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Introduccion

En la dltima década, mas de una docena de paises latinoamericanos —de Guatemala a
Argentina- han emprendido procesos de reforma en el ambito procesal penal, todos bajo
distintas modalidades pero destinados en lo fundamental, a sustituir el tradicional siste-
ma de corle inquisitivo heredado de las instituciones coloniales por un proceso mas del
tipo acusatorio con fuerte influencia del modelo norteamericano.

Se trata de establecer una estructura de oposicion, contradiccion, independencia e
igualdad entre las partes del proceso penal: el fiscal o Ministerio Piblico que investiga y
acusa, el defensor que responde a la estrategia y planteamiento de la acusacién en repre-
sentacion del inculpado, y el juzgador, que supervisa la legalidad de las actuaciones y
resuclve conforme a derecho. Implica una nueva forma de desarrollar los juicios {apare-
ce por ejemplo el juicio oral), nuevos presupuestos para investigar, distintos metodos
para defender a los imputados, distinta jerarquia para las victimas, una nueva estructura
de litigio, cambios en la presentacién, admision y valoracién de las pruebas, entre otros.

La experiencia de la reforma procesal latinoamericana muestra distintas facetas que
conviene revisar con detenimiento. Por una parte, en varios de los paises donde se ha
adoptado el nuevo modelo para la administracion de justicia en materia penal, las esta-
disticas sefialan una disminucién significativa en la duracién del proceso penal, esto es,
entre el inicio del juicio y la sentencia definitiva. Por el otro lado, sin embarge, han
surgido una larga lista de dificultades y deficiencias en la practica de paises como Co-
lombia, Argentina, Costa Rica y Guatemala, que son de los que llevan ya mds afios con
el nuevo proceso penal en vigencia. No debemos ignorar tampoco factores externos de

* Ponencia presentada el dia 29 de abril de 2004 en el caloquio “Actualidad de los Derechos Humanos en México y el
Mundo™ con sede en la Comisidn de Derechos Humanos del Distrito Federal.

1 Académica de tiempo completo y coordinadora de posgrade del Departamento de Derecho de Ta Universidad Iberoa-
mericana. Ciudad de México.
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enorme importancia como o es el hecho de que el gobierno de Estados Unidos ha patro-
cinado abierta y fuertemente la adopcién del modelo acusatorio entre los paises en vias
de desarrollo, mediante la generosa financiacién de proyectos destinados a promover
cambios tanto legislativos como estructurales?,

En cuanto a México, los vientos de la reforma soplan cada vez con mayor fuerza y
habra que aprender de las experiencias vividas por el resto de América Latina. El dia 29
de Marzo de 2004 el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos presentd una Iniciati-
va de Reforma al Sistema de Seguridad y Justicia Penal’ , que ya ha sido enviado al
Poder Legislativo para su andlisis y discusion. Dicha propuesta comprende tanto refor-
mas constitucionales como legales diversas que buscan la renovacion completa del sis-
tema de justicia penal®.

Entre las razones que se seiialan en la Exposicion de Motivos para justificar las di-
versas medidas politico-criminales que se proponen, resaltan las siguientes: la insatisfac-
cién de la sociedad en los niveles de seguridad y de justicia penal con la consiguiente
desconfianza hacia las instituciones de administracion de jusficia, el incremento de la
delincuencia y de la inseguridad piblica, el crecimiento de la impunidad y, por tanto, el
fracaso del Derecho Penal frente a la proteccion de los bienes juridicos de los individuos
y de la colectividad frente a la delincuencia. Las causas de la crisis son perceptibles tanto
en el ambito de la legislagion penal (sustantiva, procesal y ejecutiva) como en la forma
de aplicacion de la ley, y por tanto, en la actuacién misma de los encargados de su apli-
cacion a casos concretos, como es el caso de los Agentes del Ministerio Piblico, juzga-
dores, encargados y empleados de los centros penitenciarios, abogados litigantes v
defensores publicos, entre otros.

La Iniciativa Presidencial propone una muy amplia reforma estructural a todo el sis-
tema de justicia penal y de seguridad publica, sobresaliendo en su mayoria los cambios
que afectan fundamentalmente al ambito del sistema procesal penal, es decir, a la forma
de funcionar del procedimiento penal, planteandose un cambio de modelo mas de corte
acusatorio. Entre las diversas propuestas, destaca la elaboracion de un nuevo Cddigo
Federal de Procedimientos Penales que acorde con las reformas que se proponen a la
Constitucion, transforme estructuralmente el procedimiento penal, simplifique la averi-
guacidn previa, establezca el proceso penal acusatorio, el juicio oral y piblico y esta-
blezca mecanismos juridicos para garantizar los derechos de las victimas u ofendidos del
delito. También se busca instrumentar medidas alternativas de solucion de conflictos y
mecanismos de negociacién dentro del nuevo proceso penal.

Muchas de estas propuestas representan un cambio de orientacién filoséfico-
politica con relacién a diversos contenidos del actual sistema de justicia penal, que sin
duda tendran importantes implicaciones practicas y teéricas. El nuevo modelo ha sido

2 Para conocer mis sobre los proyectos de reforma procesal en paises latinoamericanos, véase: Blanco Escandon, Celia.
“El nuevo proceso penal en América Latina™ ¢n Criminalia, Ao LXX, No. 1, enero-abril, Editorial Pormia, México,
2004, pp. 271-293,

3 La iniciativa completa se encuentra publicada en la siguiente direccidn de intermet: www.seguridad
yjusticia.presidencia. gob.mx

4 Adicionalmenie, el dia 26 de abtil de 2004 se presentd una iniciativa de reforma en materia de Derechos Humanos.
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justificado en nombre de una postura garantista del juez, propia —segun alegan sus pro-
motores— de un sistema democratico en el que deben existir mecanismos de vigilancia
del respeto a los derechos humanos. Como estudiosos de la materia juridica no debemos
permanecet al margen de este gran cambio normativo; sobre todo teniendo a la vista las
implicaciones que éste representa desde el punto de vista del respeto de los derechos de
distintas personas que se ven involucradas en el litigio penal.

