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Resumen: Ante un problema pragmatico —transformar el proceso penal moderno en proceso restaurativo—,
el presente articulo aborda un problema cognitivo, ;Cémo formar conciencia entre los habitantes de México
de que los juicios orales necesitan avanzar en el sentido de los Derechos Humanos? Dicha aporia se origina
con la Reforma a la Constitucién Politica de México, en materia de Justicia Penal, Seguridad Publica
v Delincuencia Organizada, promulgada el 18 de junio de 2008, la cual junta el proceso penal moderno y
una sociedad perversa.

Laburpena: Arazo pragmatiko baten aurrean —prozesu penal modernoa prozesu berrezartzaile bihurtzea—,
egileak honako arazo kognitibo honi heltzen dio: nola sortu kontzientzia Mexikoko biztanleen artean ahozko
epaiketak giza eskubideen alorrean aurrera jotzeko beharraz? Aporia horrek Justizia Penalaren, Segurtasun
Publikoaren eta Delinkuentzia Antolatuaren arloan egindako Mexikoko Konstituzio Politikoaren
Erreforman du jatorria, zeina 2008ko ekainaren 28an promulgatu zuten, eta prozesu penal modernoa eta
gizarte makur bat elkartzen ditu.

Résumé: Devant un probléme pragmatique —transformation du procés pénal moderne en procés
restauratif-, I'article traite d’'un probléme cognitif: comment développer la conscience entre la population du
Mexique en ce qui concerne la nécessité d’avancer en matiére des droits de 'homme au sein des audiences?
Cette aporie trouve son origine dans la Réforme de la Constitution Politique du Mexique, en matiére de
Justice Pénale, Sécurité Publique et Délinquance Organisée, promulguée le 18 juin 2008, laquelle met en
rapport le procés pénal moderne avec une société perverse.

Summary: Faced with a pragmatic problem —transforming the modern criminal justice process into a
restorative process—, the present article deals with a cognitive problem: how can we raise awareness among
Mexico’s inhabitants about the need for oral trials to develop towards Human Rights? Such an aporia
originates from the Reform of the Political Constitution of Mexico, in terms of Criminal Justice, Public
Security and Organized Crime, enacted on June 18, 2008, which puts together the modern criminal justice
process and a perverse society.
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INTRODUCCION

El proposito del presente articulo es sondear la posibilidad de que, en México, el
proceso penal moderno se transforme en un proceso de justicia restaurativa a partir
del trabajo pedagodgico de infundir con ahinco en el &nimo de todos y cada uno de los
habitantes de nuestro pais, y particularmente en el de los mexicanos, una idea, un con-
cepto, de los Derechos Humanos.

La cuestion es ;Cémo formar conciencia entre los habitantes de México de que
los juicios orales necesitan avanzar en el sentido de los Derechos Humanos? El proble-
ma es transformar el proceso penal en proceso de justicia restaurativa. La ventaja de la
idea principal: evitar que los habitantes de México se instalen en la complacencia. La
linea de arranque es un juicio previo: en el ano 2000, Antonio Beristain Ipifia S.J. hace
una profecia, el proceso penal acusatorio se transformara en proceso restaurativo!.

En el proceso de investigacion preliminar se consideré que el camino para estu-
diar el problema estaba trazado por tres metas que hoy constituyen los objetivos espe-
cificos del presente comunicado y ellos son los siguientes:

A. Explicar que el despertar de la conciencia de los Derechos Humanos acaece en
México, segiin una tesis de Mauricio Beuchot, O. P.

B. Sefialar la evolucion de la Dogmatica Penal hacia la Victimologia, segiin una
profecia de Antonio Beristain Ipifia, S.dJ.

C. Construir una hipétesis de trabajo en torno al modo de formar conciencia entre
los habitantes de México, y especialmente entre los mexicanos, sobre la necesi-
dad de que los juicios orales avancen en el sentido de los Derechos Humanos.

La primera tesis permite entrever la filosofia al amparo de la cual se construyé
este escrito. La segunda pretende ser una teoria cientifica (victimologica), pero por las
caracteristicas de la persona expositora adquiere tintes proféticos. Nuestra hipétesis de
trabajo es simple, tiene la peculiaridad de ser pre-filoséfica y pre-cientifica, precisamen-
te por su caracter de hipo-tesis.

