frente al arbitrio punitivo si, como lo
afirma Ferrajoli, son las garantias sustanciales las que evitan que los juicios
sean arbitrarios,’® afirmacion esta que se constituye en contundente y clara

54 Ibid, p. 538.
S Ibid., p. 537.
56 Loc. cit.
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respuesta. Entonces, ;qué tan eficaces podrian ser las garantias sustanciales e
instrumentales concebidas para las victimas en un modelo procesal cuya arbi-
trariedad esta mas que en entredicho?

La teleologia de la reforma de 2008 evidencia incongruencias por la incor-
poracion de formulas represivas en una pretendida formula procesal de corte
garantista; luego, las reminiscencias de defensa social no s6lo permanecen en
las formulas sustantivas penales —hasta hoy poco atendidas para su deseable
transicion hacia formulas menos represivas y arbitrarias—, también se incor-
poraron formulas represivas en esencia como el arraigo y los procedimientos
de excepcion cuando de criminalidad organizada se trata;>’ formulas incom-
patibles con las variables garantistas que se asumian y con la naturaleza mis-
ma de todo sistema punitivo que se precie de garante.

El modelo punitivo en México muestra un cierto grado de garantismo y
hace presumir un proceso de transicion hacia su mejor correspondencia con
un sistema garantista; en tanto, la teleologia de la reforma, motivada por
estas incongruencias, tiene objetivos antagénicos por el origen epistémico
de pretensiones ancladas, tanto en férmulas garantistas como de defensa so-
cial. Como toda transicion, se trata de un proceso en direccion hacia y no de
una confrontacion entre formulas punitivas antagénicas para que unas pre-
valezcan sobre las otras. Reformas posteriores a esta han ayudado —en su
mayoria— en esa progresividad hacia la construccion de un modelo punitivo
mas garante que represivo, aunque otras —como las que incluyen supuestos
punitivos de prevencion preventiva oficiosa— de clara regresividad.

IV.2. La victima en la reforma constitucional

La reforma en cita significo, en congruencia con su pretension garantista, el
incremento de principios y derechos para las personas imputadas, pese a las
aludidas formulas restrictivas de derechos que también fueron parte de la re-
forma. La incorporacion de derechos de naturaleza adjetiva para las personas
imputadas —garantias instrumentales—, en mi interpretacion, invita a consi-

57 “Otro aspecto relevante de la reforma es el fortalecimiento en la Constitucion del régimen especial

para la delincuencia organizada: se establecen medidas como las que ya existen en otros paises
democraticos para enfrentar a los delincuentes peligrosos, entre ellas el arraigo antes de la sujecion
a proceso, la prision antes y durante el juicio (...)”. Gobierno Federal, Justicia penal constitucional
de seguridad y justicia.
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derarlas como eventuales y potenciales victimas de violaciones a sus derechos
humanos, por los procesos incriminatorios y sus implicaciones, lo que motiva
la obligacion de darles un trato de tal naturaleza, siguiendo principios como
los contenidos en la LGV.

La reforma también implico el reconocimiento —en rango constitucio-
nal— de mas derechos para las victimas de los delitos, los que en conjunto
cobrarian un nuevo sentido con un procedimiento de naturaleza garantista
compatible con el desarrollo de derechos para las personas, aun cuando —co-
mo se estudid en parrafos previos— la naturaleza del sistema garantista no
preveé ni en sus presupuestos ni en su origen epistémico a las victimas de los
delitos. La reforma no fue —ni pretendi6 ser, me parece— cien por ciento
garantista; asumio una serie de variables garantistas y otras tantas de inercias
compositivas en las que las victimas de los delitos toman un papel mucho mas
protagdnico. La compatibilidad de estas formulas compositivas —propias de
otra tradicion juridica— con los modelos garantistas, si bien parece viable,
como se argumento lineas atras, a decir de Ferrajoli pone en entredicho la cer-
teza del derecho penal y la tutela de las partes mas débiles.>® Para el autor, se
trata de “(...) elementos que, aun perteneciendo histoéricamente a la tradicion
del proceso acusatorio, no son logicamente esenciales a su modelo tedrico;>
las espontdneas y contingentes dinamicas histérico-politicas pueden explicar
la presencia de formulas no esenciales al modelo tedrico garantista, pero al
fin incorporadas y, por ende, aceptadas como parte de las formulas procesales
acusatorias.%” Es el caso de la incorporacion de derechos para las victimas de
los delitos, con la intencion de darles presencia y participacion en los procesos
penales, lo que ayuda a entender, explicar y también encontrar las razones e
implicaciones de su presencia en una formula procesal que en su esencia teo-
rica no fue disefiada para ellas.

