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1 . EVOLUCION IMPARABLE DE LOS PARADIGMAS CIEN-
TIFICOS

El especialista en la teoria de la ciencia, Thomas Kuhn, fallecido
el mes de junio de 1996,nos convenci6 a todos los cientificos de que
nuestros paradigmas de ayer no tienen vigencia hoy, y que los hodier-
nos deben ceder su plaza a los de manana . Por eso, actualmente los

(*) Estas paginas reproducen mi exposici6n oral en el Seminario Internacional
sobre «Justicia y Sociedad en Mexico» (Mexico, D.F., 11 julio 1996), con pequenas
correcciones de estilo y algunas referencias bibliograficas .

ADPCH VOL . L . 1997



114 Antonio eeristain

te6ricos (y los practicos) de la Justicia (penal) y la sociedad no se
contentan con el respeto de los derechos humanos, sino que exigen su
constante y creciente desarrollo. Su meta, anadimos nosotros, no esta
en el minimo etico de las leyes punitivas (del Derecho penal tradicio-
nal) sino en la etica de los valores maximos .

En esta ponencia comentaremos la necesidad de la evoluci6n di-
namica, imparable, de los derechos humanos de los tres lados del
triangulo de la justicia penal : los victimarios, las victimas y los opera-
dores del Poder judicial . Comenzamos nuestra reflexi6n estudiando el
derecho fundamental de los delincuentes a un Codigo penal con san-
ciones, pero sin castigos y sin venganza (primera parte) ; seguimos
con el derecho no menor de las victimas a no ser meras convidadas de
piedra desde el inicio de su victimizacion hasta el momento de haber
sido totalmente asistidas y repersonalizadas (segunda parte) . Al final
(tercera parte), consideraremos el derecho (y deber) elemental, en
cierto sentido nuevo, que tenemos los operadores de la Justicia de
conocer y practicar una Etica de maximos, que supere nuestra actual
ceguera, que abra nuestras pupilas a eutonoldgicos horizontes mas
generosos, mas responsables, mas gratificantes para todos . Que
incluya el sentido del vivir y del morir, el misterium tremendum (sic)
del que hablan Karl R. Popper y John C. Eccles (1) .

2 . DERECHO BASICO DE LOS VICTIMARIOS : CODIGO PE-
NALCON SANCIONES, PERO SIN CASTIGOS

En nombre de la Justicia mas elemental exigimos que ya hoy se
respete y se desarrolle el derecho humano basico de las personas auto-
ras, complices o encubridoras de un delito : el derecho a ser sanciona-
das, pero no a ser castigadas, no a ser objeto de venganza (aunque si
de sancion) . El derecho a que el Codigo penal les imponga una san-
ci6n, pero no les imponga castigo alguno, ni maltrato, ni tortura . Por
desgracia, este derecho muchas veces no se respeta ni de obra, ni de
palabra ; ni en la practica, ni en la teorfa (lo cual merece mayor crf-
tica) .

Con excesiva frecuencia, de hecho, (ademas de sancionar) se cas-
tiga a los condenados . Y, to que considero mas reprochable : legal-
mente, de derecho, se escribe y se dice que es justo castigar a los
delincuentes . En concreto (esta es la cuestion que vamos a tratar

(1) Karl R . POPPER, John C . ECCLES (1993) : El yo y su cerebro, Labor, Madrid.
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ahora), algunos C6digos penales, como el nuevo C6digo penal espa-
nol, que entr6 en vigor el dfa 25 de mayo del ano 1996, emplean una
semantica ambivalente, imprecisa y criticable, pues hablan de casti-
gar (e incluso algunas veces de castigo) a los autores de delitos y fal-
tas . Asi, en los 18 primeros articulos del actual C6digo penal hispano
aparece 13 veces el verbo castigar; en el Libro II, el mismo verbo se
encuentra en casi todos los articulos ; concretamente, 31 veces en los
articulos 138 al 168 . Dos articulos hablan de castigo como equiva-
lente a pena: el 171 .3 . «para facilitar el castigo de la amenaza», y
el 612.3 .° «e1 que con ocasi6n de un conflicto armado . . . imponga cas-
tigos colectivos» .

L6gicamente, algunos Magistrados hablan tambien de castigar y
de castigo . Asi Vicente Ortega Llorca, al estudiar la individualizaci6n
y determinaci6n de la pena (2) escribe : « . . .las penas con que podia
ser castigado por un determinado delito, dejando libremente en manos
de los jueces la fijaci6n del castigo que debia imponerse. . .»

Creo que, aunque excepcionalmente, tambien el C6digo penal
mejicano, hace algunos anos, hablaba alguna vez de «castigar», por
ejemplo en el articulo 195 (cfr. Decreto del 28 de diciembre de 1974) :
«Se castigara con prisi6n de seis meses a un ano . . .» . (Hoy ha mejo-
rado radicalmente la formulaci6n de este y otros articulos) .

Consideramos importante y urgente que el C6digo penal y todas
las leyes policiales, procesales, penales y penitenciarias destierren de
su articulado los vocablos «Castigar» y «Castigo» . Si no to hacen, se
debe a que en el fondo conservan todavia una cosmovisi6n retribu-
tiva, en el sentido negativo de la palabra, y talional ; peor adn, vindica-
tiva . Opinamos que el tema no es baladi (3) .

Actualmente la teoria de los fundamentos y los fines de la pena y
de las medidas penales (de seguridad y de reeducaci6n) difiere radi-
calmente de la doctrina de siglos pasados . Hoy nadie propugna ni
admite la expiacidn, la venganza, la Suhne, el «malum passionis
propter malum actionis», de Boecio (480-525) . Hoy, la doctrina
penal no permite, ni a la ley, ni al Juez, responder con un dano y un
dolor al dano y al dolor que produjo el delincuente . Ya nadie admite
el criterio talional del «ojo por ojo y diente por diente» . Hoy, todos

(2) Vicente ORTEGA LLORCA (1993) : <<Individualizaci6n y determinaci6n de la
pena (Aspectos juridicos)», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del
Poder Judicial, p. 18, Madrid .

