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RESUMEN

La reflexion sobre el tema de ln victima esca-
o al guehacer de los crimindlogos hasta fe-
chas relativamente recientes, del mismo mo-
do en que se ln relego dentro del diserio de los
procesos penales de corte inguisitivo. Hoy,
élla constituye uno de los ejes centrales de ln
politica criminal y es muchas veces en su
nombre gue se promueven reformas legales
sustantivas que tienen como consecuencia
una nueva fase expansionista del Derecho
Penal, a través de la creacion de nuevos ti-
pos delictivos y el imcremento desproporcio-
nado de lns penas. Este resultado negativo,
cuyos pregonados efectos en la disminucion
de delitos carecen de respaldo cientifico, in-
volucra él sacrificio de principios fundamen-
tales del Derecho Penal en un Estado demo-
critico y deja de lndo la posibilidad de insti-
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tuir politicas sociales de naturaleza extrape-
nal, que cumplan funciones de prevencion
de ciertas formas de delincuencia y de asis-
tencia a las potenciales victimas o a las que
ya sufrieron el delito. E] impacto del tema de
I victima en el quehacer legisiativo, a traves
de distintos discursos como el de ln imsegu-
ridad ciudadana, se relaciona tambien con el
desarrollo de politicas supranacionales para
combatir ciertos delitos y las tendencias a ln
Slobalizacion, que requiere estructuras com-
patibles, incluso en el plano penal, para el fo-
mento y tutela de intereses privados y la dis-
minucion del Estado social.
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ABSTRACT

The reflection on the victim’s fopic escaped
the eyes of criminologists until relatively
recent dates, in the same way that 1t was
relegated inside the design of the penal
processes of inquisitive court. Today, it
constitutes one of the criminal politics’
central axes and on many occasions it is in
its name that important legal reformations
are promoted, reformations which have as
a consequence a new expansionary plhase
of the Penal Right, through the creation of
new crimimal types and the disproportionate
increment of hardships. This negative
result, whose prociaimed effects in the
decrease of crimes lack scientific backing,
involves the sacrifice of fundamental prin-
ciples of the Penal Right in a democratic
State and leaves behind the possibility of
instituting social policies of an extra penal
nature, which accomplish preventative
functions of certain forms of delinguency
and attendance to the potential victims or
those who have already suffered the crime.
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The impact of the victim’s topic in the
legislative work, through different speeches
such as civic insecurity, is also related fo
the development of policies supranational
to combat certain crimes and tendencies fo
globalization that requires compatible
structures, including the penal plane, for
the development and guidance of private
Interests and the decrease of the social State.
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INTRODUCCION

Dificilmente, aunque no se tenga
un diario contacto profesional o
académico con el Derecho Penal,
puede alguien sustraerse a la per-
cepcion de que nos hallamos fren-
te a una nueva fase expansionista
del control punitivo. Constantes
debates entre parlamentarios o en
los medios de comunicacién radio-
fénicos, televisivos y escritos, ha-
cen referencia a la supuesta necesi-
dad de contar con nuevas leyes pe-
nales o endurecer las ya existentes,
a fin de luchar contra las mas di-
versas formas de conductas. Pare-
ce también evidente que muchos
politicos y grupos de presion creen
posible -o, al menos, quieren hacer
creer que es posible- redisefiar la
sociedad, la convivencia familiar y
los valores (o disvalores), tradicio-
nalmente aceptados o practicados,
a través del Derecho Penal.

Los discursos que sustentan esas
peticiones de mas Derecho Penal se
ven altamente favorecidos por la
opinién publica cuando quien los
proclama enarbola la bandera de
“las victimas”. La sensibilidad y la
empatia social que genera este tipo
de discursos, facilita a su vez la ge-
neracion de varias consecuencias.
En primer término, promueve el de-
sinterés por los datos estadisticos
acerca de la frecuencia de la conduc-
ta que se estima desviada -si exis-
ten-, cuando no su distorsién u
ocultamiento. En segundo lugar, in-
cluso si se intenta debatir con base
en investigaciones estadisticas o
cientificas, no es inusual que se
planteen alegatos abiertamente ilo-
gicos o falaces, sugiriendo que el in-
terlocutor persigue se mantenga
una situacion injusta. Por dltimo, no
debe menospreciarse la importancia
del rédito politico que, por lo gene-
ral, significa promover este tipo de
reformas, proclamandose quien las
propone como defensor de las victi-
mas y dispuesto a luchar vigorosa-
mente contra una situacién social,
sin ocuparse del analisis de los cos-
tes y los beneficios reales que se ob-
tendran por medio de la norma pe-
nal, su correccién y compatibilidad
con principios fundamentales del
Estado democratico de Derecho o
incluso si no desempefiara mas que
una funcién meramente simbolica.
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Se plantearan aqui algunas reflexio-
nes, en un intento de comprender
por qué ha resurgido el interés hacia
la victima en nuestra época y cuales
son las perspectivas que su conside-
racion puede proyectar en el futuro.
Este breve analisis permitira, a su
vez, brindar un marco teérico, para
examinar las tendencias que presen-
ta ahora la politica criminal.