El articulo se compone con las ideas primigenias de un proyecto de investigacion
en el area de la politica penal, bajo la inspiracion del Nobel mexicano de Literatura
Octavio Paz, las siguientes son sus palabras:

No tenemos desde hace 50 afios ninguna gran filosofia politica universal. En el siglo
XXI se necesitara de la imaginacién politica. La imaginacion de Aristoteles, de Tomaés de
Aquino, de Maquiavelo, de Hobbes, de Marx tendra que recrearse en nuevos modelos
politicos. Hay tres elementos de la tradicion politica moderna que deben reintegrarse en
una futura filosofia politica: la tradicién liberal, que nace de la Enciclopedia; la tradicién
democrética, de convivencia politica, entre una mayoria y diversas minorias, donde hay
respeto a los derechos humanos, y la tercera, la herencia socialista, cuyas raices estan
en la aspiracién ética hacia la igualdad v la justicia. Todas ellas deben ser recreadas, rein-
terpretadas, repensadas, recogidas por una nueva filosofia politica. Es esto o la barbarie:

destrucciéon del medio ambiente o el suicidio nuclear”?.

1. BERISTAIN, Antonio. Protagonismo de las victimas de hoy y Manana (Evolucién en el campo
juridico penal, prisional y ético). Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, Espana 2004, p. 82.

2. ARRIOLA, J. F. La filosofia politica en el pensamiento de Octavio Paz, UNAM, México 1995, p. 128.
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El antecedente principal de la hipétesis construida se encuentra en la tesis pre-
sentada por el autor de estas lineas para obtener el grado de la Maestria en Ciencias
Penales®. En el examen de grado correspondiente, uno de los integrantes del tribunal
académico afirmé que el trabajo de tesis era bifronte: la primera cara expresaba un
saber sobre fray Bartolomé de Las Casas v el segundo explicaba la reaccién social
contra la criminalidad en el pueblo azteca. La atenciéon del examen se centrd en el
segundo aspecto. Hoy, muchos afios después, se intenta pesar el pro y el contra del
rostro primero de aquella indagacion.

EL DESPERTAR DE LA CONCIENCIA

No se trata de exaltar el nacionalismo mexicano que rindi6 frutos jugosos en el
area de las Bellas Artes durante la primera mitad del siglo XX, lo que se pretende es
prestarle atencién a la actual crisis de la globalizacién para darle relevancia a la historia
de Meéxico: la conciencia de los Derechos Humanos despierta en México en el siglo
XVl y con fray Bartolomé de Las Casas.

Octavio Paz hizo algunas aseveraciones referidas a los escritores en el campo de
la literatura y, por sugestivas, aquellas afirmaciones se pueden extender a los escri-
tores en el area del Derecho. Las siguientes son las palabras del Nobel mexicano de
Literatura:

En América la excentricidad hispénica se reproduce y se multiplica, sobre todo
en paises con antiguas v brillantes civilizaciones como México y Pert. Los esparioles
encontraron en México no sélo una geografia sino una historia. Esa historia esta viva
todavia: no es un pasado sino un presente. El México precolombino, con sus templos y
sus dioses, es un montén de ruinas pero el espiritu que animé ese mundo no ha muerto.
Nos habla en el lenguaje cifrado de los mitos, las leyendas, las formas de convivencia, las
artes populares, las costumbres. Ser escritor mexicano significa oir lo que nos dice ese
presente —esa presencia—. Oirla, hablar con ella, descifrarla: decirla Tal vez después de
esta breve digresion sea posible entrever la extrafa relacién que, al mismo tiempo, nos
une y separa de la tradicién europea®.

Antonio Beristain Ipifia asentiria de buen grado sobre la necesidad hodierna de
transitar de una audiovisién estatica a una audiovisiéon dindmica de las cosas, pero él
hubiese deseado que la indagacion se detuviera en el siglo XVIII. Asi se lo hizo saber en
alguna ocasién al autor de este articulo.

Sin desoir a Beristain se presté atenciéon a los sucesos del siglo XVIII, pero tam-
bién se siguieron las pistas presentadas por el dominico mexicano Mauricio Beauchot
y se efectud la busqueda hasta el siglo XVI°. Tal vez a los europeos les baste con re-
montarse en la historia hasta el siglo XVIII para interpretar la realidad e interpretarse

3. MARTINEZ Y MARTINEZ, Salvador. La reaccién social contra la criminalidad en el pueblo
Azteca, segun la Apologética Historia Sumaria de fray Bartolomé de Las Casas, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Veracruzana, Xalapa, Veracruz, México 1981, 174 paginas.

4. PAZ, Octavio. Pasado y presente en claro. 20 anios del premio nobel. Editorial del Fondo de Cultura
Econémica, UNAM, México 2010, pp. 14-15.

5. BEUCHOT, Mauricio. Derechos Humanos. luspositivismo vy lusnaturalismo. UNAM, México
1995, 182 paginas.
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a si mismos, pero para los mexicanos eso no nos es suficiente, pues la conquista y los
siglos de colonialismo son hitos trascendentales en el entendimiento de acciones dignas
de memoria.