El objetivo de este trabajo es analizar las perspectivas de los derechos de las victi-
mas dentro del marco de la nueva propuesta procesal penal en Meéxico.

Proceso Penal y Derechos Humanos

La convivencia entre seres humanos necesariamente presupene conflictos, por lo que la
elaboracion de cualquier marco legal debe surgir del didlogo y Ia concertacién entre las
partes, teniendo siempre en mente la necesidad de valorar los derechos exigidos y con-
frontados, y sin descuidar los limites impuestos por los principios orientadores de la
defensa de los derechos fundamentales de los seres humanos. En un plano practico, el
derecho se desarrolla en funcidn a una serie de recursos, infraestructura y persenas, a
través de los cuales se ejerce la jurisdiccion, la capacidad de decir o declarar el derecho,
es decir la facultad de conocer de conflictos, resolverios conforme a derecho y hacer
cumplir lo resuelto.

El Derecho define, sefiala, prescribe v regula situaciones cambiantes con base en
disposiciones generales y abstractas de caracter obligatorio. La impotencia de los man-
datos generales se vuelve evidente cuando una discordia se formaliza mediante el gjerci-
cio de acciones legales, ya que esto implica tanto una confrontacién como un
cuestionamiento entre al menos dos partes, bien intencionadas, honestas e incluso aseso-
tadas y por tanto conocedoras de sus derechos y obligaciones. De no existir duda y posi-
bilidad de conflicto, no habria litigio. Por ello es que se afirma que solo ante el conflicto
y la disputa surgen los procesos legales como el escenario dentro del cual se expondrén,
se investigaran, se argumentaran y se verificaran los hechos con la finalidad de que se
resuelvan conforme a derecho, los desacuerdos relativos a la interpretacién y el alcance
de las normas juridicas aplicables al caso concreto.

Es en el ambito de las normas de procedimiento donde reside el fundamento para
mejorar las instituciones juridicas’. El sistema procesal es reflejo de la organizacién y de
los sistemnas sociales, econdémicos y peliticos imperantes en cada pais. El régimen
de enjuiciamiento penal es un espejo de la sociedad a la que pertenece y se podra enten-
der a partir de la cantidad de atribuciones que otorgue en el proceso a los actores o partes
que intervienen en el mismo: jueces, presuntos responsables, agentes del Ministerio
Piiblico, defensores, victimas, testigos, peritos... Es precisamente aqui en donde la rela-
cién entre proceso penal y el régimen constitucional se vuelven evidentes, quedando
plasmados en una serie de principios basicos como la presuncion de inocencia, el dere-
cho de audiencia, el derecho a la defensa y las demads garantias procesales.

5 Viéase. Romero Apis, José Elias, El desafio de la justicia, Miguel Angel Porria, México, 2001, pags. 85-90.
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Los principios del proceso penal estin particularmente ligados con los derechos
fundamentales, y casi todos los actos procesales constituyen puentes entre las normas
penales procesales y los derechos humanos. La incidencia del plano constitucional
sobre el derecho procesal penal es contundente, como lo demuestra por ejemplo, el
reconocimiento expreso y manifiesto de derechos como el de ser oido, que se traducen
en acciones tales como el emplazamiento y las notificaciones para dar aviso a quienes
son requeridos por los tribunales, volviendo a nuestro derecho procesal penal mas
justo y mas humano. La idea del Estado de Derecho se ha ido consolidando poco a
poco dentro del proceso penal por medio de diversos mecanismos que aseguran el
cumplimiento de las garantias del debido proceso e impiden situaciones que obstaculi-
zan la imparticion de justicia y merman los derechos humanos. Por ejemplo, no sélo se
ha regulado la duracién del proceso poniéndole tiempos y plazos, sino que se ha prohi-
bido la excesiva la duracién del procedimiento. En este mismo sentido, se ha ampliado y
se ha mejorado la probanza dentro del procese penal. Aun asi, México todavia no
cuenta ni con una doctrina procesal penal ni con una politica procesal penal sélida,
coherente, actual y bien desarrollada.

Los alcances y limites del ius puniendi (facultad de castigar) del Estado, en un
tiempo y lugar determinado, responden a la realidad de cada sistema politico. Toda so-
ciedad humana produce conflictos entre sus miembros, la mayoria de los cuales se re-
suclven entre los sujetos involucrados sin que sea necesaria la intervencion del Estado
para obligar y sancionar. Sin embargo, cuando el conflicto es de naturaleza penal, el
Estado debera ejercer su poder punitivo. Es aqui donde debera optar entre dos alternati-
vas: privilegiar el interés publico y fortalecer el papel del Estado en la persecucidn de los
delitos atin a costa de los derechos del individuo, u otorgarle a las personas las suficien-
tes garantias para hacer frente al poder punitivo, preservando su integridad y protegiendo
la dignidad de la persona humana. La Constitucién Mexicana, por ejemplo, con frecuen-
cia descrita como moderna y vanguardista en materia de derechos humanos, establece
derechos y garantias fundamentales y consagra principios basicos que deben regir al
proceso penal y que se constituyen en limites concretos al poder punitivo del Estado:
debido proceso, imretroactividad de la ley, principio de legalidad, derecho de audiencia,
presuncién de inocencia, derecho a la defensa, prohibicién de la analogia, libertad proba-
toria, etc. La Constitucion mexicana vigente persigue la consolidacion de un Estado de
Derecho, pero a pesar de los proposites planteados en el Ambito constitucional, el siste-
ma procesal penal y la legislacion respectiva, no han sido instrumentos idéneos para la
realizacion de los fundamentos constitucionales y se han traducido en un tajante divorcio
entre Constitucion y proceso penal.