EL RESCATE
DE LA VICTIMA

Superadas las épocas en que el
control punitivo podia concebirse

en términos de “delincuente” y
“victima”, quienes se enfrentaban

en posicion de igualdad dentro de
un proceso que establecia ciertas

reglas mas o menos perfecciona-
das, seguin la cultura de que se tra-

te (Grecia y Roma republicanas,
las rudimentarias normas de los

pueblos germanicos), el Estado
desplazd, en general, a la victima y

la relegd a la condicion de mero
testigo o de instancia necesaria pa-

ra dar comienzo al proceso en cier-
tos delitos. Tal era el panorama

con el que se enfrentd la escuela
clasica del Derecho Penal, que diri-

gi6 preponderantemente su aten-
cién al delito como hecho castiga-

do en la ley y sefial6 el contenido
basico de los principios que en la

actualidad se reconocen como los
fundamentales en esta rama del

ordenamiento juridico (y a los que
ahora se dan los nombres de lega-
lidad, proporcionalidad, necesi-
dad y lesividad, entre otros). Tanto
la victima como el delincuente fue-
ron considerados personas que ac-
tuaban con libre albedrio y, salvo
las referencias al trato humano que
debia dispensarse al ultimo y, des-
de luego, los referidos principios y
garantias con las que se pretende
tutelarlo, sus factores personales
no constituyeron, salvo marcadas
excepciones, el eje de la reflexion.

El positivismo introdujo un para-
digma distinto, pues desde el punto
de vista criminoldgico, dirigié su
analisis a la personalidad del infrac-
tor de una ley penal asumida acriti-
camente, para considerarlo un ser
desviado, peligroso, enfermo, de-
terminado por razones sociales o in-
ternas (antropolodgicas o psicologi-
cas) y que requeria ser sometido a
tratamiento o neutralizado, segun
las posibilidades de correccion que
tuviese. En las primeras fases del
positivismo, la victima tampoco
fue, entonces, un objeto esencial de
estudio, con arreglo al paradigma
imperante, aunque si se tomo en
cuenta su interés privado al resarci-
miento, como una de las funciones
que incluso de oficio debia cumplir
el proceso penal (Maier, 1992, p. 187).
Posteriormente, con los inicios de la
Victimologia de corte positivista, se
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pretendid investigar por qué algu-
nas personas tenian mayores proba-
bilidades que otras de ser victimas
de delitos. De nuevo, aqui se trasla-
daron a la victima consideraciones
del mismo tipo que las aplicadas al
delincuente, para sugerir que en al-
gunos casos se trataba de personas
alejadas de la “normalidad” o con
ciertas insuficiencias o deficiencias
que podian llevarlas a situaciones
en que ellas mismas propiciaban la
comision de la conducta desviada y,
por ende, alguna responsabilidad

les cabia en su acaecimiento.

Un diverso paradigma surge con las
teorias que dirigen su analisis no al
delito ni al delincuente, sino a los
procesos de definicion social de la
conducta desviada. En particular, a
partir de la teoria del /zbelling ap-
proaclh o del etiquetamiento (que re-
cogio las tradiciones de las teorias
del conflicto y del interaccionismo
simbolico), se abre paso con mayor
fuerza la critica del Derecho Penal,
adquiriéndose conciencia de que no
existen delitos o delincuentes “na-
turales”, sino que son las estructu-
ras del poder, dentro de una socie-
dad determinada, las que se hacen
cargo de establecer cudles conduc-
tas seran castigadas y, con ello, quié-
nes seran reprimidos para que asu-

man la “etiqueta” de delincuente.

La Criminologia critica recogera es-
tos postulados y llegara a la conclu-
sion de que el Derecho Penal es un
fenémeno politico como cualquier
otro, derivado de la infraestructura
constituida por las relaciones de
produccién, que sirve a las clases
hegemonicas para dominar a las su-
balternas y asegurar la subsistencia
del status quo y que los discursos
de la escuela clasica y la positivista
no persiguen mas que legitimar
ideolégicamente tales estructuras.

Lo que interesa destacar aqui, de
esta muy apretada sintesis, es que,
originalmente, en ninguna de las
posturas dichas (salvo en la Victi-
mologia positivista y dentro de sus
estrechos términos) ocup6 la victi-
ma un lugar preponderante para la
reflexién, ya porque se diese por
sentado que el Derecho Penal pro-
tegia bienes juridicos esenciales -y,
a través suyo, a las victimas-, por-
que se les estimase sujetos casuales
de la accién de personas desviadas,
peligrosas o enfermas, o porque el
interés trascendiera del plano indi-
vidual a los mecanismos sociopoli-
ticos de definicion del Derecho Pe-
nal (Larrauri, 1992, p. 283).