Segiin Beuchot, muchos autores aconsejan no equiparar la idea de derechos hu-
manos con la de derechos naturales en pensadores anteriores a la Revolucion Francesa
v la ilustracién. Ello significaria anacronismo, ya que se supone que los derechos huma-
nos son producto del iusnaturalismo racionalista e ilustrado del siglo XVIII, de manera
que aludir a los derechos humanos en otros tiempos seria hablar de una cosa muy
distinta. El no piensa igual v, al respecto, sustenta dos tesis®:

1. Esos que ahora llamamos ‘derechos humanos’ son los que eran llamados “de-
rechos naturales” en la tradicion escolastica del siglo XVI, principalmente en la
escuela tomista de Salamanca.

2. Fue Bartolomé de las Casas el que mas claramente vio esos derechos huma-
nos, por su captacion de los indios y de los negros como pertenecientes a la
raza humana y por lo mismo como teniendo derechos que surgian del solo
hecho de ser miembros de la especie.

Reconoce este investigador que esas proposiciones pertenecen a Blandine Barret-
Kriegel, quien asegura que “Los derechos humanos no se inician en el iusnaturalismo
ilustrado de la Revolucién Francesa, sino en el iusnaturalismo escolastico de la Escuela
de Salamanca, de modo especial en Bartolomé de Las Casas”’. Pero, su argumento se
reduce a sefialar que el individualismo ilustrado no es suficiente para dar universalidad
a los derechos humanos. En cambio, Las Casas se muestra como alguien que pide los
derechos humanos para los indios (no europeos).

Ante esto, el filésofo mexicano trae a colacién las objeciones de Michel Villey:
“Los derechos humanos son derechos subjetivos. No pudieron originarse en el tomis-
mo porque Santo Tomas tenia una nocién del derecho como algo objetivo, en tanto
que la nocién de derecho subjetivo o individual nace con Ockham;...”8. Villey se perca-
ta, dice Beuchot, de que en la Escuela de Salamanca se admitié la nociéon de derechos
subjetivos, y lo ve como una especie de traicién a Santo Tomas.

Siempre segin Mauricio Beuchot, Barret-Kriegel se alegra de que los salmantinos
hayan modificado asi la nocién tomista de derecho y de ley natural, Porque ve en ello
el surgimiento de la nocién de derechos humanos. Pero le falta dar mas pistas para ex-
plicar ese hecho. Segln el mexicano, tales pistas son las siguientes: (1) Se pasa de una
nocién de derecho objetivo a una de derecho subjetivo; (2) Se atiende a la dignidad del
hombre; (3) Se defienden los derechos humanos para todos: (4) Principalmente para
los mas desvalidos, como eran en ese caso los indios.

De cara a esas pistas, Beuchout formula su pregunta de investigacion ;Cémo
explicar esa nocién de derecho subjetivo y ademas ese resaltar la dignidad humana vy a
la vez ese universalismo? Piensa que la respuesta de Barret-Kriegel es insuficiente, pues

6. Ibidem, p. 91.
7. Ibidem, p. 92.
8. Idem.
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ella insiste en la reflexion biblica, sobre todo a través de la sangre judia de muchos de
aquellos salmantinos, entre los cuales se ha colocado al propio Las Casas.

Eso puede ser cierto, pero las hipétesis de Mauricio Beuchot son las siguientes®:

1. El subjetivismo del derecho viene del nominalismo ockhamista. Si el subjeti-
vismo del derecho viene de esa corriente de pensamiento, éste se encontrd
filtrado de alguna manera en Salamanca, ya que Vittoria tuvo como maestro en
Paris al gran nominalista John Mair o Joannes Maior, y el propio Domingo de
Soto fue nominalista parisino antes de ingresar a la orden de los predicadores.

2. El relieve dado a la dignidad humana venia del humanismo renacentista, el
cual también estuvo presente en Salamanca. Directamente a través del propio
Vittoria, que fue amigo de Erasmo.

3. El universalismo proviene de esa concepcion tomista de la naturaleza humana
que dependia de su postura ontolégica frente al problema de los universales,
con lo cual se catalizaba la influencia nominalista que tendia a diluirla en el
nominalismo.

Podemos ver que en Las Casas se origina la nocién —no el término- de derechos
humanos, por su oposicién al representante del humanismo y la modernidad en la
corte espariola: Juan Ginés de Sepulveda.

Las Casas es el critico de la modernidad, desde las bases teologicas y escolasticas
que se conjuntaban a su humanismo renacentista. Argumenta contra Seputlveda que
los indios tenian su propia civilizacién, su propia cultura, su propia realizaciéon de la
humanitas, esto es, reconoce el humanismo indigena, en contra del connotado huma-
nista europeo.