El derecho procesal penal, apoyandose en las disposiciones constitucionales, debe-
ria destacar y proteger la calidad de personas y la condicién humana de los involucrados
en el proceso penal, El eje central seria entonces, la persona humana, ya sea el procesa-
do, la victima u algiin otro ofendido. Se equipararian las facultades y derechos procesales
del imputado y de la victima, ésta tiltima hasta ahora ignorada en la legislacion penal y
procesal penal. Todo ello en un plano de tealizacion efectiva de los derechos fundamen-
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tales que son inherentes a la naturaleza humana y que son proclamados y garantizados
por la Constitucion.

Son las personas las que deben interesar. La victima como el acusade son seres
humanos, personas con familia, con responsabilidades, con anhelos y esperanzas que
esperan mucho del proceso penal.

El proceso penal no puede ignorar ciertos principios rectores de caracter constitu-
cional. Es de interés de la sociedad que los delitos sean sancienados, pero también lo es,
el que en la administracion de justicia prevalezcan la verdad y el derecho. Es fundamen-
tal para la colectividad que tanto la investigacion como el procedimiento penal se lleven
a cabo sin menoscabar los derechos fundamentales de las personas.

Derechos de las victimas®

Existe en nuestros dias lo que pudiera calificarse como una urgencia por lograr en corto
tiempo una transformacidn radical de nuestro sistema de administracién de justicia,
particularmente en el ambito del derecho penal, en donde se replantearia la vision que la
sociedad mexicana tiene sobre el delito, el proceso penal, la seguridad publica, el delin-
cuente y las victimas.

Ciertamente se ha avanzado en las ultimas décadas dentro de la materia procesal, de
hecho, en un esfuerzo por contrarrestar los excesos y abusos, ciertos e inaceptables, en
contra de los procesados, la tendencia se volvid a favor de los inculpados. Practicamente
todos los abogados mexicanos hemos sido formados dentro de una cultura juridica penal
que gira en torno al inculpado y al delincuente, olvidando y desatendiendo a la victima
del delito. Quienes hemos ejercido profesionalmente como abogados postulantes o como
autoridades jurisdiccionales, hemos podido observar como resulta mucho més facil mo-
ver la maquinaria procesal a favor de los derechos del inculpado que en beneficio de las
victimas. Hay en la sociedad mexicana una profunda indolencia, frustracién e increduli-
dad frente a la administracion de justicia, siendo sumamente raro que acudan ante el
abogado, el Ministerio Publico o el Juez, las victimas u ofendidos de delitos. En esta
nueva etapa de andlisis y propuestas para reformar al proceso penal, uno de los signos
caracteristicos ¢ ineludibles que deberan adoptar las modificaciones legales serd sin
duda, la revaloracién del papel de la victima del delito dentro de nuestro sistema de
administracion de justicia.

Todo ser humano que ha sido acusado de la comision de alglin delito, goza de una
serie de derechos que se encuentran garantizados en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de las Estados Unidos Mexicanos, ahora bien, si todo acusado goza de esas
garantias, de igual manera las victimas deben disfrutar de un minimo de derechos asis-
tenciales, sobre todo de aquellos vinculados con el proceso penal. La Organizacidon de
las Naciones Unidas ya emitio una declaracion universal sobre los derechos de las victi-
mas, firmada por México, en el que se establecen importantes recomendaciones a fin de

6 Para efectos del presente articulo., nos ajustamos a la fonmula constitucional en vigor de manejar indistintamente los
conceptes de victima y ofendido como si se tratara de sindninkos aungue técnicantente no lo sot.
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que las victimas tengan no séle un minimo de derechos, sino también la proteccion de su
persona y de aquellas personas de su dependencia econdmica en especial cuando se
encuentran en condiciones de extrema necesidad y pobreza, En nuestro pais algunas
entidades federativas ya han dado respuesta a la solicitud de la ONU pero por lo que toca
a la federacion ain subsisten las carencias del sistema.

El Derecho Penal y el proceso penal en México, junto con sus instituciones respec-
tivas, no fueren creados para la victima ni se apoyan en un Derecho Victimal, de hecho,
es hasta 1993 cuando el articulo 20 constitucional incorpora nociones derivadas del
derecho de las victimas, obligando a la asesorfa juridica, la reparacién del dafio, la coad-
yuvancia con el Ministerio Publico y la atencién médica. Actualmente, debido a refor-
mas posteriores, la victima u ofendido tiene derecho a recibir asesoria juridica y a estar
informado oportunamente sobre el desarrollo del procedimiento penal, ademas de parti-
cipar en coadyuvancia con el Ministerioc Piblico. Ademas existen otros derechos: el
inculpado sera careado excepto cuando la victima sea menor de edad o sea victima de
violacion o secuestro; derecho a medidas para su seguridad y auxilio; derecho a atencion
médica y psicolégica®, entre otros.

