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Mucho ha cambiado el Derecho Penal, como Derecho a castigar 
radicado en cabeza del ente estatal, desde sus muy remotos orígenes 
hasta el momento actual: En efecto, recorriendo una 1 ínea progresiva 
paralela al configuramiento y estructuración del propio ente estatal, 
ese "IUS PUNIENDI'' ha ido de la mano con ideologías y doctrinas 
que han servido para legitimarlo y, con su ejecicio, legitimarse en 
cuanto tales. 

Por tal vía se comprende que para las épocas en que hada su ti
m1da aparición el Estado, en cuanto ente soberano regulador de con
ductas intersujetivas, ese "Derecho a Castigar" no fuese más que la 
respuesta pr ivada e ilimitada que las personas agraviadas con una con
ducta lesiva de sus in tereses personales, a 1 menos a su entender, con
ferían al autor de la misma: Ello explica, entonces, institucíones ta· 
les como la ley del talión, en cuanto forma de venganza privada por 
el agravio cometido, pues que en puridad no existía un órgano supe
rior encargado de reg lamentar las conductas intersubjetivas en el seno 
social , y mucho menos habilitado para sancionar las eventuafes desvia
ciones comportamentales. De tal qCJisa, la inexistencia de un aparato 
estatal, entendido al menos en el sentido formal del vocablo, descar
taba la titularidad de "derechos" por parte de los individuos, como 
que no mediaba la presencia de un ente abstracto que los reconociera, 
tutelara o defendiera. a partir de lo cual poco menos que lógica resul· 
taba ser esa reacción privada, ilimitada y desbordada del agraviado 
con una conducta hipotéticamente lesiva de sus intereses. 

En consecuencia, fué menester esperar el advenimiento de algu· 
na rudimentaria forma estatal, para que en verdad pudiera comenzar 
a hablarse de "Derechos Subjetivos" radicados en cabeza de cada uno 
de los ini¡jividuos conformantes de ese ente estatal , y, de la misma 
forma, de una facultad de reglamentar y tutelar el desarrollo de la vi
da comunitaria, con una correlativa prerrogativa de sancionar a quie-
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nes desbordasen el marco de lo socialmente permitido, como insti
tuidas en un órgano central de poder. Y fué asr como se produjo el 
advenimiento del Estado Absolutista, como prolongación necesaria e 
indefectible del feudalismo propio de la Edad Media: La idea de un 
soberano, como personificación del poder estatal que recién irrump(a 
en el panorama histórico de la humanidad, significaba el reconoci
miento que las innumerables voluntades individuales y particulares 
hacían a otro individuo -el Rey por virtud de lo cual enjenaban sus 
ilimitadas actuaciones y le confiaban a este la reglamentación>¡¡ tutela 
de los comportamientos sociales, tanto corno la represión y castigo 
de las conductas reñidas con tales parámetros. Con todo, como bien 
lo apunta BUSTOS RAMIREZ ( 1 ), losderechosy libertades del in
dividuo aparecen negados en aras de la conservación y seguridad del 
Estado, por lo que la dependencia personal de los asociados para con 
su Soberano debe ser absoluta, todo lo cual provoca la inseguridad de 
los individuos y motiva una lucha ideológica y práctica en pro de la 
racionalidad y las libertades. 

Es que, en verdad, para el individuo de los siglos XV y XVI; no 
existi'a ni la seguridad ni la certeza, en cuanto categorías funcionales 
necesaria e indefectiblemente ligadas al Derecho, entendido como ins
trumento regulador de conductas intersubjetivas, supuestamente en
caminado a la obtención y materialización de un valor supremo y ab
soluto, cual es el de la Justicia: Si bien puede ahora predicarse que 
existe una tímida y rudimentaria forma de Estado, y que consecuen
cialmente puede sostenerse que existe una elemental y simplificada 
forma de ordenamiento jurt'dico, es lo cierto que ni uno ni otro cum
plen a cabalidad y plenitud las misiones y funciones propias que les 
fueron confiadas en virtud de ese ''Contrato Social". 