LA PROFECIA

En aquel reporte de investigacion de la Maestria en Ciencias Penales, a que
arriba se hizo referencia, lo primero que se pretendié presentar fue la praxis de fray
Bartolomé de Las Casas. Dos ideas dominaron esa parte del estudio: (1) la nocién de
praxis, la cual se comprendié como la unidad de accion y reflexién; v, (2) la convicciéon
de que una praxis radical serviria para resolver los problemas de nuestra época.

En relacion con aquella primera idea se escribi6 lo siguiente:

La confesion de los crimindlogos con aspiraciones radicales de que ni siquiera ellos
tienen un praxis trasformadora ante la realidad delictiva afirma maés la conviccion de
que, en la linea de la existencia humana, cada vez que se denuncia un hecho colectivo
de barbarie, no basta por cierto reflexionar, lograr mayor clarividencia y hablar, se hace
necesario actuar. Pero tampoco basta la accién irreflexiva para construir algo nuevo y
mejor, para esto se requiere que la acciéon vaya iluminada siempre por la luz de la palabra
verdadera. Tal sintesis de accién y reflexion es, precisamente, lo que le da significacion
a la praxis®®.

9. Ibidem, p. 93.
10. MARTINEZ Y MARTINEZ, S. La reaccién social... Ob. Cit. p. 10.
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Respecto a la segunda idea se dijo:

La praxis debe ser constante, pero hay momentos en la historia en que su presencia
se exige con dramética urgencia. Nuestra época esta marcada con ese signo y la hora de
la Conquista de América llevo el mismo sello. La diferencia estriba en que hoy todavia
resulta muy dificil pronunciar el nombre de alguien que haya asumido semejante radicali-
zacién. En cambio, respecto a la Conquista, el nombre de Bartolomé de Las Casas admite
sin dificultad alguna el calificativo de radical'!.

Aun se suscriben estas dos ideas. Sin embargo, es necesario reconocer que se
profundizé en ellas al paso de los afios. Por lo tanto, en este articulo se puntualizan
algunas cosas que va se dijeron en aquel entonces, especialmente: “La exigencia pre-
sente de inventar una solucién original como la Unica alternativa para conocer, trans-
formar y superar el predominio del crimen en la realidad latinoamericana que nos ha
llevado a reflexionar sobre la praxis de quien fuera Obispo de Chiapas en el siglo XVI
va que su actualidad es un hecho patente.”!2.

Una vez concluido aquel trabajo de investigacién se suscité una cuestion de enfo-
que que ahora recupera su importancia. En la Introducciéon de aquel reporte se afirmé
que se habia abandonado la perspectiva estrictamente juridica, pero una vez concluido
el mismo, se advirtié que nunca se abandoné ese enfoque. Debiendo aclarar en el acto
que lo que si se habia abandonado, y se sostuvo que para siempre, era el Derecho
penal tradicional que sélo servia para mantener el desorden establecido.

Se habl6 de haber abordado el estudio de un Derecho penal nuevo que debia
contribuir al progreso del hombre y de la sociedad ya que asi lo exigian sus propias
lineas de fuerza. Derecho nuevo que exige una intensa relacion con la Criminologia.
La herencia de la Criminologia critica de Elena Larrauri ayudé a comprender que bajo
el nombre de “Criminologia” se cubrieron el conjunto de conocimientos de las cien-
cias sociales y que de esos estudios son herederos —afirma Larrauri— la Criminologia
feminista y la Victimologia®®. Quien esto escribe tuvo la fortuna de conocer a uno de
los pioneros de la Victimologia: Antonio Beristain Ipifia S.J. Beristain observé en las
victimas a todos aquellos que sufren por cualquier causa'®.

Fray Bartolomé de Las Casas mir6 en las victimas a los vencidos por la conquista
y la encomienda espariola del siglo XVI (y, en cierto modo, también a los conquistado-
res y encomenderos, pues también queria salvar sus personas del fuego del infierno).

De cara a la conquista y la encomienda, Las Casas opone —como el tnico modo
de atraer hacia su religién (hacia su grupo cultural) a un grupo cultural distinto— el
modo pacifico establecido en el Evangelio de Jesucristo. Y, con esto se complementa
las tesis de Mauricio Beauchot, pues se considera que, si la nocion de los Derechos
Humanos naci6 con fray Bartolomé de Las Casas, no fue solamente por su oposicién

11. Idem.

12. Ibidem, pp. 11-12.

13. LARRAURI, Elena. La herencia de la criminologia critica, Siglo XXI editores, México 2006.
14. BERISTAIN, A. Protagonismo de las victimas... Ob. Cit. pp. 34 y 35.
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a Juan Ginés de Sepulveda, sino por su accion pacificadora que es la accién significati-
va del fraile dominico que puede leerse como un texto.

El principio paradigmético del estudio es el de la no-violencia, expresado magis-
tralmente en una frase célebre de Mahatma Gandhi (1869-1948): La violencia jamds
resuelve los conflictos, ni siquiera disminuye sus consecuencias dramadticas.