(3) Cfr. Ludwig WITTGENSTEIN (1993) : Tractatus Logico-Philosophicus, tra-
ducci6n e introducci6n de Jacobo Munoz e Isidoro Reguera, 4a reimpresi6n, Alianza,
Madrid, 35 : «3.22. En la proposici6n el nombre hace las veces del objeto .»
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los te6ricos en Derecho penal, como en Filosofia y en Teologfa,
rechazan la doctrina retributiva de san Anselmo, arzobispo de Can-
terbury (1033-1109) . Ningun jurista propugna hoy la venganza irra-
cional, ilimitada . Ni la racional, ni la limitada .

Si las penas y las medidas penales se han transformado tan radi-
calmente en la teorfa y tambien (aunque muchisimo menos) en la
praxis, 16gicamente debe cambiarse tambien su denominacidn, su
nombre . Cuando, en siglos pretdritos, los cddigos y los jueces y los
funcionarios de Instituciones penitenciarias pretendian castigar y
afligir y atormentar a los delincuentes, era 16gico que se hablase de
castigos .

Pero, en nuestros dias, cuando los Convenios intemacionales, las
Constituciones nacionales, los catedraticos de Derecho penal, los
c6digos y los jueces y las Instituciones penitenciarias, proclaman que
«Las penas privativas de libertad y ]as medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducaci6n y reinserci6n social . . .» (Constituci6n
Espanola de 1978, art . 25), y que «La actividad penitenciaria tiene
como fin primordial la reeducaci6n y reinserci6n social de los senten-
ciados a penas y medidas de seguridad privativas de libertad . . .»
(Reglamento Penitenciario espanol de 1996, art . 2), parece logico y
obligado que los C6digos penales y las otras leyes correspondientes
no contintlen hablando de castigos y de castigar. (Ya el ano 1989,
Lorenzo Morillas, en su monografa sobre la «Pena» (4) reconoce que
«La pena ha sido considerada frecuentemente como castigo» . Pero
rechaza que deba mantenerse tal consideraci6n, rechaza que la pena
sea ovenganza social contra el que delinque») .

Parece exigible que no se empleen estas palabras . Resultan mas
id6neos los vocablos «sancionar» y «sancidn» . Deseable parece llegar
mas adelante, y crear palabras nuevas pues las realidades, las institu-
ciones, que regulan y a las que se refieren son nuevas . Por ejemplo, el
trabajo en favor de la comunidad es una creacidn, una innovacion,

(4) Lorenzo MORILLAS (1989) : sub voce : «Pena», en Nueva Enciclopedia Juri-
dica, tomo XIX, p . 347, Barcelona . En sentido parecido, Carlos GARCIA VALDES
(1987) : Teoria de la pena, l .a reimpresi6n, Tecnos, pp . 167 ss ., Madrid .

Enrique GIMBERNAT, mas en general, habla de «un revolucionario cambio en la
concepci6n de nuestra disciplina» (E . GIMBERNAT, B. SCHONEMANN, J. WOLTER
(Edit.) (1994) : Omision e imputaci6n objetiva en Derecho penal, Universidad Com-
plutense, Centro de Estudios Judiciales del Ministerio de Justicia e Interior, p. 118,
Madrid). El considera que «e1 reproche masgrave que puede hacerse al legislador es
que una pena sea -en absoluto o en su rigor- innecesaria, que se cause mas padeci-
miento del absolutamente imprescindible» (E. GIMBERNAT (1990), Estudios de Dere-
cho penal, 3.' edici6n, Tecnos, p. 153, Madrid).
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juridico-social que antes no existia . Quizas incluso las palabras san-
ci6n y sancionar deban dejar su sitio a otros vocablos mas de acuerdo
con las teorfas hodiernas . Quizas se debe hablar de respuestas al
delito, de consecuencias sociales, de creaciones criminologicas, etce-
tera.(5) .

Estas afirmaciones entranan contenidos de amplia y profunda
transcendencia porque toda palabra manifiesta y/o engendra ideas, y
toda idea manifiesta y/o engendra acciones .

A comienzos de 1995, hablando con una de las personas que pre-
paraban el nuevo C6digo penal espanol, le pedi que eliminasen del
articulado estas dos palabras : castigar y castigo . Me contests que no
pensaban hacerlo porque, segun los diccionarios mas autorizados, esas
palabras equivalen a sancionar y sancion y pena, etcetera . Le respondf
que los especialistas en cada tema -aqui Derecho penal y Criminolo-
gia- debemos abrir caminos novadores y brindar vocablos nuevos a
los senores Academicos de la lengua ; debemos caminar delante de
ellos ; to contrario equivaldrfa a poner el carro delante de los bueyes.

Por motivos mas o menos conocidos, los diccionarios no tienen en
cuenta la fontal, hist6rica, diferencia que, segun la doctrina juridico
penal hodierna, separa el castigo de la sanci6n penal . La inmensa
mayorfa de los diccionarios equiparan ambos vocablos ; prescinden,
desconocen o se olvidan de su distinto contenido . Al leerlos, se corre
el peligro de ignorar que, como hace ya cuatro siglos escribi6 Fran-
cisco Suarez (1548-1617), una cosa es sancionar y otra muy distinta
vengarse : «Aliud est punire, aliud vindicare» . Por desgracia, los dic-
cionarios no to han tomado en cuenta todavia.

El Diccionario de la lengua espanola (6) ofrece cinco acepciones
de la palabra sancion : «Estatuto o ley. / 2 . Acto solemne por el que el
jefe del Estado confirma una ley o estatuto . / 3 . Pena que la ley esta-
blece para el que la infringe . / 4 . Mal dimanado de una culpa o yerro y
que es como su castigo o pena. / 5 . Autorizaci6n o aprobaci6n que se
da a cualquier acto, use o costumbre» . (Subrayado mio).