El Rey ,aquel individuo que aparece dominando la escena poi íti
ca y social, no es más que el centro de convergencia de los señores 
feudales y, de tal manera, un simple "primus ínter pares", al menos 
en sus inicios, lo que conducirá a que sus órdenes y mandatos no sean 
más que manifestación de las presiones particulares y de los intereses 
individuales de sus iguales, por lo que en momento alguno puede de
cirse que sus implementaciones a la existencia social tengan como fi
nalidad la satisfacción de intereses o necesidades comunitarias. Y 
cuando ese mismo Rey logra fotalecer su imagen y poder, convirtién
dose en un verdadero soberano, desligándose de las presiones e intri-



gas particulares, pasa a ser víctima de sus propios deseos V ambivalen
tes querencias, todo lo cual inhibe en los asociados el cumplimiento 
y satisfacción de las indispensables notas funcionales del Derecho, 
concebido como mecanismo idóneo para la consecución de la Justicia, 
cuales son la seguridad y la certeza, toda vez que los súbditos no lle
gan a saber cuales son, en última instancia , las normas de 
conducta social a las cuales deben ceñir sus comportamientos, y mu
cho menos conocen de antemano cuales serán las eventuales conse
cuencias desfavorables o sancionadoras que les serán impuestas con 
motivo de la observancia de una conducta reñ Ida con los cánones de 

.._ lo permitido, ya que deben esperar a conocer cuales son los arbitra
--.. ríos deseos o disposiciones de su soberano, en uno y otro sentido. Y 

a ese sentim¡ento de inseguridad ju r{dica, debe agregarse el de la in
certi dumbre, como que en ningún momento existe conciencia del 
cumplimiento de las sanciones, siempre que según lo inconsultamente 
dispuesto por el Soberano, se conceden graciosa y gratuitamente toda 
clase de amnistías e indultos. 

En si'ntesis, debe decirse que verdaderamente poco ha ascendido 
ese "ius puniendi", ese derecho a castigar las conductas socialmente 
dañosas, radicado en cabeza del aparato estatal, durante esta época y 
con relación .a la anterior, puesto que si bien el castigo a la conducta 
dañosa ha dejado de ser prívado para pasar a ser ejercido por el n.¡d¡. 
mentario ente estatal, no es menos cierto que los sentimientos de in
seguridad e incer1.1dumbre 1urídicas son aún palpables y evidentes. 

Solarnf!nle con la aparición del Estado-Guardian . podré dec.i íl':~ 
qu~ comieíllan a delinearse unas primitivas formas de se!-}ur ioad y cer

teza ¡urfdica . habida cuenta que el advenimiento de formas democrá
ticas y l 1bera1es de gobierno así 'lo exigen, en contraposición a las an
tiguas formas imperantes: Eventos tales como fa revolución Francesó, 
motivan ia apar1cion df: una forrr.a estatal propiamente dicha, que ::e 
comrapore ab1e;-ta y ran1cafmente a los excesos v arbitrariedades dd 
antiguo régimP.n, ev1dencrando u0a aoreciación limitativa de los pode
res sober;:mos los que habrán e~ l rmrtarsg a la conservación del libre 
mercad() y oe aigunos Gt:techG: propio.> e inena1enab!es del ciudaoan , 
siendo esa. oues, la aoar1c1ón del Estaoo-gendarme, l1beral 1 democratl
co v de derecho. En él, el poder estatal es reconocido pero reducido 
a su más mínima expresión, toda vez que queda encargado del cumpli
miento y satisfacción de las necesidades sociales fundamentales. cum-
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f)liendo un papel eminentemente pasivo dentro de la vida comunita· 
ria. 

Sobre sus bases y f ineamientos. ~ levantará el edlficio ideológi
co fundamentado en los pilares conceptuales ofrecidos por CESAR 
BECCAR IA. qu len con su obra cumbre "De los Delitos y las Penas". 
originó toda una revolución in telectual y mater ial. que aún deja sen
tir sus efectos en nuestros dt'as: La discusión en torno a la legalidad_ 
y proporcionalidad de las penas; el clamor por el reconocimiento de 
garant ías procesales y la deprecación por una verdadera prevención 
delictUal, son los aspectos principales que se destacan en la obra de 
CESAR BONESANA, Márquez de Beccaría. Y superfluo resulta con
signar cual fué el valor y slgniflcado de tal obra en ese momento his
tórico: Desde aquel instante, se buscó afanosamente por parte de los 
pensadores y filósofos. estructurar ideológlca y científicamente ese 
Derecho a Castigar del cual estaba investido el ente estatal, en procu
ra de una sistematización y configuración que permitieran el cumpli
miento de las funciones dinámicas y esenciales del Derecho, cuales 
son las de la seguridad y certeza en favor de los asociados. 