El reto mas importante ahora es lograr que la victima sea ya parte del proceso penal
y que la victima tenga una proteccién de derechos equiparable a la que ampara los dere-
chos del victimario. Seria interesante también contar con centros de atencion a victimas
independientes del Ministerio Piblico y de las Procuradurias.

Debemos tener cuidado también con las corrientes y movimientos radicales que en
su afan de fortalecer la proteccién de las victimas, no dudan en promover la disminucidn
de los derechos de los procesados y de los delincuentes. No se trata de volver a un siste-
ma regido por la presuncién de culpabilidad para satisfacer un deseo de venganza, enojo
y frustracion derivado del aumento de la criminalidad, el sentimiento de inseguridad y
del descrédito de nuestras autoridades, instituciones y del sistema de administracion de
justicia en su conjunto.; se trata simplemente de lograr la reivindicacidn del ofendido.

Ahora bien, sin apartamos de este contexto, habra que distinguir acciones a favor de
derechos que corresponden a personas afectadas por el fenémeno de la llamada victimi-
zacion primaria y aquéllas que lo son de la victimizacion secundaria.

Victimizacion primaria y secundaria

Por victimizacién primaria se entienden los agravios derivados de haber padecido un
delito, que suelen ir acompafiados de efectos fisicos, psicolégicos, econémicos y de
rechazo social que se pueden sostener a lo largo del tiempo. La victima de un delito no
solo ha de enfrentarse con los perjuicios derivados de la lesién o puesta en peligro del
bien juridico afectado por la conducta delictiva, sino que en muchos casos, acompafian-

7 Cabe destacar la postura vanguardista del Estado de Durango vy ¢sfuerzos importantes como la Ley que Crea el Centro
de Atencicn a Victimas del Delito por la legislatura local del Distrito Federal.

8 Se han establecido en mds del 80% del territorie nacional centros de atencién a victimas dentro de las Procuradurias
de las Estados.
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do a este, se producen otros efectos que aumentan la gravedad del dafio causado y vuel-
ven indispensables a los derechos asistenciales.

Ahora bien, las tribulaciones y aflicciones de las victimas no terminan ni se solu-
cionan con la denuncia del delito, falta contemplar lo relativo a la victimizacién secun-
daria, que seria aquella que deriva de las relaciones de la victima con el sistema de
administracion de justicia’. La victimizacién secundaria es aquella en la que el propio
sistema victimiza a quien acude al mismo solicitando la imparticién de justicia: con la
policia, los agentes del Ministerio Publico, los abogados, los funcionarios de juzgado y
los juzgadores mismos, la victima experimenta frecuentemente el sentimiento de estar
perdiendo el tiempo, de ser incomprendido, de ser ignorado e incluso de ser pisoteado y
abusado. Aqui aparecen solapadamente aquellas ideas moralizantes de la victima provo-
cadora y cuestiones como las de si la imprudencia de la victima agrava o propicia el
delito y puede por ello atenuar o eximir de responsabilidad al agente'®. Ademas se ha
confirmado como la indumentaria, el aspecto y la conducta de la victima, asi como su
edad, raza y sexo influyen de forma importante en el desarrollo y la resolucién del pro-
ceso penal'’.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobd hace afios { el 28 de junio de
1985), una serie de recomendaciones encaminadas a mejorar la situacidn de la victima en el
derecho penal y en el proceso penal que establece entre otras, las siguientes medidas:

e Cuando la victima de un delito se dirige a la policia debe ser tratada de tal for-
ma que no sufra ningtin dafio psicoldgico adicional;

s Se le deben indicar las posibilidades de recibir en instituciones publicas o pri-
vadas ayudas materiales, médicas y psicologicas;

» Se le debe informar sobre sus derechos de reparacién contra el delincuente y, en
su caso, contra el Estado;

» A lo largo del procedimiento la victima debe ser interrogada de forma cuidado-
sa y considerada, sin que en modo alguno se pueda lesionar su honorabilidad;

s Los nifios solo podran ser interrogados en presencia de sus padres, tutores o
guardadores.

Hoy, a pesar de todo lo hasta aqui expuesto y ante la clara situacion de fracaso de nues-
tro sisterna para proporcionar asistencia a las victimas de delitos, se advierte el resurgimiento
de una corriente innovadora dispuesta a propugnar y luchar incluso por la modificacion radi-
cal de nuestro sistema de administracin de justicia y de seguridad piiblica.

9 Véase: Paz M. De la Cuesta Aguado (coord..}, Victimologia Femenina: asignaturas pendientes para una nueva cien-
cia, editado por la Universidad de Cadiz, Cadiz, Espafia, 1994.

10 A veces por ejemplo, bos interrogatorios de la defensa o del Ministerio Piiblico se orientan a tergiversar la parti-
cipacitn de la victima en los hechos, por ejemplo, buscar responsabtlizar a la victima de una violacion de otorgar
un consentimiento tacito basado en una conducta provocaliva o imprudencial que explica e incluso justifica 1a ac-
tuacién del agresor.