La Doctrina de la no-violencia en una sociedad pluralista distingue tres posibilida-
des de accion?®:

Una posibilidad es la de aquellos que den senales radicales de sus convicciones y
se nieguen a tomar parte en la violencia alli donde ésta se manifiesta. Naturalmente
esto significa renunciar a determinadas funciones, renunciar a actividades, a profesio-
nes especificas (un ejemplo de esta renuncia social parcial, a finales del siglo XX, fue la
negativa a prestar el servicio militar por motivos de conciencia).

Una segunda posibilidad de responder al menos de forma aproximativa a la exi-
gencia de renunciar a la violencia en el mundo es la de intentar constantemente in-
suflar el espiritu de la no violencia en las estructuras, instituciones y decisiones de la
sociedad para conseguir un decrecimiento de esa violencia en el mundo.

Finalmente, hay que tener en cuenta una tercera posibilidad respecto de la exi-
gencia de la no violencia. Al menos en principio, debe existir la posibilidad del ciudada-
no, por responsabilidad frente a la sociedad, abogue por la implantacién del Derecho
en esa sociedad con los medios coactivos de que dispone el Estado de Derecho.

La presentacion separada de cada una de estas tres posibilidades responde a una
construccion de tipo idealista. En la vida concreta, las tres aparecen mezcladas. Es
posible que el ciudadano concreto se niegue de plano a la violencia en un sector de-
terminado, que en otra parcela sélo pueda aspirar al decrecimiento de la violencia y
que simultaneamente, en un tercer sector, utilice la violencia sancionadora del Estado
de Derecho, con la intencién de cerrar el paso a otras formas de violencia. Pero, si
por un instante se abandona la generalizacion, se deja de pensar en los ciudadanos y
se atiende solamente a los abogados, la ética juridica les impone solamente la tercera
posibilidad de accion. Un jurista que utilice alguna de las dos primeras posibilidades
dejaria ipso facto de actuar como jurista para actuar simplemente como ciudadano.

La teoria del Derecho penal aclara que es necesaria la racionalidad de tales me-
dios coactivos y que se pueden reducir a dos grupos: (1) cuando la accién del Estado
persigue la reparacion del dafo causado (sancién civil y muy recientemente la medida
restaurativa en materia penal); y, (2) cuando la accion del Estado busca interrumpir
alguna conducta que amenaza un bien juridico (sancién administrativa). Lo novedoso es
la toma de conciencia de que en ninguno de los dos grupos citados cabe la pena, pues
ésta es un medio coactivo sin sentido. Las penas estan perdidas, afirman los estudios
del derecho penal®.

15. Cf. LOHFINK, Gerard. El sermén de la montana ¢para quién?, Editorial Herder, Barcelona 1989,
pp. 68-69.

16. ZAFFARONIL E. R., A. ALAGIA, A. SLOKAR. Manual de Derecho Penal, Parte General, EDIAR,
Buenos Aires, Argentina 2005.
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La discusion actual sobre la violencia y la no violencia se resiente de que casi
siempre se tiene conciencia sélo de las tres posibilidades mencionadas y la discusiéon se
centra exclusivamente en ellas. De hecho, aunque la realizacién de esas tres posibilida-
des sea inmejorable, recta y necesaria, nos encontramos todavia muy lejos del Unico
modo de atraer a los pueblos a la verdadera religién establecido por fray Bartolomé
de Las Casas. Aunque Las Casas lo refiera exclusivamente a su religién, el modo pacifi-
co es no el didlogo (o no solamente el didlogo), como piensan algunos, sino el proceso
de justicia restaurativa.

Antonio Beristain Ipifia S.J., en los dos libros aqui referidos, observa las cosas
como un hombre que vivid en el centro de su actualidad. El sabia lo que pasaba, mejor
aun, él sabia que todo pasaba (Panta rei = todo fluye). Beristain fue un centinela
bien enraizado en la historia de su pueblo y solidario en las experiencias realizadas
por el pueblo espariol vy, particularmente, por el Pais Vasco. Por esto, en su libro
Protagonismo de las victimas de hoy vy marana (evolucién en el campo juridico
penal, prisional y ético) se sujeta a los hechos y su obra lleva la impronta de una in-
vestigacion cientifica, victimological”.

Que Beristain sienta, piense y escriba en un plano fenomenolégico hace que, por
una parte, sea fiel a los lineamientos de su orden religiosa, y, por otra, que sus palabras
deban interpretarse como una prediccién cientifica:

Aparentemente comentaré esto: la evolucion que mejora la Dogmaética penal; pero,
realmente no pretendo mejorar la Dogmatica penal, pretendo transformarla (en clave
metarracional). Espero lograr algo distinto que la Dogmatica penal. Procuro que entre
todos, legisladores, juristas, socidlogos, filésofos, Universidad, tedlogos de religion exoté-
rica (no esotérica)...pensemos, sintamos y creemos una Dogmatica nueva, centrada en
las victimas, macrovictimas, protagonistas axiolégicas. Una Dogmética victimal que dista
de la actual como el oriente dista del occidente!®.