De hecho, en el lenguaje popular la palabra sanci6n se emplea en
todos estos sentidos, pero como penalista y crimin6logo tengo que cri-
ticar que se equipare la sanci6n o la pena al castigo . Lo critico por mul-
tiples motivos . Uno de ellos porque, segun el mismo Diccionario de la
Real Academia (p . 435), «Castigar» equivale a «Mortificar y afligir» .

(5) Antonio BERISTAIN (1994), Nueva Criminologia desde el Derecho penal y la
Victimologia,Tirant to Blanch, pp. 337 ss.,Valencia .

(6) REAL ACADEMIA ESPA[VOLA (1992) : Diccionario de la lengua espahola, vige-
sima edici6n, Madrid, 1839 .
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Sigamos leyendo el Diccionario . Del vocablo «Castigo» ofrece
seis acepciones (p . 435) . Nos interesa la primera : «Pena que se
impone al que ha cometido un delito o falta» . Y, por fin, de la palabra
«castigar» brinda nueve acepciones, de las cuales nos interesa sobre
todo la segunda (que acabo de citar) : oMortificar y afligir» .

Maria Moliner (7) entiende por Castigo, en primer lugar, «Acci6n
de castigar» y, en segundo lugar, «Tormento» . Al definir las multiples
acepciones del verbo «Castigar», la primera coincide con la mayorfa
de los diccionarios, pues dice «Infligir un dano a alguien que ha
cometido un delito o falta o que ha ofendido o causado algun dano a
quien le castiga» ; y entre los inmediatos sin6nimos escribe oahorcar,
atormentar, azotar, lapidar, linchar, expiar, vindicta publica», etcetera .
Resulta dificil creer que los especialistas en el control penal de la cri-
minalidad admitan que cuando sancionan pretenden ahorcar, ator-
mentar, etcetera .

En el Diccionario manual de sinonimos y antonimos (8), «Casti-
gar» significa : «Penar, sancionar. 2 . Mortificar, afligir . 3 . Corregir,
enmendar (Tratandose de escritos)» . A continuaci6n, al comentar el
vocablo «Castigo» transcribe el comentario de Jose Joaquin de Mora
en su Coleccion de sinonimos de la lengua castellana, del ano 1855 :
oCastigo es el acto de imponer la pena; es el genero, y pena es la
especie . El castigo que se impone es la pena . El castigo que la ley
impone al asesinato es la pena de muerte».

De modo semejante, para el Pequeno Espasa. Diccionario Enci-
clopedico (9), «Castigar» significa en primer lugar «Ejecutar algun
castigo en un culpado» ; y en segundo lugar «Mortificar» . En este
mismo diccionario (p . 229), la palabra «Sanci6n» s61o en su tercera y
cuarta acepci6n se refiere al Derecho penal : <<3 . Pena que la ley esta-
blece para el que la infringe, 4 . Mal dimanado de una culpa o yerro y
que es como un castigo» .

El abogado argentino Manuel Ossorio, en su Diccionario de cien-
cias politicas, juridicas y sociales (10) escribe : «Castigo. Pena o
represi6n / Enmienda o represi6n» .

(7) Maria MOLINER (1986) : Diccionario del use del espanol, p . 551, Madrid .
(8) Jose Manuel BLECUA PERDICES, Miembro Correspondiente de la Real Aca-

demia Espanola (Dir.) (1992) : Diccionario manual de sinonimos y antonimos,
8 .a edicibn, p. 136, Barcelona.

(9) Pequeno Espasa. Diccionario Enciclopedico (1993), p . 287, Madrid .
(10) Manuel OSSORIO (1984) : Diccionario de Ciencias Juridical, political y

sociales, Heliasta, p. 115, Buenos Aires .
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En resumen, segun todos los mejores diccionarios de nuestra len-
gua, castigar y castigo equivalen a afligir y causar dano; tambien equi-
valen a sancionar y sanci6n, a penar y pena, etcetera .

Asf, dan pie a pensar que afligir y causar dano es to que pretende
la ley penal cuando, al senalar las penas correspondientes a los auto-
res de delitos y faltas, emplea los vocablos castigo y castigar .

Lejos de mf el pedir a los autores de los Diccionarios que modifi-
quen sus textos . Pero, como catedratico de Derecho penal, sf me com-
pete exponer respetuosamente mis criticas a quienes elaboran y
redactan las leyes penales, policiales, procesales y penitenciarias, si
emplean los vocablos castigar y castigo .

Salta a la vista que algunas acepciones que aparecen en los diccio-
narios como equivalentes de sancionar, sancion y pena o medida
penal, difieren radicalmente de to que actualmente piensa la teoria y
hace (o pretende hacer) la praxis del Derecho penal . Por to tanto, urge
que los textos legales y los tratados doctrinales y jurisprudenciales no
continden usando las palabras castigar y castigo .

Ha llegado ya el momento de eliminar las expresiones vindicati-
vas del Derecho penal medieval . Se ha de superar la etapa que, por
incuria del poder politico, judicial, econ6mico, religioso y academico,
llega hasta hoy, como indica G. Radbruch (11) . Concretamente,
afirma : «Hasta hoy en dfa, las leyes criminales conservan rasgos de su
origen en el castigo esclavista . . . Ser castigado significa ser tratado
como un esclavo . Esto fue destacado simb6licamente en los viejos
tiempos cuando al azote se le agreg6 la tonsura porque la cabeza
rapada era la marca del esclavo».

Basta to hasta aqui indicado para concluir que los nuevos c6digos
penales y los jueces, policfas, crimin6logos, victim6logos y penalistas
no debemos emplear la palabra castigar y castigo en nuestros temas
pues nadie tiene derecho hoy a seguir conservando la mentalidad pri-
mitiva, premedieval, de que la Justicia penal pretende mortificar y
afligir .