Con arraigo en tales parámetros, autores tales como GAETANO 
FILANGIERI, MARIO PAGANO, PELLEGRINO ROSSI . GIOVA
NNI CARMIGNANI, FRANCESCO CARRARA. PIETRO ELLERO 
y ENR ICO PESSINA, contribuyeron con sus aportes individuales a 
lo que ulteriormente se denominó por parte de ENRICO FERRI, 
con ánimo inmerecidamente despreciativo. la "Escuela Clásica del De
recho Penal", que con sus postulados se preocupó por el restableci
miento de los fueros humanos conculcados por el autoritarismo, en
nobleciendo de paso la naturaleza y misión de la pena_ Empero, de
be reconocerse que la labor ideológica fundamental de la Escuela Clá· 
sica del Derecho Penal., estribó en haber sentado las bases de un Dere
cho Penal verdaderamente cient(fico, en la medida que buscó expli
car filosóficamente la razón de ser del Derecho a castigar; intentó fi
jar los 1 ím i tes ,del Estado para el ejercicio de esa potestad, y combatió 
la barbarie de las penas y los abusos en la admin istración de justjcia. 

Muy a pesar de la transparencia y equidad que pareci'a encerrar 
el nuevo sistema, la realidad existencial se encargó prontamente de 
encuadrar un rotundo mentís a su presencia. Fruto maduro de esta 
nueva concepción fué el capitalismo a ultranza preconizado por la 
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Bicuela Económica Liberal de Manchester, que a los cuatro vientos 
propalaba su tesis Jel "Laissez Fafre, Laissez Passer'', y que daría lu
gar a las enconadas polémicas doctrinarias que servir(an de marco re· 
terencial a los profundos estudios de ese gran pensador que fuera 
KARL :·AARX, v que encontraran su acabada presentación en su obra 
cumbre sobre ''El Capital" . No podla entonces perrnanecer el Estado 
asumiendo ese papel pasivo en el seno societario: Era menester que 
~¡ in1smo asum;era una función verddderamente activ-1 e impulsora de 
la >S·1.1stenc1a comunitar ia, surgiendo as( el Estado intervencionista, 
director de la vida económica y promotor de la conveniencia y mejo
ramiento social, siendo esa la razón por la cual se !e estampó el epi
gra fe de " Estado de Defensa Social''. como que ya no sólo se preocu
paba de la regulación del mercado y de la satisfacción de las necesida
des sociales primarias. sino de su impulsión. Y como bien lo acota 
BUSTOS RAMI REZ ( 2 ), fué el positivismo el que brindó al inter-
1-:11o · ~n1smt.: si..: legitimación . toda .;ez ...¡ue la ciencia positiva funda
me1·,taba el , rden, la discip l ina, lo organ1zad0 ; y por el mismo cami-
110 la Escuela Posi t iva del Derecho Penal elaborada con referencia a 
los aportes doctrinales de los " Evangelistas" ENRICO FERRI , RA
FAE L E GAROFALO y CESARE LOMBROSO, ofreció a tal tiloso
f 1a una nueva.dimensión del atributo pun itivo rad icado efl cabeza del 
ente estatal. 

Tal como lo plantea el maestro J IMENEZ DE ASUA ( 3 ). desde 
el punto de vista estrictamente filosófico, la Escuela Pos itiva aparece 
como una reacción contra el excesivo individualismo: Las nuevas 
ideologías poi íticas, que, mientras por un· lado inducían al Estado a 
no limitarse a la función meramente negativa de impedir lo ilícito, 
para asumir en cambio una función positiva de cumplimiento de ob
jetivos socinles, especialmente de asistencia y beneficencia, al mismo 
tiempo reconoc1'an que el Estado, ~n la garanti'a de los Derechos In
dividuales. habt'a ído más allá de los 1 imites necesarios, de modo de 
sacrificar a estos los intereses de lu colectividad, los que exigen a su 
vez una tutela más enérgica y eficaz, en sentir de los positivistas, se
gún lo plantea FONTAN BALEST RA ( 4 ) , siguiendo en ello a F 1-
LIPPO GRISPIGNI. 