Las palabras clave del péarrafo trascrito son pensar, sentir, crear. De cara a la
realidad, en el caso (frente a las victimas de una politica criminal), sentir es lo primero,
va que el sentir nos ubica en el tiempo presente. Lo segundo es pensar porque hace
posible ver con anticipacién las cosas (pre-ver), proyectarlas; v, si se quiere profundizar
en el asunto, pre-decirlas, pues también esta buscando el sentido, la direccion de la
transformacién penal. Si solamente se consigue la conformidad, entonces se avanza,
pero en sentido contrario.

Beristain en su Ultimo libro, publicado después de su muerte, La dignidad de la
macrovictimas transforma la justicia y la convivencia (in tenebris lux), habla no en
virtud de su propia autoridad, sino en nombre de las victimas en nombre de todos
aquellos que sufren por cualquier causa pero no se trata de un acelerado que se expre-
se por adelantado cuanto de alguien que habla delante de una comunidad, que en el
caso se trata de la comunidad del Pais Vasco y no actta llevado por su propia iniciati-
va, sino como respuesta a las victimas del terrorismo de ETA:

17. BERISTAIN, A. Protagonismo... Ob. Cit.

18. BERISTAIN, Antonio. La dignidad de las macrovictimas transforma la justicia y la convivencia
(In tenebris lux), Editorial Dykinson, Madrid 2010, p. 139.
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Antonio Beristain explica que:

Este axioma tradicional in dubio pro reo figura entre las grandes conquistas pretéri-
tas de los juristas en general y de los penalistas en particular: Propugna una cosmovision
de calidad humana superior a la de culturas anteriores. De él ha brotado y derivado, por
ejemplo, el axioma de la opcién preferencial en favor de los débiles, que tanto proclaman
los autores de la Carta de la Tierra, reconocidos juristas y tedlogos de la liberacion.

Después de tantos siglos de vigencia (como todo evoluciona, todo fluye, en formu-
lacion de Heréclito), este principio progresa, de manera que se presiente algo nuevo...
“el despliegue de lo otro”. Este futuro “lo otro” es, segin los victimélogos, el axioma in
dubio pro victima (ante la duda, a favor de la victima). Lo pide, con serios argumentos,
la moderna Victimologia®®.

En efecto, Antonio Beristain pens6 y hablo del porvenir. Supo ver maés alla del
horizonte estrecho del territorio del Pais Vasco y de la época que le tocé vivir (por
ejemplo, en alguna entrevista confiesa su amistad con México y Argentina). El, puede
decirse, fue un profeta de un mundo-otro. Pero, a pesar de vivir en un presente som-
brio, agradecido con todo lo pasado, jamas renuncié a anunciar un futuro mejor.

Mas aln, el jesuita espafiol no habla de las cosas futuras como algo que vaya a su-
ceder necesariamente, no predice el futuro, lo observa como algo por hacer, por crear:
una tarea que es de factura humana.

Antonio Beristain no aclara en su escrito qué entiende por «Dogmatica penal»,
pero el contexto permite inferir que utiliza la expresién como sinénimo de saber ju-
ridico. La unica dificultad es que en esta ocasion le otorga un significado amplisimo
que abarca al saber sobre Derecho procesal penal. Conviene la precision, pero por el
momento esa amplitud carece de importancia, pues la reforma penal mexicana indebi-
damente suele observarse como una reforma meramente procesal, lo cual es inexacto
segiin se mostr6 en otro lugar?.

HIPOTESIS

La contemplacion que Francesco Carnelutti hizo de Las Miserias del Proceso
Penal le permiti6 la narracion de algo sumamente malo, pues dicho proceso es un
medio para causar dafio intencionalmente?!. Esto es, el proceso penal de por si es
perverso??. Pero, cuando el adjetivo se aplica a una sociedad completa, entonces el
calificativo “perverso” tiene un sentido fuerte y diferente, ya que alude a una sociedad
que corrompe las costumbres o el orden y estado habitual de las cosas.

19. Ibidem, p. 141.

20. MARTINEZ Y MARTINEZ, Salvador. “El abogado de los presos y la reforma penal 2007-2008 en
Mexico”, En Casarin Leon, M. F. y M. Luna leal, Themis. Nueva generacién (Vol. 2 Temas de Derecho Penal
y Civil, pp. 155-174), Universidad Veracruzana, Xalapa, Veracruz, México 2010.