Por desgracia, como he constatado antes, el nuevo C6digo penal
espanol que entr6 en vigor el 25 de mayo de 1996 continda hablando
de castigar y de castigo, to mismo que en la Had Media, to mismo
que cuando se quemaba a las brujas en la hoguera y se torturaba a los
condenados por herejfa o por una blasfemia .

(11) Gustav RADBRUCH (1950) : «Der Urprung des Strafrechts aus dem Stande
der Unfreien», en IDEM, Elegantiae iuris criminalis, Editorial fur Recht and Gesell-
schaft, Basilea .
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En el umbral del siglo xxl los victimarios tienen un derecho ele-
mental a queno se les castigue y aque no se combata contra ellos. La
guerra no debe tener cabida en nuestra cultura. Los juristas hemos de
implantar la paz y desterrar el combate (como ya, en el siglo xvi a.
de C ., proclam6 el profeta Zacarias (12): «El hard desaparecer de la
tierra de Efrafn los carros de guerra, y de Jerusalen, los caballos de
combate. Rompera el arco del guerrero y anunciara la paz a las nacio-
nes»). El legislador no debe olvidarlo. Menos to olvidara cuando
redacta una Ley Organica del maximo rango, como una Constitucion
negativa .

3 . DERECHO BASICO DE LAS VICTIMAS: PROTAGONISMO
DESDE LA <<A>> HASTALA <<Z>>

El C6digo penal espanol de la Democracia introduce importantes
mejoras en su nueva normativa . Especial mencidn laudatoria merecen
los articulos que crean las nuevas sanciones de trabajo en beneficio de
la comunidad y arresto de fin de semana . (Despues veremos su cues-
tionable puesta en practica) .

Pero resulta lamentable la poqufsima atencidn que presta a las vic-
timas . Practicamente desconoce la que hoy, en la doctrina internacio-
nal, es la piedra sillar de la justicia penal: el escuchar, entender y
atender a las victimas de la criminalidad . El reparar todos los danos
que se les han causado; la mediaci6n entre el delincuente y sus victi-
mas . Y, todo ello, desde la perspectiva de un nuevo e innovador con-
cepto de victimas que va mas ally de la tradicional nocidn del sujeto
pasivo del delito . Muchas personas perjudicadas por el crimen
mediata y/o indirectamente tambien son victimas (13) .

Porejemplo, las vfctimas de cualquier delito terrorista son muchas
mas personas que la persona concreta asesinada y sus familiares/amis-
tades. Victimas son (y debfa reconocerlo el Cddigo penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal), ademas del sujeto pasivo de la infracci6n,
todas las personas fisicas y/o juridicas que directamente sufren un
dano notable como consecuencia inmediata o mediata de la infrac-
ci6n .

(12) ZACARIAS, cap. IX, versiculos 9-10 .
(13) Antonio BERISTAIN (1993) : qLa sociedad/judicatura atiende a `sus' victi-

mas/testigos?», en Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho judi-
cial . La Victimologia, tomo XV, pp . 161 ss ., Madrid .
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En anteriores publicaciones he demostrado, o intentado demos-
trar, que el nuevo C6digo debfa hacer referencia expresa a las victi-
mas en muchos de sus articulos (14) . Baste recordar un par de ellos :
El 66 pide al Juez o Tribunal que en la aplicaci6n de la pena observen
diversas reglas ; entre otras, que tenga en cuenta «las circunstancias
personales del delincuente y (a) la mayor o menor gravedad del
hecho» . Y, aunque parezca increible, nada dice de las circunstancias
personales de las vfctimas . Algo similar puede criticarse, aunque en
grado menor, respecto al artfculo 88.1 . En el articulo 106 parece ver-
gonzoso que se preceptue « . . .e1 Juez o Tribunal sentenciador dispon-
dra que los servicios de asistencia social competentes presten la ayuda
o atenci6n que precise y legalmente le corresponda al (infractor)
sometido a medidas de seguridad no privativas de libertad», y, en
cambio, nada se diga de ]as atenciones o ayudas que corresponden a
las vfctimas .

Pero, tambien merece crfticas, y mayores adn, el Real Decreto
del 26 de abril de 1996, que entr6 en vigor el mismo dfa que el nuevo
C6digo penal (25 de mayo de 1996) . Este Decreto establece ]as cir-
cunstancias de ejecuci6n de las nuevas penas de trabajo en beneficio
de la comunidad y de arresto de fin de semana (arts . 49 y 37 del
C6digo) .

La sancidn de los fines de semana es privativa de libertad . Salvo
supuestos excepcionales, tan s61o podran imponerse, como maximo,
24 fines de semana . Cada uno podra durar 36 horas y equivaldra a dos
dfas de privacidn de libertad .

Se cumplira en el centro penitenciario mas pr6ximo al domicilio
del arrestado o en el dep6sito municipal de detenidos, en caso de que
no exista centro penitenciario en el partido judicial donde resida el
penado . Dado que en muchos partidos judiciales no hay centro peni-
tenciario, esta norma exigirfa la construccidn de «calabozos» munici-
pales, en todos (que son muchos) los municipios que carecen de ellos .

En cambio, la pena de trabajo en beneficio de la comunidad es
privativa de derechos. Pretende que el penado colabore personalmente
en actividades de utilidad publica, con interes social y valor educa-
tivo . La victimologfa pide al victimario que ese su trabajo se esfuerce
en acciones que reparen los danos y perjuicios causados a las victi-
mas . Esta reparaci6n a las vfctimas debe proclamarse como la primera
finalidad de esta y otras sanciones penales . En este punto deseamos

(14) Antonio BERISTAIN (1997) : « El C6digo penal de 1995 desde la Victimolo-
gfa», La Ley, ano XVIII, ndms . 4302 y 4303, 4 y 5 de junio, 1-5 y 1-7, respectiva-
mente .
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transcribir, y lamentar, las respuestas de 884 jovenes de San Sebastian
(Espana) y Bayona (Francis) a los que, dentro de una investigacion
acerca de «Las representaciones sociales de los jdvenes sobre la cri-
minalidad», se les interrog6 sobre cual creen que es la finalidad de la
sanci6n penal . Sus contestaciones aparecen resumidas en el cuadro
siguiente que patentiza la poca importancia que conceden a la repara-
ci6n (9,4 por 100) (15) frente a la mucha que les merece el castigo
(51,7 por 100) como venganza y/o expiaci6n .