11 Véase. Rodriguez Manzanera, Victimologia, pags. 187 y sigs.
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Son varios los derechos asistenciales que debe tener un individuo que ha sido vic-
tima de delito, entre ellos, el ser atendido médicamente y asesorado juridicamente; que
su dafio sea reparado; v que se otorgue proteccién por parte del estado a las victimas
indirectas; que durante el procese penal las autoridades le den amplia participacion en
cada una de las etapas procesales; y que cuando se trate de delitos contra la familia, la
libertad y los llarmados delitos sexuales, por ejemplo, que no se publicite en los medios
masivos de comunicacion los acontecimientos sin su consentimiento; y que también se
garantice ampliamente su seguridad personal. Es precisamente en la inclusién de algunos
de estos derechos en donde surgiran inevitablemente controversias, algunas de las cuales
analizaremos a continuacion:

La publicidad en el juicio oral: toda informacion que podrd ser utilizada

por los jueces para fundamentar una sentencia debe ser proporcionada

en una aqudiencia publica

Teda victima del delito deberia tener derecho a que no se publicite en los medios masi-
vos de comunicacion, en cualquier tiempo, sin su consentimiento, diligencias, audien-
cigs, autos, evidencias, documentos o cualquier otra parte del proceso penal, cuando se
trate de situaciones que afecten, dafien o pongan en peligro a su persona, familia, liber-
tad, reputacion, etc.

Estos derechos cobran cada vez mayor importancia por el enorme desarrollo que
han alcanzado los medios de comunicacion masiva: prensa, radio, television, cine e
informatica, y por la influencia del sistema procesal norteamericano que fomenta en
grado superlativo el elemento de publicidad dentro del juicio oral.

Es innegable que los medios se convierten en una eficaz salvaguarda de los dere-
chos individuales y sociales, sobre todo cuando éstos son trastocados mediante abusos
del poder publico, pero también, contradictoriamente, pueden servir para que personas
sin escrupulos utilicen a los propios medios de comunicacidn para la comisién de atrope-
llos, difamando, calumniando o simplemente invadiendo las esferas minimas de privaci-
dad a las que una persona tiene derecho. Es comin observar que en las paginas de
periddicos o revistas que aparezcan ciudadanos presuntos responsables de la comision
de delitos, aparezcan ante la opinién publica como criminales definidos sin serlo y sin
considerarse que la presunta responsabilidad estd adn por ser resuelta, siendo lesionados
en sus condiciones personales y su vida privada. Lo mismo ocurre ya en la actualidad
con las victimas de delitos y la situacién puede agravarse considerablemente con la
implementacion de reformas procesales que lleven a la implementacién de un juicio de
tipo acusatorio, oral y piblico.

Consecuentemente, el derecho a que aspira la victima del delito para que no se pu-
bliciten andiencias, diligencias o documentos del proceso, sin su consentimiento reafir-
ma la libertad de la victima y su familia y evita el sufrimiento en sus vidas privadas. En
este sentido, debemos subrayar que victima puede llegar a ser cualquier miembro de la
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sociedad, por lo tanto, este problema y su solucidn son indudablemente de interés publi-
co y social, y no inicamente de caracter individual.

Esta situacion se agudiza al presentarse de la mano con conceptos como la libertad
probatoria amplia, si no, absoluta; la confrontacidn y contradiceién entre victima y pro-
cesado como partes dentro del proceso; y, principios como el del “both parties discove-
ry” (igualdad de armas o de posiciones en el ambito procesal) que obliga a las partes a
compartir los elementos probatorios que seran utilizados durante el juicio, incluyendo
declaraciones y testimoniales, ademas del ya citado elemento de publicidad.

De la contraposicion entre los derechos de las victimas, derechos
de los testigos y el derecho a la defensa en el nuevo sistema procesal penal

La nueva apuesta procesal penal contemporanea, de corte acusatorio, implica una tension
permanente entre la eficacia y las garantias. Dicha tensién aparece con mayor fuerza
cuando se trata de revisar la relacion existente entre la proteccion de las victimas y testi-
208, y €l derecho a la defensa.

El nuevo proceso penal busca contribuir a la eficacia de la persecucion penal, a la
vez que respetar los derechos de los ciudadanos involucrados. Esta dualidad en sus cbje-
tivos adquiere gran relevancia a proposito de los derechos de las victimas y de los testi-
gos, ast como del derecho a defensa del imputado. De lo que se trata en este punto, es de
determinar dentro de la reforma procesal penal y desde la perspectiva del debido proce-
so, la esencia del derecho a la defensa, a fin de establecer en qué casos la proteccidn de
la victima o el testigo constituiria una afectacion de ese derecho fundamental.

El derecho de 1a victima y del testipo a ser protegidos por el Estado, cuando sus vidas se
ven amenazadas por un hecho constitutivo de delito, debe ser adecuadamente cubierto, El
Estado no puede ni debe ignorar su responsabilidad en ese ambito, pero tampoco puede des-
conocer que en un Estado democratico de Derecho debe tmperar el debido proceso.

Resulta un lugar comiin, a partir de la reforma procesal penal en América Latina,
afirmar que el proceso penal —para que sea tal- requiere del reconocimiento del derecho
a la defensa, uno de cuyos componentes esenciales es ¢l de poder aportar elementos de
prueba que sirvan al objetivo de sostener una defensa activa en juicio, asi como a contro-
lar las pruebas de responsabilidad. El derecho a contra-examinar a los testigos es de
aquellas garantias procesales minimas, que, ni ain frente a hipétesis delictuales graves,
pueden ser vulneradas.