Incluir derechos para las victimas de los delitos en México, en gran medida,
obedece a la coyuntura historica que en las ultimas décadas hizo mas que evi-
dente la gravedad de su exclusion de los asuntos penales no muy diferente a las
inercias historico-politicas vividas en muchos de los paises latinoamericanos
que han sufrido, como México, el flagelo de la desaparicion de personas.

38 Ferrajoli, op. cit., p. 569.
9 Ibid., p. 563.
0 Ipid., p. 564.
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A estas razones hay que agregar el nimero creciente de victimas y la docu-
mentada imposibilidad de atenderlas; una elevada cifra negra de la criminali-
dad que arroja, desde hace mas de una década, un porcentaje que asciende al
93% de victimas que no denuncia o que, haciéndolo, no encuentra respuesta a
su reclamo en sede ministerial, amén de los altos indices de impunidad tam-
bién documentados respecto de las cifras oficiales.®!

Por las dinamicas historicas y politicas aludidas, y muchas otras no rela-
cionadas en estas lineas, es que se ha motivado un reconocimiento vasto de
derechos en diversas leyes y codificaciones posteriores a la citada reforma
constitucional de 2008; lo que me lleva a concluir que el modelo punitivo en
Meéxico no puede menos que constituirse como un modelo de justicia restau-
rativa. Sin dnimo de profundizar en esta idea en particular ni agotarla —por
no ser la esencia de este trabajo—, todo modelo garantista —o que se precie
de serlo— aspira, segiin su teleologia y como su nombre lo dice, a garantizar
el acceso a la justicia y proteger al mas débil de la fuerza punitiva estatal y de
los procesos de incriminacion; el vasto desarrollo de derechos para las per-
sonas que quedan involucradas frente al sistema penal es consistente con tal
pretension. La inclusion de tales derechos para las victimas de los delitos —
como se afirmé— exige reflexion, analisis y desarrollo tedrico del como debe
ser su inclusion, cudl su significado y cudles sus alcances. Me parece que la
teleologia no se trastoca; sigue siendo —justo— la proteccion del mas débil
frente al arbitrio punitivo, para el caso, ademas de las personas imputadas,
la proteccion de las victimas de los delitos, generalmente débiles frente a un
sistema penal cuyos procesos incriminatorios resultan lesivos también para
ellas, ya porque las sobrevictimice, las criminalice y/o —sin duda— porque
no las proteja. El derecho de las victimas de los delitos de acceso pleno a la
justicia en equidad y paridad de armas de recuperar su proyecto de vida y
reinsertarse socialmente no es diferente a los reconocidos y exigidos para las

6 La Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE), docu-

menta desde el 2012 la cifra negra de la criminalidad; esto es, delitos cometidos en los cuales no
hubo denuncia o habiéndola no se inici6 investigacion alguna. De 2012 a 2021 —afios en los que
el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) ha realizado la Encuesta—, se ha docu-
mentado una cifra negra alrededor del 93%; la Giltima publicada documenta para 2021 un 93.2%. La
ENVIPE también documenta las causas por las que las personas victimas de los delitos no denun-
ciaron, las que en un porcentaje mayor al 60% son atribuibles a las autoridades, ya sea por pérdida
de tiempo, por desconfianza, por tramites largos y dificiles, por actitud hostil de la autoridad o por
miedo a ser extorsionado.
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personas imputadas de delito; se trata de la proteccion de personas imputadas
y de victimas de los delitos frente a un sistema penal obligado a la garantia
de sus derechos por igual. La prioridad de todo sistema restaurativo, como el
que, afirmo, pretende ser el mexicano, debe ser las personas antes que las pre-
tensiones punitivas, la consecuente sancion para las personas responsables y
la afirmacion del derecho que evita las reacciones particulares que dan senti-
do al quehacer punitivo; deben ser eso, consecuencias deseables de un modelo
punitivo centrado en las personas.

V. Los equilibrios procesales. La victima como parte del
proceso penal en México. A manera de conclusion

V.1. El papel de la victima en los procesos penales de corte acusatorio

Un modelo procesal acusatorio se caracteriza, principalmente, por la rigida
separacion entre juez y acusacion, la igualdad entre acusacion, y defensa, y
la publicidad y oralidad del juicio. A decir de Luigi Ferrajoli, estas caracte-
risticas de los modelos procesales acusatorios son identificables tanto a nivel
tedrico como histdrico a diferencia de otros elementos como la discreciona-
lidad de la accion penal, por ejemplo, que solo tienen verificacion historica.b?