21. CARNELUTTI, F. Las miserias del proceso penal, Academia Boliviana de Ciencias Penales,
Bolivia 2007.

22. CHRISTIE, Nils. Los limites del dolor, Editorial del Fondo de Cultura Econémica, México 1988.
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Al contemplar Las Miserias del Proceso Penal, Carnelutti se plante6 un proble-
ma cognitivo y, a partir de su representacion, él describe un proceso penal miserable.
Pero, dada la cercania entre conocimiento y accién, en el trasfondo de su contempla-
cion es posible percibir un problema pragmatico, es decir, la deficiencia de una situa-
cion real por relacién con una situacién posible y con un cierto nivel de subsistencia.
De cara a las miserias del proceso penal, una posibilidad de accién es la conformacién
o ajuste a esa situaciéon real. Pero, existe otra posibilidad, la transformacion de esa
situacion real con la finalidad de que se aproxime a otra situacion posible.

En México, el haber puesto el proceso penal moderno junto a una sociedad per-
versa ocasion6 que todo el impulso esté encaminado al ajuste o conformidad con la
situacion real, algo asi como un Ensayo sobre la ceguera, que diria José Saramago?®.
Es sencillamente impresionante el esfuerzo que en este pais se hace porque todos se
adapten al proceso penal acusatorio, en donde prevalece el principio in dubio pro reo
(en caso de duda, todo a favor del reo), y en donde, a futuro, la Gnica situacion posible
es el proceso debido?*.

A los estudiosos mexicanos, la exposicion de Beristain les hara rememorar la Ley
de los tres estados de Augusto Compte. Sin embargo, este autor no tendra la osadia de
rebatir a Antonio Beristain Ipifia S.J. No se sabria como hacerlo ni se podria, pues su
posicién académica es muy elevada, pero se intentara seguir su ejemplo. Sentir, pen-
sar y crear es el inico modo de interpretar las acciones significativas de estos tiempos
en México y también dentro el proceso penal.

No se pierda de vista el acontecimiento observado: el estado actual de la incor-
poracién de los juicios orales al sistema juridico mexicano es el de una yuxtaposicion
del proceso penal moderno y una sociedad perversa. En una segunda aproximacion,
la observacion es amplia y profunda: coexisten en esta sociedad perversa dos tipos de
procesos penales, uno primitivo y otro moderno. Pero, se presiente el despliegue de
lo otro, aquel que cumple la profecia de Antonio Beristain Ipifa, S.J.: el proceso res-
taurativo, sin duda, con el protagonismo de las victimas y sus derechos fundamentales.

En México, la perspectiva audiovisual del autor de este articulo muestra una coe-
xistencia (tal vez se deba decir “competencia”, recordando las categorias marxistas) de
tres procesos juridicos: (1) el proceso penal primitivo (mas bien ejecucién de sanciones
penales sin proceso); (2) el proceso penal moderno, con sus caracteristicas de acusato-
riedad vy oralidad; v, (3) el incipiente proceso restaurativo (no penal).

Si se le observa a la luz de las categorias del jesuita, jurista, victimoélogo y tedlogo
espariol el sentimiento que lleva en si la reforma penal mexicana es pesadumbre. Esto
es, se siente molestia, desazén, padecimiento fisico o moral al contemplar en la consti-
tucién mexicana reformada los principios de “La dogmaética penal de ayer”.

No produce ningn consuelo leer en el texto de Beristain que: “El axioma in
dubio pro reo significé un avance importante en la historia de la Dogmética penal y
ciencias afines, pues cercend la violencia, la agresividad, la venganza... del Derecho

23. SARAMAGO, J. Ensayo sobre la ceguera, Editorial Alfaguara, México 2001.

24. CARBONELL, Miguel y E. OCHOA REZA. ;Qué son y para qué sirven los juicios orales?,
Editorial Porria, UNAM, Renace, México 2008.
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penal primitivo. Abri6 la puerta a la aportacion ‘humanista’ de la ley del talion:...”%.

No produce ningiin alivio porque si se atiende a los datos con que operan las ciencias
sociales, entonces todo parece indicar que en México no se ha logrado siquiera superar
(vencer) la fase del Derecho penal primitivo.

No obstante, si se piensa sobre lo sentido, o mejor aiin, sobre el sentido de las
cosas, la adversidad sospechada es un reto. No se puede convertir este mundo en el
muro de las lamentaciones. El desafio se origina en el guante lanzado por Antonio
Beristain, quien habla en nombre de las victimas cuya dignidad transforma la justicia y
la convivencia.