En ¢l momento en que el érgano de persecucién penat decide llevar adelante la acu-
sacion contra el indiciado, debe mostrarle a la defensa cudles son los elementos de prue-
ba con los que cuenta y, tratindose de testigos, la individualizacion de cada une de ellos.
La revelacion de la identidad real es el inico mecanismo que la defensa tiene para poder
contra-interrogar a esos testigos. Estas acciones pueden acarrear riesgos inminentes para
testigos y ofendidos, pero ;como puede la defensa hacer frente a la acusacion si desco-
noce la identidad de quienes declararan en contra del inculpado? Es imposible mantener
un debido proceso a partir de un derecho a la defensa mermado.
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Al respecto, conviene citar algunos fallos y opiniones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la vinculacién debido proceso —derecho a defensa. Asi, en la
Opinién Consultiva 0C-16/99 del primero de octubre de 1999, “El derecho a la informa-
cién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”,
solicitada por México, se puede leer:

“117. En opinién de esta Corte, para que exista ‘debido proceso legal” es preciso que un justiciable
pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de
igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es til recordar que el proceso es un medio para
asegurar, en la mayor medida posible, lz solucidn justa de unz controversia. A ese fin atiende el
conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido
proceso legal...”

“118. En este orden de consideraciones, 1a Corte ha dicho que los requisitos que deben ser ob-
servados en las instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias
judictales, ‘sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho’
y son condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos dere-
chos u obligaciones estin bajo consideracién judicial.”

El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C: Resoluciones y
Sentencias, no. 71, Caso del tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revore-
do Marsano vs, Peri), sentencia del 31 de enero de 2001, sefiala:

“64. ...el debido proceso es un derecho en si, pero también tiene caricter instrumental en tanto
permite disfrutar de otros derechos, y por elio su violacion es mas grave, pues el proceso es una
garantia para el respeto de derechos sustantivos y para ¢l control de 1a arbitrariedad en el gjercicio
del poder...”

Siguiendo esta linea de pensamiento, el Estado no puede, so pena de vulnerar dere-
chos fundamentales, regular la declaracién de testigos en un proceso penal en el que la
defensa desconozcea la identidad de los mismos.

Dentro del nuevo proceso penal, correspondera a los jueces establecer el equilibrio
entre proteccion de testigos, proteccion de victimas y derecho de defensa, minimizando
en lo posible el riesge para el ciudadano que decide colaborar con la administracion de
justicia, sin menoscabar el derecho de defensa.
Reparacion y negociacion en el nuevo proceso penal’;

El nuevo proceso penal latinoamericano ha introducido instituciones que promueven ia
discrecionalidad de quien ejerce la accion penal, entre ellas, cabe mencionar la suspen-

12 Véase: Lopez, Julidn. “Formas Alternativas de Solucion del Conflicto en materia Penal™, en Las Reformas del Proceso
Penal. Colegio de Abogados de Chile, Santiago de Chile, 2000, pags. 43-69,
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sién condicional del procedimiento y de los acuerdos reparatorios. En efecto, estas insti-
tuciones dan pie a una etapa procesal que era practicamente desconocida previa a las
reformas procesales: la negociacion con la fiscalia.

Si bien es cierto que existia en el ejercicio profesional la negociacién antes de la
presentacion de una querella o una vez impuesta para obtener a cambio de un desisti-
miento o perdon, algun tipo de reparacion del dafio, no es menos cierto que €llo no cons-
tituia un elemento basico del proceso. En efecto, su franca introduccion en el nuevo
proceso penal abre la puerta y crea incentivos para que las partes negocien el resultado
de la investigacién. Estas instancias pueden contribuir grandemente a mejorar las posibi-
lidades de las victimas de obtener una reparacion del dajio adecuada, pronta y oportuna.
La negociacién en éstos términos debe ser entendida en el mismo sentido que el famoso
“plea bargaining” de los Estados Unidos".

El objetivo es ahorrar tiempo y recursos y velar por el respeto de las garantias, pero
se debe tener cuidado para que los criterios de eficiencia econdémica que estan dominan-
do por ejemplo al sistema norteamericano, no se reproduzcan en nuestros paises al grado
de poner en riesgo las garantias de los procesados y de las victimas.

Las negociaciones, en aquellos paises latinoamericanos que las contemplan y apli-
can, han demostrado que es imposible romper el vinculo entre los principios tedricos que
alimentan a las nuevas disposiciones juridicas y la experiencia cotidiana de la imparti-
cion de justicia. Las controversias jurisdiccionales en materia penal se sustentan en gran
medida en reglas informales que derivan de la practica diaria, cuestiones que pueden
estar en franca oposicion con las nuevas propuestas legales y convertirse en un impedi-
mento real v tangible para que la reforma resulte tanto exitosa come viable,

Al introducir las negociaciones en el {lamado “nuevo proceso penal latinoamerica-
no” se han tenido que redefinir los papeles de las auteridades y de los sujetos involucra-
dos. La cooperaciéon entre fiscales, jueces, abogados, defensores y procesados ha
sustituido en gran medida a las decisiones unilaterales, forzando a los jueces y a los
fiscales a reconocer la participacién de los defensores y de los representantes de los ofen-
didos en un plano mucho mas igualitario.

Como podia esperarse, las negociaciones dieron paso a problemas y controversias
en cuanto fueron puestas en prictica, y un tema central y generalizado en la discusién ha
sido el de su legalidad y constitucionalidad. En este sentido, y a pesar de que sabemos
que la constitucionalidad y la legalidad de las negociaciones dependeran de la forma
en que dichos principios sean interpretados, se han identificado problematicas como
las que se ejemplifican a continuacion:

e Se argumenta que negociar la confesion en un delito es contraria a la exigencia
de un juicio obligatorio.

¢ Se ha argumentado que las negociaciones realizadas por teléfono, correo elec-
tronico, internet, en la oficina del juzgador, en el despacho del abogado postu-

13 Para mas informacion sobre el “Plea Bargaining” ver: Alschuler, Albert, “Plea Bargaining and its history” en Colum-
bia law review, Vol.79, January, 199, Num 1.