Ahora bien, la posterior “autocriti-
ca” y la crisis de la Criminologia cri-
tica encontraron en la consideracion
de la victima uno de sus variados
elementos promotores. Siguiendo a
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Rosa del Olmo (1998, p. 7), ha de re-
conocerse que la Criminologia criti-
ca se conformd con criticar la orto-
doxia (clinica, positivista) y las es-
tructuras del poder, pero no se ocu-
po de plantear una base tedrica co-
mo alternativa viable a mediano o
corto plazo. También olvidé o le
rest6 toda importancia a la crimina-
lidad callejera violenta y centr6 su
atencion en otros temas, como los
crimenes de los poderosos, la nece-
sidad de establecer sanciones alter-
nativas a la prision, buscar la despe-
nalizacion y cuestionar la supuesta
resocializaciéon en las prisiones.
Cuando la Criminologia critica se
percatd de que la criminalidad calle-
jera era un problema real y de que
afectaba a las clases trabajadoras,
mucho maés que a las poderosas, ya
los grupos de poder, o la “nueva de-
recha” en los Estados Unidos de
América, habian recogido las de-
mandas por un Estado mas duro y
por mayor seguridad; se originaron
entonces los programas de “ley y
orden” que, acogiendo en principio
algunas quejas de los criticos, no vi-
nieron sino a endurecer la pena de
prisién -renunciando a la rehabilita-
cion- y a intensificar y diversificar el
control a través de sanciones alter-
nativas que se ejecutan en la casa

(utilizando dispositivos de vigilan-
cia electronica) o introduciendo en

este sistema al sector privado (a tra-
vés de organizaciones en las que se
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puede cumplir servicio comunitario
o la privatizaciéon de las prisiones,
entre otras formas de participacion).
Tras todas estas manifestaciones de
la politica represiva, se encuentra
siempre presente el tema de las vic-
timas potenciales de ciertos delitos,
de la necesidad de defenderlas -y
con ello a la sociedad-, de sus even-
tuales agresores y de atacar, con le-
yes penales, la “inseguridad ciuda-
dana”. Costa Rica se inscribi6 en es-
ta tendencia de endurecimiento re-
presivo desde la década de los afios
1970 y, como ejemplo sintomatico,
puede citarse la ley 6122, vigente
desde el 10 de mayo de 1978, cono-
cida como “Ley para garantizar al
pais mayor seguridad y orden”, en
la cual se introdujeron, entre otras,
reformas directamente encamina-
das a favorecer el uso de la prisién
preventiva (Articulo 31). Desde en-
tonces, los cambios legislativos se
han orientado a incrementar las pe-
nas de ciertos delitos y a promover
la participacion del sector no peni-
tenciario (publico y privado) en la
ejecucion de alternativas a la pena
privativa de libertad.

Interesa destacar, por ahora, que no
puede restarse importancia al hecho
de que el estudio del fenémeno “de-
lito” no se agota en un solo paradig-
ma, ni siquiera el de los mecanismos
de definicion del control social, sino
que existen personas que efectiva-
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mente se ven afectadas por ciertos
tipos de delincuencia (en particular,
robos y ataques a la integridad fisi-
ca o la vida) y que tales individuos
pertenecen en su mayoria a los es-
tratos econdmicos medios y a los
mas bajos de la sociedad, por lo que
resultan los mas vulnerables no solo
a verse sometidos a las agencias de
control social, sino también a ser
victimas de algunas formas de deli-
tos que ocupan buena parte de la
criminalidad global y son de los que
suelen generar mayor alarma y sen-
timientos de inseguridad ciudada-
na. Estas consideraciones escaparon
a la Criminologia critica hasta prin-
cipios de la década de los 80, cuan-
do ya se desarrollaban los sistemas
de control duro que en la actualidad
se vigorizan cada vez mas (Del Ol-
mo, 1998, p. 11). El redescubrimiento
de la victima que en realidad necesi-
ta proteccidon y que habia sido ex-
cluida, no solo del conflicto y del
proceso penal, sino de las reflexio-
nes criminoldgicas (salvo las de la
Victimologia positivista de corte
etioldgico, a las que antes se hizo re-
ferencia), mantiene su empuje des-
de la década de los 80 hasta hoy. El
problema que interesa destacar es
que dicho impulso se manifiesta en
muchas ocasiones a través de un
discurso vindicativo que demanda
un mayor endurecimiento del Dere-
cho Penal.