Definir teoricamente el papel de la victima en un modelo procesal acu-
satorio es una factura pendiente; no es algo que desarrollara el garantismo,
ni que tenga que desarrollar, por no ser esencia de la formula garantista. La
verificacion historica —a la que alude Ferrajoli— de modelos procesales de
corte acusatorio que han integrado variables compositivas y mecanismos al-
ternativos —entre otras formulas— para mejorar el acceso a la justiciay a la
reparacion de las victimas de los delitos, sin embargo, genera la necesidad del
desarrollo de lineas de investigacion e hipdtesis de trabajo que orienten y den
sentido al cobmo debe ser el papel de las victimas de los delitos en el proceso
penal acusatorio mexicano, en particular, y del papel de ellas en modelos pro-
cesales que, como en México, han asumido tales variables en general.

Si se retoma la idea planteada lineas atras de que si bien la incorporacion
de derechos para las victimas de los delitos en las formulas punitivas, y en
particular el reconocimiento de derechos —en mayor o menor medida— para

%2 Jid., nota 58.
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ellas en modelos procesales autodefinidos como acusatorios, no es esencia del
modelo tedrico garantista, pero es compatible con ¢l, merece la pena reflexio-
nar sobre el porqué de tal compatibilidad.

Si se toma el origen epistémico del garantismo —ya reflexionado— y la pos-
terior reformulacion realizada y sistematizada por Luigi Ferrajoli, queda claro
que el trabajo del autor dej6 atras las formulas de origen garantista de influencia
ideologica de la defensa social, como las utilitaristas; principalmente aquellas
que dieron pie a la cosificacion de las personas bajo justificaciones de defensa y
utilidad social; formulas que se sumaron a toda la inercia de tal influencia ideo-
logica de control de unas personas por otras son pretexto de una insostenible
—pero mantenida y llevada a la legislacion— superioridad de unas respecto de
las otras. El origen epistémico de unas y otras es antagonico y, por ende, meto-
dologicamente incompatible: las de defensa social dan prioridad a la sociedad
a costa de las personas y las garantistas priorizan los derechos de las personas
por sobre los intereses punitivos publicos. Afirmo, por ello, que en gran medida
la ineficacia del sistema penal y la consecuente afectacion —lacerante— de los
derechos de las personas involucradas frente a ¢l obedecen a la presencia, en el
modelo punitivo, de variables de origen epistémico antagénico con teleologias
también antagonicas; todo en detrimento del acceso a la justicia para las perso-
nas imputadas de delito y para las victimas de este.

No todas las teorias que explican la criminalidad y la reaccion al deli-
to, aun de origen epistémico diverso, tienen teleologia antagonica; por ello,
muchas de las formulas punitivas soportadas en ellas pueden convivir bajo
una misma pretension; se trata de metodologias compatibles, por su origen
epistémico también compatible. Es el caso de las teorias que dan prioridad a
los derechos de las personas y se construyen en torno a la dignidad humana,
aun cuando las formas de su desarrollo impliquen supuestos diversos; para
el caso, las garantistas centradas en el respeto de los derechos de las perso-
nas imputadas —eventuales y potenciales victimas del abuso de poder— y
la garantia de juicios justos, por la limitacion de la potestad punitiva, y las
abolicionistas y las realistas de izquierda, que se centran en las victimas de
los delitos. Las dos ultimas —como en el caso del garantismo— también han
logrado permear en el desarrollo de férmulas punitivas, principalmente en la
tradicion anglosajona, pero igual en las de tradicion occidental.5®> La hibrida-

3 Para autores como Damian Zaitch y Ramiro Sagarduy, se trata de paradigmas criticos que com-

parten elementos en comun: “(...) estos tres ‘grandes’ paradigmas criticos poseen al menos tres
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cion entre formulas que historicamente habian pertenecido a determinadas
tradiciones juridicas ha ido permeando de manera importante, en las Gltimas
décadas, en las formulas juridicas, y las punitivas no son la excepcion.