358 Juridicae Anuario

lante o inclusive en los pasillos de los tribunales no se apegan a los principios
de publicidad, oralidad e inmediatez que rigen a los nuevos procesos penales.

e También se ha criticado el ofrecimiento de confesiones a cambio de sentencias
reducidas o del desistimiento de alguna de las acusaciones argumentando que se
trata realmente de forzar una confesién mediante amenazas o promesas ilegiti-
mas y sin fundamento que ejercen una influencia indebida sobre el acusado. Es-
ta situacion deriva en otras problematicas como los casos de las promesas rotas
y las consecuencias juridicas que de ello pueden surgir.

e Se ha tenido que revisar la cuestién de si un juez que haya tomado parte acti-
vamente en las negociaciones debe ser recusado.

Mads problemadticas en el marco de la reforma procesal penal
en América Latina que tienen impacto en la situacion
procesal del ofendido y en sus derechos:

1. Funcign investigativa: Se ha evidenciado que la implementacion del nuevo sistema de
enjuiciamiento criminal conlleva nuevas actuaciones que distraen a la policia de investi-
gaciones —en algunos casos a los Ministerios Publicos— de su funcién fundamental de
investigar delitos. A lo anterior, cabe agregar que el nuevo sistema ha producido un
aumento de los casos denunciados, motivado por la confianza de la ciudadania en el
nuevo modelo procesal penal, la proteccion explicita de las victimas y testigos (al menos
en papel) que hace desaparecer el temor de éstos de recurrir a los tribunales y la transpa-
rencia en el procedimiento, que les permite conocer oportunamente sus resultados. Este
aumento de la carga de trabajo afecta la misiéon fundamental de investigacién del delito.

2.Plazos de detencidn: Han sido frecuentes las dificultades que se han tenido que en-
frentar para dar cumplimiento dentro de los nuevos modelos procesales penales al plazo
de detencién, plazos mucho mds prontos y estrictos que buscan hacer vigente el princi-
pio de celeridad en la administracion de justicia, en beneficio tanto del imputado como
del ofendido. Sin embargo, esta situacién demanda del sistema la utilizacion de recursos
humanos y logisticos que no se previeron con anticipacién como comisiones de servicio,
vidticos, disponiblidad, suficiente personal, coordinacion entre agrupaciones y depen-
dencias, ademas de pener en riesgo la integridad fisica de los detenidos y de los funcio-
narios que los trasladan por la premura de cumplir los referidos plazos.

3. Medidas cautelares personales: Otro tema que suscita dificultades es el de las medi-
das cautelares, ya que tales medidas como el arresto domiciliario, la prohibicion de salir
del territorio nacional o de una determinada localidad o ubicacién, la prohibicion de
comunicarse con personas determinadas o la prohibicién de acercarse al ofendido o su
familia, no traen aparejados mecanismos de control y no se ha especificado a que insti-
tucion le corresponde hacerse cargo de su ejecucion y vigilancia. En tales circunstancias
—por ejemplo— una prohibicidén de acercarse al ofendido se convierte en letra muerta.
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4.Control de medidas decretadas en virtud de suspension condicional y/o de la
sustitucion de penas: No existe una institucién u organismo definido especialmente
para el control de las medidas decretadas a partir de la suspensién condicional ni por la
sustitucién de penas. Esta circunstancia podria dejar desprotegidos derechos e intereses
de las victimas.

5. Proteccion de victimas y testigos: Se carece en la prictica de recursos humanos y econd-
micos para curmplir con las medidas de proteccién ordenadas por fiscales, lo que ademas
implica distraer a los oficiales de la policia de su fancién propia de investigar delitos.

6. Presencia ininterrumpida de policias y peritos en las audiencias: Ha resultado un
fracaso el criterio de mantener a policias y peritos presentes durante todo el desarrollo de
la audiencia del juicio oral. Esto con independencia de que por la frecuente demora en et
inicio de las audiencias obliga a los elementos policiales a mantener la custodia del dete-
nido vy la proteccion de ofendidos y testigos.

Derechos del ofendido dentro de la iniciativa de reforma
al sistema de administracion de justicia penal del 29 de marzo del 2004":

a) Asistencia juridica. El texto de la iniciativa plantea el derecho del ofendido de recibir
asistencia juridica gratuita a cargo del Estado superando el concepto vigente que le atribu-
ye tinicamente el derecho de recibir asesoria juridica. La diferencia radica en que la aseso-
ria tiene un alcance muy limitado que se restringe a la orientacion legal y excluye cualquier
accion dentro del procedimiento. El concepto de asistencia, en cambio, pretende ser equi-
valente a la defensa publica y gratuita del inculpado, abarcando acciones dirigidas a pro-
veer, asistir, auxiliar y acompatiar al ofendido a lo largo del proceso.

Falta por crear la figura de un nuevo participante procesal que pudiera denominarse
“asistente legal del ofendido™ cuya funcidn seria proporcionar el auxilio juridico oportuno,
adecuado, suficiente y profesional para la proteccién de los intereses y de los derechos de las
victimas y ofendidos. No esta por demds sugerir que se evite encomendar la asistencia juridi-
ca al Ministerio Publico cuya labor debera centrarse fundamentalmente en la acusacion.

b) Reparacion del daiio. El proyecto de reforma al sistema de administracion de justicia
penal continia haciendo alusidn al derecho que tiene el ofendido a la reparacion del
dafio. La iniciativa prohibe asimismo la libertad provisional del inculpado en los casos
de delitos no graves cuando no se garantice la reparacion del dafio. No hace mencion
expresa para la hipotesis de delitos graves pero resulta logico presumir que ocurrira lo
mismo. Sigue quedando pendiente la inclusién del perjuicio, mismo que no queda in-
cluido dentro del concepto de dafio y que puede llegar a ser un reclamo tanto o mas
importante que aqueél.