Ese criterio de acción positiva del aparato estata l, y con elle 
del Derecho Penal , llevó consecuencialmente, si bien sobre 
la base de algunos errores conceptuales que no es del caso destacar 
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aqu{. a los expositores de esta doctrina jur(dica penal a abordar el 
análisis críminológico del protagonista delictual, con miras a la for· 
mulación de una teoría de la profilaxis delincuencial, .siempre dentro 
de los moldes de una defensa social. Oe paso, vale la pena significar 
que, contrario a lo que comúnmente se piensa, la Escuela Positiva 
del Derecho Penal no vló el ocaso de su fulgurante existencia a ra1'z 
de sus contradicciones conceptuales internas, cuanto a la adhesión 
de muchos de sus acólitos a la filosoffa fascista: Una Escuela que na
ce bajo el signo de la renovación y la reforma social, acoplada con la 
génesis misma del socialismo y como sinónimo de la solidaridad so
cial, no puede continuar existiendo como y en cuanto tal, cuando 
sus máximos exponentes y adalides mutan su militancia política, ab
juntando de los puros ideales que lo~ guiaban, como acertadamente 
Jo propone BERGALLI ( 5 ), pues que no puede olvidarse el giro fe
rreriano encaminado hacia el fascismo, en procura de alcanzar los 
bancos del Senado. 

Hasta esta altura de nuestra exposición, fácilmente se colige la 
orientación que hasta el momento histórico alcanzado observaba el 
Derecho Penal, encaminado sustanc ial y predominantemente hacia 
la Retribución, de lo cual harían gala y uso abusivo los regímenes fas· 
cistas y nazistas: Fué tan solo con la aparición del Estado de Bienes
tar o Estado Social de Derecho, cuando el poder cen tral comprendió 
que sus metas se encontraban situadas en un plano infinitamente su· 
perior, frente al hasta ese momento aceptado. En palabras de BUS· 
TOS RAMIREZ, ( 6) 

"El Estado de bienestar recobra nuevamente la función 
garante del derecho, y en un sentido amplio, pues reco
noce la existencia de un vasto campo de derechos pro
pios a la vida social de los individuos y que resultan in
dispensables para una reproducción sin tensiones de la 
fuerza de trabajo; por eso es Estado social de derecho. 
Pero de todos modos en el Estado de bienestar estará 
también presente la idea puramente intervencionista de 
defensa social. en que el derecho pasa a ser una simple 
técnica de control y no una garantía.no una concreción 
práctica del acuerdo entre poseedores y no poseedores 
de los medios de producción". 
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De esta guisa, y partiendo de una reelaboración de las nocio
nes fundamentales sobre la Poli'tica Criminal, a partir de la Segunda 
Guerra Mundial, especialmente, lo que ha llevado a algunos autores 
como el profesor SANTIAGO MIR PUIG ( 7) a sostener que "esta 
vuelve a ser la época de la Poi ítica Criminal", se ha entendido que la 
teleologla del Derecho Penal debe y tiene que observar, más que la 
retribución, la necesidad de la Prevención . 

En efecto, enten diendo que la Política Criminal es la rama de la 
ciencia poi ltisa que tiene a suger ir cua l es , entre las actividades des
plegadas por el Estado, la más aprop iada a los fines de la prevención 
y represión de la criminalidad, sobre la experiencia recogida por la 
Cr iminolog la y la Penologla ; y comprendiendo que como parte inte
grante de la Poi ítica general del Estado que es, y, a su vez, englobado
ra de la Poi ítica Penal plasmada por el poder central en la Ley Penal, 
entE?ndida en su sentido más amplio, se infiere que es aquella la que 
marca y debe trazar los derroteros de esta última. Siendo ello así.co
mo en verdad creemos que lo es, se deduce que la función primordial 
que debe cumplir la Poi ítica Penal, es la de la prevención de la crimi
nalidad. 