A fin de sefialar el marco tedrico en
el que puede centrarse el andlisis de
las peticiones de fortalecer, expan-
dir y hacer mas riguroso el Derecho
Penal, es preciso reconocer antes las
cuatro perspectivas esenciales en el
rescate de la victima que revisten in-
terés criminologico y que corres-
ponden a sendas tendencias obser-
vadas dentro de la Sociedad Mun-
dial de Victimologia (Garrido, 1999, p.
660): a) una que se orienta a promo-
ver, en especial a través de estudios
clinicos, psicolégicos y psiquiatri-
cos, la necesaria atencién que debie-
ra suministrarse a las victimas para
paliar los efectos traumaticos que
producen los delitos (en particular
los de caracter sexual, pero, mas
alla, todos aquellos que conlleven
niveles significativos de violencia).
En este marco se inscriben las medi-
das para disminuir la revictimiza-
cion en el proceso penal. Sin embar-
go, una politica criminal mas inte-
grada requeriria que el Estado se
ocupe, junto con las redes comuni-
tarias privadas, de acentuar los es-
fuerzos de atencion fuera del proceso
penal y que dicha atencidén no se
concentre solo en lo psicologico o
psiquiatrico, sino también en lo so-
cial y econémico, cuando fuere pre-
ciso. b) La segunda corriente corres-
ponde a las investigaciones empiri-
cas sobre la frecuencia de ciertos de-
litos y las circunstancias que los ro-
dean, para tratar de comprender el
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fenémeno de la victimizacion. Aqui
no se trata ya de buscar en la victi-
ma un “culpable” del delito o de
considerarla un sujeto deficiente o
con patologias que lo predisponen a
sufrir actos lesivos, sino de advertir
sobre los riesgos que pueden evitar-
se o de los actos que pueden reali-
zarse como medidas de prevencion.
Este tipo de estudios también puede
sefalarle al Estado los factores que
deban corregirse, no solo en el plano
policial (que es en el que usualmen-
te se piensa), sino en otros como el
urbanistico y el arquitecténico (Gar-
cia Pablos de Molina, 1999, p. 921). c) El
requerimiento de que la victima
vuelva a ser parte del conflicto (y no
expropiada de él) y posea derechos
dentro del proceso penal que pueda
hacer valer con eficacia, es la tercera
perspectiva a destacar (Marchiori,
2000, p. 113). El Codigo Procesal Pe-
nal costarricense de 1996 atendié en
buena medida ese requerimiento, al
hacer efectivas varias de las reco-
mendaciones planteadas en la De-
claracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las victimas
del delito (de 1984), entre ellas, el de
ser informada de tales derechos des-
de su primera intervencion en el
proceso, permitirle intervenir como
parte (a través de la querella), con-
cederle algunos recursos, aunque
no se hubiere constituido como par-
te y admitir medidas como la conci-
liacion, por cuyo medio puede par-
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ticipar en la definicién de la manera
en que se solucionara el conflicto,
sin que sea preciso llegar al debate y
a la pena. De igual modo, se adop-
tan algunas medidas para evitar el
proceso de revictimizacién, por
ejemplo, los exdmenes interdiscipli-
narios de las victimas de delitos se-
xuales y el reservar su testimonio
para la fase esencial del proceso, con
arreglo a las disposiciones de la
Convencion de derechos del nifio.

d) La ultima tendencia abriga a to-
dos aquellos grupos y movimientos
politicos que abogan por la protec-
cion de ciertos tipos de victimas (v.
gr., mujeres agredidas, mujeres y
personas menores de edad que su-
fren delitos sexuales, entre otros).
Son estos grupos, que pueden estar
mas o menos organizados, realizar
obras sociales para atender a las vic-
timas o limitarse a la lucha politica,
los que, normalmente, tienden a ha-
cer demandas de mayor control re-
presivo de los delitos de su interés.
Con esto, no se pretende desconocer
ni minimizar la importancia de es-
tos grupos en una sociedad pluralis-
ta y democratica, lo elogiable de que
logren desarrollar una tarea de toma
de conciencia sobre problemas que
tradicionalmente se han mantenido
invisibles, disimulados o librados al
ambito doméstico, poner en eviden-
cia desigualdades injustas e irracio-
nales o promover politicas del Esta-
do que atiendan a ciertos sectores
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muy vulnerables, pero tampoco
puede negarse que uno de los fren-
tes de lucha al que, en ocasiones, le
dan esos grupos prioridad (en tanto
modo de causar cambios politicos
generales), es el de las reformas le-
gislativas para endurecer el Derecho
Penal, aun cuando no exista base

empirica para creer que tal tipo de
medidas contribuira a prevenir la

frecuencia de los delitos o, incluso,
aunque sepan que definitivamente

no tendran ese efecto (Gutiérrez,
1999, p. 147). Desde este punto de

vista, las leyes que refuerzan el De-
recho Penal son percibidas como lo-
gros politicos de algtin grupo o mo-
vimiento y como el envio de un
“mensaje” tranquilizador a la socie-
dad, a pesar de que, en la operacion
practica del sistema penal, solo ten-
deran a un aumento de la funcién

simbolica del Derecho y a un trato
mas represivo de las personas a las

que se logre someter a ese sistema.

Esta ultima perspectiva del rescate
de la victima incide de manera di-
recta en la fase de creacién de la
ley penal sustantiva y en otras
orientaciones de la politica crimi-
nal. Sin embargo, puesto que seria
iluso creer que la criminalizacion
primaria y el endurecimiento del
Derecho Penal obedecen solo a las
presiones de grupos, por lo general,
minoritarios dentro de la sociedad,
que buscan una mayor tutela de las

victimas de ciertos delitos, en razén
de que las desigualdades sociales o
la naturaleza patriarcal de algunas
estructuras las colocan en una si-
tuaciéon de mayor vulnerabilidad,
resulta necesario ampliar el enfo-
que en un distinto nivel.

Por ahora, baste decir que el resca-
te de la victima arroja datos positi-
vos, en tanto la convierte en un ob-
jeto de las reflexiones criminoldgi-
cas (junto al acto desviado, el in-
fractor y el control social); ha con-
tribuido, desde diversas perspecti-
vas, a humanizar el proceso penal,
haciéndolo mas cercano a las viven-
cias individuales de los involucra-
dos en el conflicto, en vez de un
mundo reservado al poder y al len-
guaje criptico de los “funcionarios”
y los “profesionales”; tiene la vir-
tud de crear conciencia y sensibili-
zar a la sociedad respecto de ciertos
problemas y situaciones de vulne-
rabilidad producto de desigualda-
des seculares, incompatibles con el
ideario democratico y con los dere-
chos humanos internacionalmente
promovidos y ha sido 1til para lo-
grar que se instituyan nuevos me-
canismos de tutela, apoyo y orien-
tacion de personas que antes eran
dejadas a su suerte, o bien olvida-
das una vez que habian cumplido
su fin “esencial” de ser fuentes de
prueba en un proceso inquisitivo.
En términos generales, puede con-
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cluirse que lo que aqui se viene de-
nominando “el rescate de la victi-
ma”, ha sido y sigue siendo un ele-
mento fundamental para construir
una sociedad mas justa, equilibra-
da, igualitaria y protectora.