t4 Para ns informacion véase la iniciativa completa en: www.seguridadyjusticia.presidencia. gob.onx
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La nueva propuesta no ha abandonado la idea de la reparacion del dafio como pena
publica y con ello no logra reivindicar suficientemente la figura del ofendido a quien
debiera concederle la calidad de actor para reclamar de forma directa y principal la repa-
racion del dafio,

c} Ejercicio de la accién penal. El proyecto de reforma en materia penal no termina de rei-
vindicar la posicién del ofendido ya que en lo relativo al monopolio de 12 accién penal, sub-
siste la idea de que permanezca en manos del Ministerio Piblico reconociendo la
coadyuvancia. Falta fortalecer la presencia del ofendido en el proceso penal concediéndole el
ejercicio de la accion penal, mas alld de la exigencia en materia de resarcimiento’.

d) Igualdad de posiciones entre imputado y ofendido. la iniciativa presidencial del
2004 busca establecer una cuidada y restringida “igualdad de armas” en materia procesal
entre imputado y victima, ampliando los derechos del ofendido sin menoscabar los dere-
chos ni las garantias procesales del imputado. Asi, plantea el deber de proteger a la vic-
tima durante todo el proceso penal pero también exigird la colaboracidn del ofendido en
las distintas actuaciones. Se incluyen mecanismos de apremio pero sélo como tltimo
recurso para lograr la participacion de la victima en alguna etapa del procedimiento.

e) Limitacién del careo. En los términos del proyecto se propone una limitacidén del
careo que amplia los derechos del ofendido y restringe los del imputade. Sustituye el
deber del careo a favor de una declaracién especial. Establece que la victima o el ofendi-
do no estaran obligados a carearse con el inculpado cuando aquellos sean menores de
edad o sean técnicamente inimputables'®. La propuesta aventaja a la normatividad vigen-
te ya que actualmente esta disposicion se aplica exclusivamente para los supuestos de
secuestro o violacién.

Conclusiones

La administracién de justicia penal en América Latina en general, y en México en parti-
cular, se ha caracterizado por la adopcion de un sistema burocritico, ineficiente, lento,
rigido e injusto que ha permeado a tal grado la cultura juridica que ha resultado practi-
camente inamovible.

El procedimiento penal propio de nuestros paises afecta, se opone, desconoce y
vulnera gravemente los derechos y los intereses de las victimas u ofendidos. Este pano-
rama de violacién y desconocimiento sistematico de derechos constituye uno de los
problemas mas graves que debe enfrentar un proyecto de reforma a los sistemas de justi-
cia penal,

15 Esta idea ha sido externada en numerosas ocasiones por el ilustre jurista Sergic Garcia Ramirez.

16 Por sujetos técnicamente inimputables se entiende —dentro de la iniciativa— a quienes no tengan capacidad para com-
prender el significado del hecho.
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Diversos factores, entre ellos la magnitud de la crisis de la administracion de justi-
cia en materia penal y el aumento desmedido de la criminalidad, impulsaron el surgi-
miento de un proceso de reforma a fondo de la justicia penal en casi todos los paises
latinoamericanos como Guatemala, Argentina, Chile, Costa Rica, El Salvador, Venezue-
la, Bolivia y Paraguay, entre otros. México cuenta hoy ya con proyectos y anteproyectos
de reformas procesales que en mayor o menor medida se asemejan a las anteriores.

En el fondo esta situacion de conflicto entre realidad y teoria, e incluso entre las
distintas orientaciones tedricas no son mas que una manifestacién de los profundos con-
flictos de caracter social a los que ni el legislador, ni el abogado, ni el juzgador, ni la
academia, y mucho menos los cindadanos pueden sustraerse. Por ello ante los proyectos
y propuestas de defensa de los derechos de las victimas cuya valoracidén de inicio no
puede dejar de ser positiva, surge siempre la duda de si serdn finalmente instrumentados
o0 si se trata nuevamente de estrategias politicas.

El derecho victimal es una ciencia en ciernes donde aiin esta practicamente todo el
caming por andar, un camino que afecta a las bases de la estructura social y a las propias
bases del sistema penal. Esperamos, sin embargo, que tal camino se recorra y sirva como
el verdadero impulsor de una reforma procesal penal que permita acercar mas la respues-
ta estatal frente al delito a las necesidades reales de las victimas.

Las victimas del delito son cada vez mas numerosas, constituyen parte de un fené-
meno generalizado, originado por la falta de empleo y la situacién de pobreza que genera
problematicas sociales que inciden en el aumento de los indices de criminalidad, que
aunado a un sistema de administracion de justicia blande e ineficiente, caracterizado por
la impunidad, nos dejan frente a un panorama tragico.

Permanece la esperanza de que el Poder Legislativo, con base en los diversos foros
de andlisis y discusion, asuma el compromiso reconocer, plantear e instrumentar un
sistemna de normas con derechos asistenciales amplios para apoyar a las victimas del
delito, que despejaria el camino para el desarrollo de un sistema que proteja a las victi-
mas del delito, o dicho en otros términos, en favor de cualquier ser humano que tenga la
desgracia de ser victimizado.

Se requiere mucho mas que las incipientes pinceladas que aparecieron en la reciente
iniciativa de reforma procesal penal para finalmente poder asegurar el respeto de los
derechos de las victimas en nuestro pais.
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