La confluencia de variables propias de tradiciones y epistemologias di-
versas, pero de pretensiones anélogas, como es el caso de las férmulas pro-
cesales acusatorias cuando incorporan derechos para las victimas de los
delitos y/o técnicas juridicas que les benefician, no sélo es verificable histo-
ricamente, sino que ademads es viable técnica y metodologicamente en cierta
medida; esto es, siempre que no se trastoque la esencia del modelo asumido
de manera que se impida la consecucion de sus pretensiones. Llevar dere-
chos para las victimas de los delitos en modelos procesales acusatorios, en
este sentido, debe suponer que la pretension de limitacion de la potestad pu-
nitiva y la proteccion de las personas imputadas no se debe —ni se puede—
trastocar y que la teleologia en esencia garantista encuentre su equivalente
cuando de victimas de delito se trate.

Antes de ahondar en los equilibrios procesales y de sus implicaciones al
afiadir a la féormula de la “igualdad de armas”™ a las victimas de los delitos
como parte procesal, es necesaria una reflexion mas: el reconocimiento vas-
to de derechos, tanto para personas imputadas como para victimas de los
delitos, no puede ser solo formal; es decir, solo reconocerse € incorporarse
en la ley, pero con pocas posibilidades de materializacién. Cobra importan-
cia la postura garantista respecto de la igualdad sustancial que deriva de
su argumento sobre democracia sustancial o punto de vista externo; esto
es, el de las personas; en el plano sustancial de la igualdad, es relevante el
desvalor asignado a las personas por diferencias no identitarias, sino de tipo
econdmico y social, plano por el que las desigualdades deben ser removidas
o compensadas:

Con la prescripcion de la igualdad formal —afirma Ferrajoli— se
conviene que los hombres deben ser considerados como iguales pre-
cisamente prescindiendo del hecho de que son distintos, esto es de

virtudes interesantes: a) representan al menos de forma caricaturesca tres ‘mundos’ bien definidos
como lo son los Paises Bajos y Escandinavia por un lado, el contexto anglo-americano por otro, y
desarrollos como el de Italia o Espaiia, en tercer lugar; b) comparten foros permanentes de discusion
y formacion (...) y ¢) producen —a distintos niveles— politicas concretas (y no son por lo tanto
meros discursos sobre el delito y el control social)”, op. cit., pp. 43 y ss.
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sus diferencias personales (...). Con la afirmacion de la igualdad
sustancial se conviene, por el contrario, que aquellos deben ser
hechos tan iguales como sea posible y que, por consiguiente, no
se debe prescindir del hecho de que son social y econdmicamente
desiguales.®*

Las personas que entran en contacto con el sistema penal deben experi-
mentar los beneficios que la garantia de sus derechos supone, y ello debe ser
empiricamente verificable. Un vasto desarrollo de derechos trae consigo la
complejidad de su cumplimiento por los entes obligados, lo que exige la exis-
tencia de mecanismos de garantia idoneos y suficientes para la consecucion
del cimulo de derechos reconocidos por la ley para todas las personas coloca-
das en los presupuestos normativos.

V.2. Los equilibrios procesales de las partes intervinientes en el
proceso penal en México

La incorporacion paulatina de derechos para las victimas de delitos en la
Constitucion propiciaria la subsecuente incorporacion y ulterior desarrollo de
derechos en la legislacion secundaria, en particular en el CNPP, en el que se
les consagro —entre otros— el derecho a ser parte en el proceso penal. For-
mulas como la coadyuvancia y el derecho a la asesoria juridica ya desde el fin
del siglo XX empezaban a dar cuenta de una intencion progresiva de darles
participacion en los procedimientos penales. En un derecho penal —y su mo-
delo procesal mixto inquisitivo— construido para excluirlos, tales derechos
resultaron letra muerta en la mayoria de los casos, pero también interpretacio-
nes sesgadas no correspondidas con la teleologia de la incorporacion de dere-
chos frente a la justicia penal, por lo que la inercia de dejar la responsabilidad
de coadyuvar en ellas, como si fuera una obligacion, y la falta de capacidad
estructural para garantizarles asesoria serian el comin denominador.

Con la incorporacion de un modelo procesal acusatorio, los derechos para las
victimas de los delitos cobrarian mayor sentido; la formula procesal mixta-in-
quisitiva excluye, pero la acusatoria es idonea para la garantia de derechos. Si se
parte de la premisa de que la formula procesal acusatoria es compatible con el
desarrollo de derechos para las victimas —bajo determinados presupuestos—,

64

Ferrajoli, op. cit., p. 907.
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la pregunta seria si incorporarlas como parte del proceso y los alcances de su
intervencion en este, como se prevé en el CNPP, es suficiente para la garantia
del camulo de derechos reconocidos en la constitucion y en la LGV, su efectivo
y pleno acceso a la justicia y a la reparacion integral de su dafio. Reflexion a la
que hay que sumar la incertidumbre del desarrollo de un proceso anclado en
una cultura mas inquisitiva que garante por quienes operan el sistema penal y
van dando contenido a los presupuestos de ley.