En nuestro pais es necesario terminar con dos racionalizaciones que surgen a
partir de la reforma penal 2007-2008: (a) La primera se refiere a la idea de que en la
ley mexicana se ha construido un sistema de justicia penal con orientacion democrati-
ca, que concilia derechos y garantias de los ciudadanos con proteccion de la sociedad.
Aunque con cierta desfachatez se acepte que la practica ande por otros caminos; y
(b) La segunda consiste en afirmar que la reforma constitucional al sistema de justicia
penal (2007-2008) incorpora dos sistemas: uno de caracter supuestamente ordinario,
con amplios derechos y garantias; y otro de naturaleza supuestamente excepcional,
con derechos y garantias recortados, aplicable a la delincuencia organizada.

En la ley y en la practica es necesario deconstruir el tnico sistema penal que ha
existido en México, el cual estd centrado en el delincuente (ni siquiera en la persona
acusada de delito) y que carece de novedad alguna, pues se trata de una reproduccién
de la consigna “primero fusilo, luego ‘viriguo’.”, la que puede rastrearse desde el siglo
XVIII y con el Tribunal de la Acordada en México. Todo lo que ocurre es que ain
compiten el Derecho penal primitivo y el Derecho penal tradicional con su impronta

vindicativa (hacer el mal por el mal causado).

Por todo lo expuesto, es posible establecer o descubrir dos hitos histéricos del
Derecho penal mexicano, tomando como referencia inicial la independencia de
Meéxico: 1) El periodo de una evolucién legislativa; y, 2) La fase de un precario desarro-
llo de la explicacién dogmatica y de la interpretacion juridica.

1. Se acepta la idea de una evolucion legislativa penal, pero no la de una evolu-
cién mecanica que transita por la periodizacion tradicional de la historia de este
pais: México prehispanico, Meéxico Colonial, México Independiente y México
postrevolucionario. En esta evolucién se forja el objeto de estudio del Derecho
penal. Dicha evolucién se aprecia bien en la obra colectiva Cinco ordenamien-
tos penales del siglo XIX (Barron Cruz, 2010).

2. Durante el siglo XX continta el desenvolvimiento legislativo, pero aparecen
también las explicaciones dogmaticas y las obras de interpretacién juridica.
Todo bajo la férrea impronta del derecho penal tradicional al que se aludié mas
arriba.

Comenta Beristain, en pocas palabras, que:

25. BERISTAIN, A. La dignidad de las macrovictimas..., Ob. Cit. 140.
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“... la Dogmética penal hodierna pretende, desde diversos puntos de vista, superar la
Dogmaética penal, el Derecho penal y la Criminologia tradicionales, para colocar, prefe-
rencialmente, en el centro a las victimas, a la sancién reparadora y dignificadora de las
victimas (sin merma —al contrario, con aumento— de las garantias del delincuente; éste
puede ejercer sus derechos en el nuevo sistema procesal de mediacion-conciliacion); no
al delito, ni al interés juridico protegido por el poder..., ni al delincuente, ni al castigo
expiacion”?.

Beristain propone en lugar del in dubio pro reo el in dubio pro victima. Sin
embargo, al Derecho penal mexicano le ocurre lo que al gatito que al contemplarse
en el espejo se mira como un leén. La imaginacion suele hacer jugarretas: se podria
llegar a considerar al Derecho y su poder como un héroe de fantasia (algo asi como el
papel que tiene en la imaginacién de los nifios superman o el hombre arana) al leer que
quienes ejercen el poder de castigar realizan matanzas y genocidios cuando se pierde la
contencion del poder juridico.

Quizas se recuerda alguno de los efectos que producia aquel retruécano expues-
to por Edgar Bodenheimer en su Teoria del derecho: «Del derecho de la fuerza a la
fuerza del Derecho» (1974). A lo cual Zaffaroni responderia: “Pero el poder juridico
de contencién y reduccién no tiene fuerza suficiente para suprimir al poder punitivo.
Se halla en la misma situacién de la Cruz Roja Internacional respecto de la guerra. Por
ende, debe dejar pasar cierta cantidad de poder punitivo, operando como un filtro o
sistema de filtros. La programacién de ese sistema de filtracion es, justamente, la fun-
cién més importante del derecho o doctrina penal.”?.

CONCLUSION

Puesto que los juristas necesitan abogar por la instauraciéon del Derecho en la
sociedad mexicana y para ello solamente disponen de medios coactivos no penales, su
accion pacificadora debe estar encaminada en dos sentidos:

1. contener el poder de castigar en la media de lo posible y emplear para ello el
discurso de la teoria del delito: lo menos irracional es dejar pasar la pena Gni-
camente respecto de hechos en los cuales se haya comprobado la presencia de
una conducta tipicamente delictiva, contraria a Derecho y culpable.

2. Encauzar los esfuerzos para transformar el proceso penal en un proceso de
justicia restaurativa que es el sentido que marca el respeto irrestricto a los
Derechos Humanos.
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