LA VICTIMA

Y LAS ORIENTACIONES
DE LA POLITICA
CRIMINAL ACTUAL

Si la victima fue, a su vez, victima
de un olvido de siglos en el disefio
por el legislador del proceso penal
(lo que resultaba inherente al mode-
lo inquisitivo) y marginada de las
reflexiones criminoldgicas hasta
que su resurgir provocd, en buena
medida, la crisis de la propia Crimi-
nologia critica, ese resurgimiento se
dio con tal fuerza que hoy puede
decirse que constituye el eje de la
politica criminal de la actualidad.

Desde luego, esta posicion central
de la victima no es fruto de sim-

ples discursos o reflexiones cienti-
ficas o humanistas, sino de diver-

sas circunstancias sociales, econé-
micas y politicas que han servido
de plataforma para el renacimien-
to de las ideas vindicativas de
siempre y los discursos de ley y or-
den de costumbre. Se sustituye asi
la terminologia de “seguridad del
Estado” por la de “seguridad ciu-
dadana”. Por medio de este cam-
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bio de palabras se presenta al De-
recho Penal no como forma de tu-
telar estructuras de poder muchas
veces opresivas y autoritarias, sino
como el instrumento de proteccién
de algo que concierne a todos los
individuos, en tanto que victimas
potenciales de delitos.

En la actualidad, el discurso promo-
tor de los derechos fundamentales
del acusado esta en franca decaden-
cia en los 6rganos legislativos y se le
reserva para las discusiones acadé-
micas de aquellos que, en una posi-
cién defensiva, claman por un retor-
no a los fundamentos de la escuela
clasica del Derecho Penal. En esta
misma postura defensiva se en-
cuentran muchos de los crimindlo-
gos criticos, quienes ahora abogan
por el sentido limitador del poder
de los principios clasicos funda-
mentales e incluso postulan que la
pena privativa de libertad debe po-
seer un fin resocializador, siempre y
cuando se modifique el contenido
de esa nocién y se transforme (y oja-
la desaparezca) el mundo carcelario
y la propia pena de prisién (Zaffaro-
ni, 2004, p. 144).

Lo cierto es que, si bien los princi-
pios y garantias derivados del pen-
samiento liberal clasico del Derecho
Penal nunca han podido tener vi-
gencia efectiva en ninguna socie-
dad, pese a hallarse recogidos en
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multiples constituciones y muchos
de ellos en instrumentos internacio-
nales, cada vez corren mayor peli-
gro de ser relegados a la condicién
de meros formalismos, cediendo
ante las demandas de mayor segu-
ridad en regimenes que son, al me-
nos formalmente, democraticos y
no ya dictaduras militares o popu-
lares (Ragués i Vallés, 2003, p. 240).

Concurren, entonces, varios facto-
res que orientan la politica criminal
de la actualidad, tanto desde el
punto de vista del “saber” como del
“poder”. La modificaciéon de la anti-
gua estructura de un mundo bipo-
lar con fuerzas mas o menos equili-
bradas, abri6 paso a la globalizacion
econodmica y politica, al surgimiento
de nuevos bloques de poder y a la
hegemonia practicamente indiscuti-
da de los Estados Unidos de Améri-
ca. Paralelamente, en el ambito lati-
noamericano, el derrumbe de los re-
gimenes autoritarios militares (ante
el retiro del apoyo de los Estados
Unidos de América) y su reemplazo
por organos elegidos popularmente
y, por ende, democraticos desde el
punto de vista formal, rest6 crédito
a discursos de la Criminologia criti-
ca que, en cualquier caso, nunca lle-
garon a calar en grandes sectores
sociales (ni siquiera en las socieda-
des “ya” democraticas), sino solo en
ciertos grupos académicos y profe-
sionales que se relacionaban con el

propio sistema penal. Por otra par-
te, el fin de la guerra fria y el surgi-
miento de la economia globalizada,
regida por las leyes del libre merca-
do, conllevé un avance en el proce-
so actual de desmantelar el inter-
vencionismo que significa el Estado
social o benefactor o, como lo sefia-
la Loic Wacquant, acelera el paso
del “Estado Providencia” al “Esta-
do Penitencia”, empujando “.. &/
alineamiento planetario de las politicas

publicas con esa encarnacion historica
particular de la utopia neoliberal gue es

la Norteameérica de fin de siglo” (2000,
p. 24). Los Estados Unidos de Amé-

rica, segtin lo refiere el mismo autor
de cita, han disminuido significati-

vamente los recursos que antes se
presupuestaban para beneficios so-

ciales a los sectores desposeidos y
vulnerables (entre ellos, las madres

solteras y en union libre), aducien-

do que “.. /z excesiva generosidad de

la politicas de ayuda a los indigentes se-
ria responsable del ascenso de la pobre-

za en los Estados Unidos: recompensa a
la inactividad e induce a la degenera-

cion moral de las clases populares, y en
especial esas uniones ‘ilegitimas’ que
son la causa de todos los males de las so-
clredades modernas, entre ellos las vio-

lencias urbanas...” (ibidem, p. 26). Re-
surgen, asi, discursos neopositivis-

tas que relacionan el delito no con
las condiciones sociales, sino con el

coeficiente intelectual u otros facto-
res individuales.