Si, despues de esta breve valoraci6n, volvemos a considerar nues-
tra legislaci6n, llama la atenci6n que ni el preambulo ni los 24 articu-
los de este Decreto hagan una sola referencia a las victimas del delito .
Por desgracia, se mantiene la cosmovisi6n decimon6nica que dentro
del Derecho y de la Justicia Penal incluye y tiene en cuenta 6nica-

FINES QUETIENEN EN LA ACTUALIDAD LAS PENAS

Total Lugar Edad Estudios

N Porcentaje S . Sebast. Bayona 18 +18 FP COU

Castigarle por to que ha
hecho . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 451 51,7 56,9 35,4 46,8 58,5 55,5 49,8

Castigarle para no rein-
cidir . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 197 22,6 20,5 29,2 28,2 15,6 15,4 26,2

Reparar a la victims . . . . . . 69 7,9 7,5 9,1 8,3 6,5 8,9 7,4
Escanniento para que otros

no hagan to mismo. 82 9,4 8,7 11,5 8,3 11,1 9,9 9,1
Oportunidad de rehabili-

taci6n . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 73 8,4 6,3 14,8 8,3 8,2 10,3 7,4
En blanco . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 12 0 - - - - - -

Total . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 884 100 673 211 511 365 296 588

mente al delincuente y a la sociedad, es decir al Estado o a la comuni-
dad; pero no a ]as personas concretas que sufren el dano y las
consecuencias del crimen .

El articulo uno habla de «interes social y valor educativo, tendente
a servir de reparaci6n para la comunidad perjudicada»; pero nada dice

(15) Manuel GONZALEZ AUDICANA, Jocelyne CASTAIGNEDE, Maki DENDALUZE,
Pedro LARRARAGA (1995) : «Representaciones sociales de los jdvenes sobre la crimi-
nalidad. Investigacit transfronterizao, Revista de Derecho Penal y Criminologia,
Universidad Nacional de Educacidn a Distancia (UNED), p. 441, Madrid .
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de las personas concretas, que, segun la doctrina contemporanea,
deben ser los primeros protagonistas y beneficiarios de la justicia
penal merecedora del nombre de justicia humana.

Este olvido de las victimas vicia y debilita radicalmente esta
nueva legislacion penal espanola . El Estado no puede seguir siendo el
unico interlocutor con los delincuentes . Tampoco la comunidad . Tam-
poco basta con que el Juez o Tribunal escuche a las vfctimas . Estas
deben ser mucho mas que convidados de piedra. Por justicia (no por
caridad), podran participar eficazmente durante el proceso; y no
menos cuando se determine la sancion, la respuesta, al delincuente .

Las victimas han de intervenir activamente tambien en la ejecu-
cion de las penas y las sanciones . Tanto en las privativas de libertad,
por ejemplo en los arrestos de fin de semana, como en las privativas
de derechos, por ejemplo el trabajo en beneficio de la comunidad.
Quizas esta sanci6n debia denominarse trabajo en beneficio de las
victimas .

Bien esta que el articulo dos establezca que «e1 penado podra pro-
poner un trabajo concreto, aun cuando no este convenido con la
Administracion penitenciaria» . Pero, la Criminologia y la Victimolo-
gia exigen que se reconozca a las vfctimas el mismo derecho, y aun
mayor. Por ejemplo, el derecho de controlar la ejecucion de la sancion
(junto con la Administraci6n, el Juez o el Tribunal) .

Merece alabarse el articulo 4 cuando pide que se tenga en cuenta
«e1 entorno social, personal y familiar>> del penado . Pero debia pedir
tambien que se tengan en cuenta las circunstancias personales, fami-
liares y sociales de las victimas . Algunas veces debera prohibirse que
el condenado trabaje en lugares proximos a la residencia de las victi-
mas .

Termino este apartado con una interrogaci6n . Los articulos diez y
veinticuatro establecen que se envie informacion de como se cumplen
estas penas a diversas personas e instituciones (autoridades judiciales
y fiscales, etcetera) . ZNo seria exigible que se envie informacibn a las
victimas? LNo seria de justicia y de equidad que estas participen, mas
o menos, y que esten informadas de «las vicisitudes ocurridas durante
la ejecucion (de estas sanciones), a efectos de la liquidacion definitiva
de la pena»?

Por la Ley del Jurado, del 22 de mayo de 1995, el Leviatan del
Estado ha cedido algo de sus omnimodos poderes en favor de los ciu-
dadanos y ciudadanas, pero debe ceder todavia muchos mas en favor
de ]as victimas . Y debe atenderlas con mas respeto y con mas inteli-
gencia . Por favor, que supere la miopfa y se entere de to que ya esta
cansada de proclamar la mas elemental ciencia victimologica .
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4 . DERECHO Y DEBER BASICO DE LOS OPERADORES DE
LA JUSTICIA: CIENCIA Y PRAXIS ETICA DE VALORES
MAXIMOS

Ha llegado el momento de preguntarnos Zadmitimos hoy los ope-
radores de la Justicia nuestro derecho a (y correspondiente deber de)
conocer y practicar la Etica? l,Es la Etica importante para nuestro coti-
diano quehacer? l,Es imprescindible?

ZDebemos ejercer el Poder judicial sobre una base antropo-etica
que abarque la totalidad del ser, su pasado y su futuro?, Zque ubique
en ese cosmos al hombre activamente?, Zcon horizonte del mas alla,
integrador y superador de la sociedad tecn6crata centrada en la eco-
nomfa unidimensional?