11 

Sabido es que el hecho punible comporta la existencia de una uni
dad dialéctica conformada por el autor de la infracción , y la víctima 
de la misma. Y si en principio debiera decirse que la Criminología ha 
dedicado casi que exclusivamente al sujeto activo de tal unidad, todos 
sus esfuerzos de elaboración y comprensión científica,sin preocuparse 
apenas por el sujeto pasivo de tal proposición, debe admitirse por 
fuerza de la demostración existencial que este fenómeno no se debe 
sólo a que la Criminologi'a tenga poco o nada qué decir sobre la v(cti
ma, en comparación con los conocimientos de que dispone frente al 
delincuente, sino que es un fenómeno predicable, en líneas generales, 
respecto de las Ciencias Penales, como que otro tanto sucede, por 
ejemplo, con el Derecho Penal , que no obstante encuadrar dentro de 
los elementos genéricos del del ito a los sujetos y los objetos, carece 
de un interés rea l por el problema de la víctima, habida cuenta que 
centra lo mejor de sus esfuerzos e implementaciones en el actor del 
punible, tomando tangencial y esporádicamente al ofendi<;lo directo 
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en eventos tales como la cualificac ión o dosificación de la sanción 
imponible, o la responsabilidad civil derivada del comportamiento 
dañoso. 

Con arreglo a tal prem isa, y aceptando que de manera genérica 
las Ciencias Penales se encuentran un i lateral y parcializadamente 
or ientadas hacia el autor del del ito, se observa cómo jurídicamente 
se insiste en la neutralización de la vt'ctima, como más adelante se 
verá. Empero, debe sí subrayarse que el papel de la v(ctima del rea
to sancionable, en cuanto hace con la investigación, juzgamiento y 
veredicción de la conducta lesiva de sus intereses, se ha visto altera
do más que por el avance general del Derecho Penal, por el paso que 
se ha dado recientemente, tal como quedó analizado atrás, en su con
figuración como un Derecho Penal Preventivo, según lo postula el pro
fesor WINFRIED HASSEMER ( 8 ). 

Un sistema penal basado en la retribución del mal cometido, to
ma en consideración a la víct ima meramente por que en el la se ha 
realizado el hecho injusto que se trata de retribufr : La cuanti'a del 
daño, la intensidad del dolor, el perjuicio para el futuro de la víctima 
o de sus parientes, son todos criterios importantes para un Derecho 
Penal de Retr ibución, a los efectos de establecer las conminaciones 
penales y de determinar la pena a imponer en el proceso penal. Un 
Derecho Penal de la Retribución mira al pasado y, por tanto, a la le
sión del interés de la víctima, y argumenta en el plano moral en la me
dida en que se propone compensar el mal del delito con el mal de la 
pena. 

Por su parte, un Derecho Penal orientado a la Prevención tiene 
por fuerza que dejar de lado a la víctima. Mira el futuro y se interro
ga sobre las posibilidades de mejorar al autor del delito, de disuadir a 
futuros delincuentes y de reforzar el sentido social de respeto por las 
normas: No puede argumentar con consideraciones morales sino em
píricamente ; la lesión de la vt'ctima ya no constituye el fundamento 
de la consecuencia jurt'dico-penal, sino un mero indicador en orden a 
valorar la probabilidad de comisión de futuros delitos por parte de 
ese u otros autores. Un Derecho Penal Preventivo toma en cuenta a 
la víctima desde el punto de vista de la profilaxis y se limita por ello 
a poner sobre aviso a los grupos de hipotéticas víctimas más expues
tat al peligro (ancianos, niños, agencias bancarias, polt'ticos, amas de 

50 



c•~a. etc.), y, en su caso, protegerlos activamente. De esta manera, 
los principios de retribución y de satisfacción a la victima son susti
tu (dos por los de aseguramiento y de prestación social : Sintomático, 
por decir lo menos, resulta el hecho ejemplificante reseñado por 
HASSEMER ( 9 ) , según el cual desde el año de 1976 existe en Ale
mania una "Ley de Indemnizaciones a las víctimas de delitos violen
tos" que prevé, independientemente del proceso penal, una repara
ción parcial de los daños sufridos, a cargo del Estado, con la cual se 
plantea un interesante paso en pro de la socialización de los daños 
producidos por la desviación social delictiva. 