42

EspPica 10, JuLio-DiciEMBRE, 2004



Desde el punto de vista del “saber”,
la nueva derecha esta haciendo uso
exitoso de uno de los puntos flacos
de la Criminologia critica: su des-
cuido de las victimas, en particular,
tal y como adelantdbamos lineas
atras, de las de la “violencia calleje-
ra” real y se enrumba, a partir de la
realidad de la existencia de ciertas
conductas dafiosas, a negar que la
sociedad sea de cualquier modo co-
rresponsable de tales acciones. Exis-
te otro problema, ya sefialado antes
por la Criminologia critica, que con-
siste en la asociacion de la criminali-
dad con la pobreza, como si los po-
derosos no incurrieran en delitos de
consecuencias socialmente mas no-
civas que las que resultan de la vio-
lencia en las calles. Esta asociacion

(favorecida por el hecho de que los
crimenes de los pobres son detecta-

dos, perseguidos, sancionados y di-
vulgados con mayor facilidad,

amén de que afectan mas directa-
mente a los individuos y son aptos,
por ende, para fomentar el senti-
miento de inseguridad ciudadana)
permite focalizar el fenémeno delic-
tivo en un estrato social y volcar ha-
cia él los reproches, identificando
nuevos “enemigos” a partir de

ideas preconcebidas.

Si se reduce el gasto publico desti-
nado a politicas sociales de bienes-
tar y auxilio, se le redirecciona hacia
funciones de naturaleza eminente
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represiva, aunque disfrazadas bajo
el nombre de prevencién. En este
marco se inscriben, por ejemplo, los
proyectos  de “tolerancia cero”
puestos en marcha en algunas ciu-
dades estadounidenses -promocio-
nados también en Europa y Améri-
ca Latina- (Wacquant, p. 24) y que
consisten en reprimir cualquier aso-
mo de infraccién o conducta sospe-
chosa, por leve que sea. De este mo-
do se envia un mensaje a “potencia-
les delincuentes” de que, si no se to-
leran las actuaciones inocuas, mu-
cho menos lo seran las graves, al
tiempo que se genera en la ciudada-
nia el sentimiento de que la policia
actta y la inseguridad disminuye.

Estas politicas, ahora llamadas “de
tolerancia cero”, tampoco son nue-
vas. Fueron practica comun en to-
dos los regimenes autoritarios co-
nocidos e incluso en la Costa Rica
de principios la década de los 90,
por medio de las “redadas”, con el
pretexto de reprimir a delincuentes
juveniles. Sus resultados son claros:
mas alla de que se logre o no dismi-
nuir la cantidad de delitos, se favo-
rece mas bien la delincuencia poli-
cial, debido a los abusos de autori-
dad y detenciones ilegales. Se pro-
mueve una actuaciéon mayormente
selectiva de los o6rganos policiales y,
junto al miedo al delito, crece un te-
mor fundado a la policia. A fin de
cuentas, en vez de propiciar que ha-
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ya menos victimas, se producen
mas (las que sufren los abusos y las
detenciones ilegales). Lo novedoso
de tales practicas es que ya no obe-
decen a la selectividad regular y tra-
dicional de la policia, sino que se
orientan de modo conciente y plani-
ficado a hostigar, reprimir y encar-
celar a ciertos grupos de antemano
etiquetados como peligrosos o ene-
migos (los pobres, las etnias minori-
tarias, los extranjeros, los jovenes) y
todo ello se enmarca en un proble-
ma mas genérico que es la sustitu-

cion y el redisefio de las funciones
del Estado. “E/ enunciado constitucio-

nal de los derechos de los ciudadanos a
prestaciones positivas por parte del es-

tado, sin embargo, no se ha visto acom-
pariado por la elaboracion de garantias

sociales o positivas adecuadas, es dectr,
por técnicas de defensa y de proteccion

Jurisdiccional parangonables a las pre-
vistas por las garantias liberales para ln

tutela de los derechos de libertad. Las
prestaciones positivas del estado en be-
neficio de los crudadanos han fenido
clertamente un enorme desarrollo de /e-
cho, con el crecimiento en este siglo del
Welfare State y ln multiplicacion de las

Junciones priblicas de tipo economico y
social. Pero este desarrollo se /ua produ-

cido en gran parte a través de la simple
ampliacion de los espacios de discrecio-

nalidad de los aparatos burocriticos, el
Juego no reglado de los grupos de pre-

sion y de las clientelas, la proliferacion
de las discriminaciones y los privilegios,

ast como de sedes extra-legales, 1ncon-
troladas y ocultas de poder piblico y pa-
ra-publico. No se ha realizado ni feori-
zado, en suma, un estado social de dere-
cho, es dectr, caracterizado -mds que por
concestones- por obligaciones taxativa-
mente establecidas y sancionadas, por
derechos claramente definidos y accio-
nables frente a organos piiblicos exacta-
mente imdividualizados y, con ello, por
la certeza, ln legalidad y la igualdad en
la satisfaccion de las expectativas” (Fe-
rrajoli, 1995, p. 863).