Dicho de otro modo : Zpueden alcanzarse todas nuestras metas a
traves de solo una reactivacion del Derecho penal y de su use crea-
tivo? Para alcanzar la sensibilizacion necesaria, Ztenemos que incluir
realidades eticas (y misticas) mas ally de las tradicionales dimensio-
nes de ley, delito, expiacion, pena, retribucion, compensacion . . .?
l,Puede el operador de la Justicia dar por satisfechas sus pretensiones
sociales y politicas solo con dosis «cartesianas» de Derecho penal y
Criminologia y Victimologfa? Releyendo a Radbruch, ~buscamos un
Derecho penal mejor, o necesitamos algo mejor que el Derecho penal?

Permftanme que responda a estas preguntas tambien con senti-
mientos, y no solo con argumentos racionales .

Empezare por el concepto de Etica para explicar despues los enri-
quecimientos que puede aportar la Etica a la Justicia penal . Creo que
el lugar, el topos, de la Etica en el Poder judicial debe ser redefinido .

Para nosotros, la Etica es como un rayo de luz procedente de otro
reino y que penetra en el oscuro y frio mundo de la Justicia y la Equi-
dad . Este rayo de luz viene a recordar que la consideracion racional
de las cosas con respecto a un fin no es la dnica posible y que, a la par
y por encima de la Administraci6n de la Justicia, que tambien quiere
ser raz6n y fin, existen otros muchos sistemas de valores muy distin-
tos y mas elevados, mas eutonol6gicos (en acertada terminologia de
Henri Laborit) .

Para nosotros, la Etica se patentiza como una luz especial, maravi-
Ilosa, como valor, deber yfuerza . La Etica es una especie de luz muy
clara.

Si pudieramos preguntar a Goethe que es la Etica, probablemente
responderfa «mas luz» . Por eso, el artista vasco Eduardo Chillida ha
construido en Frankfurt su «Casa de Goethe» sin tejado . Le parece
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que Goethe no soportaria el tejado de su casa, ya que 61 necesitaba
mas luz, directa desde el cielo .

La Etica es tambien un valor suprarracional, ni irracional ni confe-
sional, que abarca y abraza a todo el mundo, todas las galaxias .

Esta Etica exige (al tiempo que posibilita) la tendencia en todo
tiempo y lugar hacia la solidaridad, la paz, la justicia, la comprensi6n,
la felicidad, el amor y la responsabilidad (mas que a la mera repara-
ci6n de la culpa) .

Nuestra Etica no es s6lo una Etica del deber, sino tambien una
fuerza gratificante, una esperanza, un camino para la personal auto-
rrealizaci6n, desde y hacia la alteridad, la otredad . Desde y hacia la
experiencia personal, profunda, del silencio de to espiritual, del <<gozo
pleno» que postula y promete Jesus, en el momento mas solemne de
su vida (16) .

Una Etica que aporta notables enriquecimientos al Derecho penal,
a la Criminologia y a la Victimologia por su fuerza formadora y trans-
formadora del sistema de control social porque incluye ideales de per-
fecci6n y felicidad, religi6n, moral, iglesia (en cuanto comunidad
fraternal, servicial/gozosa) .

A este respecto, pregunta Horacio : Quid leges sine moribus?
(«ZQud es la Administraci6n de la Justicia sin Etica?»), si las buenas
costumbres fueran eficaces, no serian necesarias ]as leyes y, si las
buenas costumbres perdieran su vigencia, las leyes sedan igualmente
indtiles .

Muchos soci6logos mantienen que actualmente, en todo el mundo,
la Etica religiosa esta perdiendo su fuerza de control social ; tambidn a
los subsistemas dtico y moral les falta una paralela claridad normativa
y una instituci6n de apoyo al estilo de las comunidades religiosas .

En la hodierna situaci6n sociol6gica y espiritual de anomia y
desencantamiento (17) surge la pregunta de quien establece con niti-
dez los valores y los hace obligatorios e ilusionantes . Segdn Kaiser,
son los propios ciudadanos con su interrelaci6n o tambidn la opini6n
pdblica y los medios de comunicaci6n . Con esto queda patente que
los valores de nuestra sociedad serian menos universales, mas fortui-
tos y probablemente mas arbitrarios . Las orientaciones s6lidas para la
joven generaci6n sedan entonces menos creibles y mucho menos con-

(l6) Evangelio de San Juan, cap . XV vers . 11 : «Ut gaudium vestrum sit ple-
num» .

(17) Max WEBER (1968) : Soziologie . Weltgeschichtliche Analysen, Politik,
Stuttgart, 190 ; idem (1987) : Ensayos sobre sociologia de la religion, tomo 1, versi6n
castellana de Jose Almaraz y Julio Carabana, 2 .a edici6n, Taurus, pp . 194 ss .,
Madrid, 102 .
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vincentes aun a la hora de ser transmitidos . Aquf, al reconocer y sena-
lar semejantes consecuencias, parece vislumbrarse una importante
laguna etica en la cultura y cosmovisi6n contemporanea .

Concretamente, en Espana la situaci6n es problematica. A este
respecto, Tomas Calvo Buezas, profesor de antropologia social en
Madrid, ha estudiado la vivencia de 5 .188 j6venes (18) . Concluye
que, en Espana, el control social es ejercido principalmente por la
familia (73 por 100); le siguen la escuela (24 por 100), los amigos
(17 por 100), los medios de comunicaci6n (11 por 100), y, por fin, la
iglesia (8 por 100) . Sin embargo, segun este mismo estudio, la iglesia
ofrece mas confianza que instituciones publicas tales como el Ejer-
cito, la Justicia, el Gobierno, los partidos y el Parlamento . Por eso, la
Etica es la ultima posibilidad de control social en general y, especial-
mente, la ultima posibilidad de control social penal. Por decirlo con
palabras del profesor Kaiser, como ultima posibilidad de control nos
queda «1a esperanza y la confianza en la conciencia moral de la socie-
dad, quizas tambien en la consolidaci6n de los valores religiosos fun-
damentales» .