El presupuesto de un juicio justo para las victimas de los delitos es la
equidad en la contienda y la igualdad de armas para ellas frente al resto de
los sujetos procesales; pero, si bien en la esencia del modelo garantista es
indispensable la equidad en la contienda entre quien acusa y quien juzga,
Jpor qué se requeriria un equilibrio entre quien acusa y la victima del delito,
a quien en principio el érgano de la acusacion protege?, y la respuesta inme-
diata nos lleva al principio de la discusion; por eso, la victima no tiene un
lugar en el sistema garantista y no tendria que requerirlo, pero aqui estamos.
Es un hecho que en la formula procesal garantista en México a la victima
se le han asignado derechos, y esto es asi por las dindmicas particulares que
han documentado un sinfin de vejaciones y atropellos para ella —como se
reflexion6—, incluso a pesar de la incorporacion de derechos para su pro-
teccion y garantia de acceso a la justicia. Las razones historico-coyuntura-
les de la incorporacion de derechos para victimas de los delitos se explican
por si mismas; son, sin duda, extralegales y, por ende, de legitimacion ex-
terna, pero no por ello inviables como la misma férmula garantista lo prevé.
Las victimas de los delitos requieren derechos frente al sistema penal para
que su acceso a la justicia sea garantizado.

Los derechos reconocidos y, por tanto, incorporados en el CNPP, en con-
gruencia con los reconocidos constitucionalmente y la legislacion de la ma-
teria, no han sido eficaces; las estadisticas ya referidas y muchas otras, mas
el cimulo de quejas por violaciones a los derechos humanos de las victimas,
dan cuenta de ello; la legislacion y sus presupuestos no describen lo que su-
cede, prescriben lo que debe de suceder, por ello el anélisis de los equilibrios
procesales y del como de su prescripcion normativa requiere inevitablemente
de un segundo plano de analisis mas sustancial y no s6lo formal. Analisis que
requiere ser pormenorizado y de desarrollo de hipdtesis y lineas de investiga-
cion que le vayan dando sentido y explicacion a lo que sucede, y alternativas
formales y sustanciales para la consecucion de juicios justos y en equilibrio
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tanto para las personas imputadas como para las victimas de los delitos. Si
bien ello excede los pardmetros de este trabajo, no por el contrario delinear los
presupuestos generales de lo que —a mi juicio— el equilibrio procesal para
las victimas de los delitos debe implicar, segin lo hasta ahora reflexionado,
seria la principal finalidad.

Bajo esta 16gica argumentativa, el equilibrio procesal en una féormula pro-
cesal acusatoria en la que se ha incorporado a la victima del delito como su-
jeto procesal y parte en el mismo debe al menos tener en cuenta —a mi juicio
respetar— los siguientes presupuestos:

e Un derecho para la victima no puede afectar o reducir un derecho de la
persona imputada ni viceversa.

e Un derecho para la persona imputada en el proceso penal debe tener su
equivalente para la victima de cuando asi proceda.

* Los derechos para las victimas deben eliminar las desventajas sus-
tanciales motivadas por razones sociales, econémicas y culturales, y
garantizar el acceso pleno a la justicia sin discriminacion por razones
constitutivas o identitarias

* A ambas partes debe garantizarse en igualdad de condiciones su acceso
a la justicia y la consecuente reinsercion social a la que tienen derecho.

* La defensa para las victimas no puede ser menor que la de las personas
imputadas

* Asi como las personas imputadas, las victimas de los delitos tampo-
co pueden ser objeto de intereses punitivos ni pretensiones de utilidad
publica, incluso legitimamente de acciones que afecten o reduzcan los
derechos del resto de las personas intervinientes.

* Debe garantizarse en todo momento el derecho a decidir de las victimas
en las decisiones procesales que afecten su proyecto de vida.

Estos presupuestos, solo enunciativos, producto de lo argumentado en este
articulo, pueden ser de utilidad para el andlisis tanto de la manera en cémo
se ha incluido a la victima en el proceso penal acusatorio en México —o en
otros paises bajo similares inercias—, como para entender la manera en coémo
se esta desplegando —y sus resultados— en el dia a dia del quehacer punitivo.
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