En Costa Rica se consider6 la pro-
puesta de la construccion de una
carcel privada, en el afio 2002, y las
pocas politicas de asistencia que
existen (por ejemplo, en materia de
vivienda, pensiones “de gracia”,
etc.) se debilitan cada vez mas o no
reciben un incremento sustancial.
Se promueve la privatizaciéon, no
solo de ciertas instituciones publi-
cas que desarrollan actividades nor-
malmente privadas, sino de servi-
cios publicos esenciales (v. gr., en el
area de la salud). La policia es susti-
tuida en las calles por agentes de se-
guridad privada y cada vez es mas
frecuente la construcciéon de proyec-
tos urbanisticos que, ademas de
contar con sus propios servicios pri-
vados de seguridad, poseen una so-
la via de acceso vigilada por un
guardia y cerrada con algin meca-
nismo para evitar el ingreso indis-
criminado de personas por la calle
“publica”. La retirada del Estado
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social se intenta justificar bajo la
consigna de que es necesario dismi-
nuir el gasto publico y el tamafio
del aparato estatal. Sin embargo, es
evidente el interés del sector priva-
do -en particular, las grandes com-
pafifas transnacionales- de que se
abran nuevos espacios en aquellas
areas que tradicionalmente ha asu-
mido el Estado social.

Desde esta perspectiva, las peticio-
nes de “mas represion” que se for-
mulan en nombre de las victimas
(para crear nuevos delitos o au-
mentar las penas) se conjugan ar-
moniosamente con las tendencias
al desmantelamiento o, cuando
menos, a frenar el crecimiento del
Estado social que, en primer térmi-
no, se desentiende asi de estable-
cer politicas sociales reales de au-
xilio a las victimas y de prevencion
de los delitos, pero, a la vez, en se-
gundo término, aparece conce-
diéndoles lo que le piden (mas re-
presion) y, por ende, “ampliando”
los niveles de tutela por medio del
Derecho Penal, aunque, en reali-
dad, esto no signifique que dismi-
nuiran los crimenes, pero si que
aumentaran las victimas (de des-
manes autoritarios policiales, judi-
ciales y penitenciarios) y los nive-
les de encarcelamiento.

Y es que el discurso de la inseguri-
dad ciudadana esconde, por lo ge-
neral, un sustrato distinto del de
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las victimas, a saber, el problema
de la “ingobernabilidad”, que se
relaciona directamente con la au-
sencia de politicas sociales de bie-
nestar y se manifiesta como la ne-
gacion, por parte del Estado, de su
corresponsabilidad en el fenémeno
delictivo, al que se ha venido ha-
ciendo referencia. De este modo, el
incremento (real o supuesto) de los
delitos, se intenta presentar como
un problema de valores, de actitu-

des rebeldes, de sujetos peligrosos
para la estabilidad politica y social

y, en fin, de enemigos de la socie-
dad, que se encuentra por ello au-

torizada para actuar en su defensa,
a través del sistema punitivo.

No obstante todo lo explicado hasta
aca, el rescate de la victima ha re-
presentado también algunos avan-
ces positivos, tal como se menciona-
ba lineas atras: en especial, un mejor
trato por parte de las autoridades
policiales y judiciales, que el que
antes recibia. Ademas, ha envuelto
un compromiso de distintos secto-
res a fin de que ciertos delitos sean
denunciados y perseguidos. Asi
ocurre, por ejemplo, respecto de las
agresiones sexuales en dafio de per-
sonas menores de edad. Es comun
observar ahora que comparezcan
como denunciante ya no solo el pro-
pio menor o alguno de los padres,
sino su maestro, su profesor, su psi-

cdlogo o alguna otra persona que
haya tenido conocimiento del he-
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cho. La labor de toma de conciencia
y las politicas educativas y publici-
tarias dieron sus frutos, pues lleva-
ron a que las denuncias proliferaran
y, en suma, a que presenciemos hoy
una disminucién de la cifra negra
que tradicionalmente acompafa a
este tipo de delitos. El solo hecho de
disminuir la cifra negra es positivo,
en tanto significa que serias secue-
las causadas a las nifias, nifios y
adolescentes (la mayoria de las ve-