Otro enriquecimiento que puede y debe aportar la Etica a los ope-
radores de la Justicia es la superaci6n del maniqueismo .

El Nuevo Testamento con su relato de la mujer adultera (19) nos
ofrece una lecci6n importante : todos somos culpables . Dicho de otro
modo, todos delinquimos porque todos somos delincuentes. Por to
tanto, es falso pensar que s61o los que cometen delitos son delincuen-
tes . Toda persona es limitada, imperfecta y culpable (como demuestran
Paul Ricoeur, Kahlil Gibran, Raill Zaffaroni y tantos especialistas . . .
y los peri6dicos de cada dfa) .

Hasta los «ciudadanos modelos» cometen delitos y no s61o deli-
tos de bagatela, tal y como Friedrich von Spee senala en su Cautio
Criminalis (20) : « 15 .a pregunta : ZQue clase de gente es la que ver-
daderamente hostiga siempre a los soberanos en contra de las bru-
jas? . . . El primer grupo esta compuesto por te6logos y prelados, que
c6moda y ricamente sentados en sus gabinetes, ocupados siempre
en sus propios pensamientos, andan en las nubes . De to que sucede
en los tribunales, de los horrores del calabozo, del peso de las cade-
nas, de los instrumentos de tortura, del desamparo de los pobres, no
saben nada . Por to visto es incompatible con sus dignidades y obli-

(18) Cfr. el diario El Pais, Madrid, 7 enero 1994.
(19) Evangelio de San Juan, cap . 8.
(20) Friedrich von SPEE (1632) : Cautio criminalis, seu de processibus contra

sagas. Liber ad magistratus, 2a edici6n, Frankfurt .
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gaciones cientificas el visitar carceles, hablar con los miserables,
escuchar las quejas de los desfavorecidos . . .» <<E1 segundo grupo es
el de los juristas . . .» .

Una dificultad contra esta tesis de que todos somos delincuentes
objeta que <<si todos somos delincuentes, en el fondo nadie es delin-
cuente» . En realidad to somos, aunque entre unos y otros medie una
importante diferencia cuantitativa, pero no cualitativa .

Demos un paso mas, veamos otra aportacion de la Etica : la supe-
racion de la cosmovision retributiva .

No se debe entender el control social del Derecho penal como
expiacion o solo como pena retributiva : Malum passionis propter
malum actionis (<<El dano que se sufre por el dano que se causo») . Sin
embargo, de hecho, en todos los paises a la mayoria de los delincuen-
tes condenados se les impone la pena como expiacion o respuesta
retributiva .

La Etica ensena y pide a los operadores de la Justicia que criti-
quen con energia este orden de cosas, para transformar esta situacion
a traves de nuevas alternativas mas humanas .

En 1993, en el ultimo Congreso Internacional de Criminologia
de Budapest fueron muchos los criminologos que propusieron
como alternativa las penas y medidas restauradoras . Muchos cole-
gas ven la finalidad humana del Derecho penal y de la Criminolo-
gia en la reparacion, la compensacion del dano, el acuerdo
restaurador entre autor y victima . Esta tendencia presenta grandes
ventajas en comparacion con la expiaci6n y la retribucion . No obs-
tante, opino que el Derecho penal y la Criminologia actual, consti-
tuida sobre la base de la Antropologia y la Sociologia cientificas,
tiene la capacidad cognitiva, el deber y la energia necesarias para
imaginar y elaborar otras alternativas mas humanas, mas dinami-
cas : las sanciones recreativas .

Las personas, tanto hombres como mujeres, son activas, prometei-
cas y tienen la mirada puesta en el futuro . La respuesta al delito debe
ser tambien creativa . Nada de expiar, rechazar o retribuir ; en su lugar,
generar y regenerar, reconstruir.

En la Capilla Sixtina, la Creaci6n del hombre, de Miguel Angel,
muestra la mano de Dios en el momento de la creacion del hombre,
pero muestra tambien la mano del hombre, que debe seguir haciendo,
forjando, otros hombres como 6l . Mejor dicho, como Dios .

Por todo ello, la sancion, incluso la privativa de libertad, debe
suponer algo mas que una simple compensaci6n de la culpa y/o
del dano (Ausgleich) . Tiene que dar lugar a una reconciliaci6n
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(Versohnung) (21) . Nuestra ciencia y praxis de la Justicia no deben
tinicamente preservar, conservar, el hombre y el mundo, sino que
deben desarrollarlos mas y mas . El hombre, a la luz de la Etica actual,
no puede limitarse a conservar el mundo, sino que tiene la obligacion
de contribuir a su evolucion y maduracion . La sanci6n del futuro
impone al autor del delito una tarea rebosante de sentido humano cre-
ador y una labor de reconciliacion social .

Llego al final, aunque no pretendo llegar a una conclusion . Hemos
reflexionado sobre la Etica utdpica, de valores maximos . Pregunte-
monos, inspirados en Karlfried Graf Durckheim (22), Zse ha quedado
reducido el operador de la Administracion de la Justicia a funcionario
de una prolifera sociedad de consumo, produccibn y competitividad
con leyes propias como tiltima instancia soberana? ZHa errado en su
Camino interno de manera que, ahora, los mas profundos estratos de
su alma comienzan a rebelarse, a forzar un giro radical y de gran
envergadura para su desarrollo espiritual a escala planetaria?

Hasta ahora hemos hablado de etica civil o secular . ZConviene
reflexionar ahora, muy brevemente (de un modo general), sobre la
etica mistica?

La mfstica, como indica K. Durckheim (23), no puede descri-
birse, quizas tenga algo que ver con el alejamiento, el desapego, el
rapto, algo parecido a to numinoso, la cualidad que anuncia de forma
infalible y Clara la presencia de otra realidad en la conciencia
humana . Ella es algo totalmente diferente . No es el superlativo de
una percepcion de to bello o to bueno . . . ; es algo que nos arrebata y
nos vence con el poder de to atractivo y peligroso al mismo tiempo,
que nos hace salir del ambito de nuestro universo propio y nos lleva
a otro cosmos, que trasciende la dimension de nuestro propio hori-
zonte, donde algo nos espera, algo con fuerza para destruir o salvar,
encadenar o liberar.