ces, dentro de su propia casa) no
queden libradas a la impunidad, al

desamparo del ofendido y al abuso
de poder del autor. Sin embargo, ha

tenido otro efecto que debe tenerse
presente: el de generar la impresion

de que existe un aumento de los de-
litos y esto ha provocado ya, con

éxito, el aumento de las penas he-
cho en nuestro pais en 1994 y la mo-

dificacion de los tipos penales y
nuevo incremento de penas, en

1999. Si alguna disminucion se ha
producido en la cantidad real de de-

litos sexuales contra menores de
edad (lo que resulta imposible de

medir, debido a la cifra negra), es
mas probable que obedezca mas a

las campanas informativas y educa-
tivas que a los incrementos de pe-

nas y cambios en la descripcion de
los tipos. Si lo que se mide es el nu-

mero de casos ingresados a los tri-
bunales, lo que se observara es un

aumento que, como se dijo, plausi-
blemente obedece a la progresiva

reduccién de la cifra negra. Asi, el
rescate de la victima, junto a efectos
positivos y humanistas, puede tam-
bién aparejar un fenémeno de ex-
pansion del Derecho Penal, en de-
trimento directo de principios y ga-
rantias fundamentales del imputa-
do y con costes sociales y econdmi-
cos de graves proporciones, sin que
ello signifique que habran menos
delitos y menos victimas.

No sobra agregar, sin embargo,
que la tendencia expansiva del De-
recho Penal tiene también su em-
puje a partir de los organismos in-
ternacionales. La Declaraciéon de
Viena, de las Naciones Unidas, so-
bre la delincuencia y la justicia
frente a los retos del siglo XXI (sus-
crita en mayo de 2001) define, co-
mo proyectos de accion para el pe-
riodo 2001-2005, adoptar medidas
contra la corrupcion, el trafico de
migrantes, la fabricacion y el trafi-
co ilicito de armas de fuego, sus
piezas, componentes y municio-
nes, el uso de la tecnologia de la in-
formacion con fines delictivos, el
blanqueo de dinero, el terrorismo,
etc.,, aunque, desde luego, se ha-
gan también propuestas de pre-
vencién del delito, sobre los testi-
gos y las victimas, sobre trata-
miento, sobre reduccion del encar-
celamiento, sobre alternativas re-
paradoras en vez de la pena de
prision. Como puede observarse,
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si bien se hacen propuestas mini-
malistas y ajustadas a una Crimi-
nologia progresista, lo cierto es
que también se prevén, a través de
la suscripcion de tratados y conve-
nios, respuestas punitivas; no obs-
tante ello, es menester hacer ver
que éstas se sitian dentro de las
nuevas corrientes que propugnan
por dar respuestas represivas a
conductas que son consideradas
ahora especialmente lesivas para
la colectividad y que, por lo selec-
tivo del sistema, no habian sido
adecuadamente abordadas, por
ejemplo, los delitos de corrupcion
y, en general, los de cuello blanco.”

En sintesis, la problematica de la
victima es hoy el eje central de las
tendencias de la politica criminal,
particularmente a través del discur-
so de la inseguridad ciudadana u
otros que concientemente no se aso-
cian con él, pero que debieran serlo,
cual el de la violencia doméstica y el
abuso infantil. Esto plantea ciertos
factores negativos, en especial la ex-
pansion del Derecho Penal, en
cuanto ampliacién de delitos y au-
mento de las sanciones, asi como el
endurecimiento general de todo el
sistema penal, a su aplicacion de
forma proactiva y vindicativa, con
renuncia a los planes sociales de au-
xilio a los sectores que componen la
clientela regular de las agencias de
control y a las mismas potenciales
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victimas, e incluso a una ideal rein-
sercion social como fin de la pena.
Frente a esto, deberian recordarse
las palabras del autor norteamerica-
no George FLETCHER: “Z7 fodo caso,
la Justicia requiere no solo gue se respe-
ten los derechos de las victimas, sino
también los del acusado. No se pueden
confundir los derechos de las victimas
que efectivamente lo son, con los de las
que pueden llegar a serlo en el futuro.
Los que realmente han sido ya victimas
de un delito necesitan nuestra solidari-
dad; pero no es éste el caso cuando se
trata de ciudadanos que se quejan de
que no pueden pasear por las calles por-
que pueden ser victimas de algiin atra-
co o atentado, y quieren ver traducidos

en las leyes sus miedos y sus sentimien-
tos de inseguridad ciudadana, pidiendo

un aumento desproporcionado de las
penas o la derogacion, de un modo gene-

ral o para algunos tipos de delitos, de las
garantias y derechos del acusado. Seria

un error equiparar a estos con las verda-
deras victimas de los delifos” (Fletcher,

1997, p. 74).

No debe olvidarse que la necesi-
dad de proteger al individuo (vic-
tima potencial, pero también im-
putado potencial) en la criminali-
zacion primaria, debe ir aparejada
con la busqueda de limites al poder
de castigar y significar una garantia
a los ciudadanos de que no seran re-
primidos por acciones que no cons-
tituyan ataques a los bienes juridi-

Victima y criminalizacion primaria

47



ESPiGA

cos fundamentales para la convi-
vencia, otra cosa significaria sacrifi-
car, de manera por completo des-
proporcionada, principios demo-
craticos elementales que proclaman
la intrinseca dignidad humana. La-
mentablemente, por ahora, la politi-
ca legislativa que invoca la tutela de
la victima, se orienta a la creacion
de nuevos tipos penales y al au-
mento de las penas, descuidando
otras politicas sociales, de preven-
cién no represiva y de naturaleza
extrapenal que podrian rendir me-
jores frutos en la tarea de evitar los
delitos o en la de atender a las per-
sonas que ya los han sufrido.
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