Los operadores de la Administracion de la Justicia podemos
aprender algo de los misticos, como tambien los misticos pueden
aprender algo de los operadores de la Administraci6n de la Justicia .

(21) EVANGEL[SCHE KIRCHE IN DEUTSCHLAND (1990) : Strafe: Tor zur Versohn-
ung? Eine Denkschrift der Evangelischen Kirche in Deutschlandzum Strafvollzug,
Gutersloher Verl.-Haus Mohn, pp. 122 ss ., Gutersloh.

(22) Karlfried Graf DiuRCICHEIM (1982) : Hacia la vida inicidtica. Meditar i Por
que y cdmo?, version espanola por Concha Quintana de la obra francesa titulada
Mediter Pourquoi et comment, Mensajero, Bilbao, 255 ss .

(23) Karlfried Graf DORCICHEUvt (1983) : Vom doppelten Ursprung des Men-
schen . Als Verheissung, Erfahrung, Auftrag, 7 .8 edicion, Herder, Freiburg im Breis-
gau, pp . 12 ss .

ADPCP VOL. L, 1997



Derechos humanos y respuestas a la delincuencia 129

Como resumen de todo to anteriormente comentado, permitasenos
proclamar que en el umbral del tercer milenio la sociedad y la Justicia
necesitan cultivar mas el respeto y el desarrollo de los derechos/debe-
res humanos (de la axiologia cumbre) de los victimarios, de las victi-
mas y de los operadores del Poder Judicial .

5 . ANEXO: LAS MUJERES LUCHAN PARA VENCER EL
MIEDO (24)

«Desde la una de la manana uno por uno nos fueron sacando . ( . . .)
ahi sf me golpearon, tenfa ya todavia morados los brazos y la cara y
aqui en esta parte de las piernas . Y ahf fue que me hicieron unos
toques electricos . Ellos me preguntaban "quien es el que viene a orga-
nizar a la gente", que si es el EZLN ( . . .) . Pero yo desconozco de todo
eso, to dnico que decfa yo, que me mataran, que mejor no me tuvieran
haciendo torture» .

Julieta Flores, la narradora de estas palabras fue violada, le aplica-
ron corriente electrica en los pezones y en las piernas, casi fue asfi-
xiada introduciendo su cabeza en una tine llena de agua, le
introdujeron por la fuerza agua mineral con gas y polvos de chile por
la nariz y le golpearon todo el cuerpo .

Durante los ultimos veinte anos, AI ha documentado con preocu-
paci6n la situacidn de los derechos humanos en Mexico, haciendo
hincapie en los efectos que sobre la poblacion mexicana tiene la per-
sistencia de la impunidad .

La violacidn de los derechos humanos de las mujeres esta estre-
chamente relacionada con su militancia politica, sindical o en movi-
mientos de defensa de los derechos humanos . Con frecuencia son
jdvenes o indigenas que no hablan espanol, to que las hace mas vulne-
rables .

Compromiso oficial

Mexico se ha comprometido, sin reservas, a poner en practice la
Declaraci6n y Plataforma de Accion de la IV Conferencia Mundial de
la ONU sobre la mujer, aprobada en Pekin, asf como otras normas
internacionales relacionadas con la mejora de la situaci6n de la mujer.

(24) Amnistia Internacional, ndm . 19, junio 1996 .
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Sin embargo, sigue prevaleciendo la impunidad para los autores de
violaciones de los derechos humanos .

Una delegacion de AI visit6 Mexico entre el 28 de octubre y el 18
de noviembre de 1995 y expreso su preocupacion por el creciente
m1mero de violaciones de los derechos humanos de las mujeres . Entre
los casos que mas inquietud suscitaron a la delegacion figuraban el de
las tres hermanas indigenas tzetal violadas y torturadas por miembros
del ejercito mexicano en Chiapas en junio de 1994, y el de la viola-
cion de una nina indigena nahatl de catorce anos por miembros de la
policia municipal de Cuetzalan, en el estado de Puebla, en noviembre
de 1995.

Al ha documentado tambien violaciones de los derechos humanos
tras la represion del ejercito mexicano contra el Ejercito Zapatista de
Liberaci6n Nacional (EZLN), despues de su levantamiento en enero
de 1994 . Entre ellas se cuentan mujeres detenidas a las que se ha acu-
sado, entre otros, de los delitos de rebelion, terrorismo, y tenencia ilf-
cita de armas de fuego .

Agresiones por la tierra

Tambien son frecuentes las agresiones relacionadas con los con-
flictos por disputas sobre la propiedad de tierras, como fue el caso de
Julieta Flores Navarro, antes citado .

Las amenazas y agresiones contra las defensoras de los derechos
humanos se han incrementado enormemente desde el pasado ano; la
mayoria de ellas trabaja en favor de minorfas indigenas, mujeres y
otros grupos precariamente representados en la sociedad mexicana .

Los partidos de la oposicion mexicana tambien son objeto de agre-
siones : el 14 de octubre de 1995, dos hombres sin identificar mataron
a la dirigente del opositor Partido de la Revoluci6n Democratica
(PRD), Martha Morales Vasquez .

Muchas violaciones de derechos humanos ocurridas anteriormente
en Mexico siguen sin resolverse . La mayoria de los autores de estos
delitos continuan en libertad y no se ha compensado debidamente a
las victimas ni a sus familias .
A pesar de la puesta en practica de programas y cambios legislati-

vos encaminados de forma especifica a mejorar la situacion de la
mujer en Mexico, A1 considera que estos deberian it acompanados del
compromiso politico o de acabar de forma efectiva con la impunidad
para los autores de abusos como los mencionados .
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