111 

Con arreglo a lo expuesto, se detecta que si se contempla el pa
pel de la v(ctima en el sistema penal, y se pretende avistar su evolu
ción futura dentro del mismo, lo primero que se advierte es que, 
frente al autor del delito, Ja v(ctima se encuentra perjudicada de un 
modo espedfico: No sólo debe admitirse que, por razón de la evolu
ción experimentada a lo largo de la historia por el ente estatal, y se
gún ha sido analizado suficientemente, el control del delito ha deja
do de ser una tarea social tolerada a la víctima, para pasar a ser de 
competencia exclusiva y excluyente del Estado, que se convierte en 
detentador único del rnonopol io de la reacción penal, sino que. en 
ese mismo sentido, se le prohíbe a la víctima, bajo amenaza de pena, 
ei que busque castigar por s( misma la lesión de sus leg(tirnos Intere
ses. Pero por si ello fuera poco, para el evento hipotético en que el 
sujeto pasivo de la infracción pueda o deba entrar a ejercer una tarea 
subsidiaria a aquella que le ha sido omni'modamente confiada al Esta
do, como es el caso que se patentiza en la legítima defensa o en la 
captura del delincuente por parte de los particulares en casos de fla
grancia, la victima debe observar rigurosamente el marco de actua
ción que para tales casos ha configurado la propia Ley. Mas aún, ya 
en la esfera del proceso penal propiamente dícho, una vez iniciado 
este por razón de la recepción de la "noticia criminis'' por parte del 
funcionario jurisdiccional competente, se observa que nuevaménte el 
aparato estatal entra a neutralizar una vez más la actividad de la víc
tima, en la medida en que reduce su participación a la labor de mero 
testigo en el esclarecimiento del hecho. 

De dos formas fundamentales, entonces, el actual sistema penal, 
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C()mo instrumento indiscutible de control social encaminado al man
tenimiento del orden social, económico y cultural vigente en un mo
mento histórico, y que reposa en manos de una minorfa social que en 
virtud de determinadas condiciones y circunstancias externas detenta 
el poder, neutraliza inmisericordemente a la v(ctima en cuanto hace 
con su actitud responsiva al evento lesivo observado en su disfavor 
por parte de otras personas: l.,.a primera, de una manera directa, cuan
do el Estado se abroga la facultad de sancionar, excluyendo el papel 
potencialmente participativo de la vi'ctima, a la cual puede llegarse a 
sancionar en el evento de que pretenda evadir tal precepto de orden 
constitucional ; y la segunda, que podri'amos denominar indirecta, se 
desdobla a su vez en dos variantes, atendiendo a la sustantividad o ad
jetividad del orden juri'dico: Por lo primero, se tiene que la v(ctima 
debe plegarse a las limitantes establecidas por la ley sustantiva, cuan
do en determinados y precisos casos el mismo ordenamiento jur(dJco 
le permite desempeñar una tarea defensiva supletoria de la del propio 
Estado; por lo segundo, se d ice que, desde el punto de vista eminen te 
procesal, la v(ctima encuentra notoriamente recortadas sus posibili
dades de actuación dentro del expediente penal que procura inves
tfgar y definir la eventual responsabilidad jurídico penal que pueda 
predicarse respecto de su ofensor. 

El verdadero problema frente a este innegable proceso de "neu
tralización de la vi'ctima", viene dado por el hecho de que frente al 
cercenamiento de sus posibilidades responsivas por parte del orden 
juri'dico, y en disfavor del sujeto pasivo de la infracción, se plantea 
el auge cualitativo y cuantitativo desmesurado de la criminalidad, 
correlativo ~ la impotencia, la ineficacia, la desidia o el desinterés 
por parte del Esta.do en orden a su control. Por ello, el peligro de la 
problemética planteada reside en. que frente a la presión de las rea
les o potenciales vfctimas, en la medida en que como unidad grupal 
se convierte en factor políticamente significativo, pueden Inducir o 
coaccionar al aparato estatal a la adopción de decisiones y medidas 
poi ítico-crfminales verdaderamente desconectadas del objetivo que 
supuestamente persiguen: se crean tipos penales nuevos a pesar de 
que aquellos que se disponen son suficientes; se elevan las penas al 
máximo, a pesar de que todos los que están bien informados saben 
que no comportan efecto especial alguno; se recortan en general los 
derechos de los detenidos y los procesados a pesar de que sólo .se 
quiere afectar a un reducido número de sospechosos; se introducen 
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leyes especiales para los terroristas y medidas penitenciarias espe
ciales que ofrecen serios reparos de constitucionalidad, etc. 

Por lo anterior. es por lo que insistimos en nuestra tesis que, 
basada en la unidad dialéctica de autor y v(ctima. de trascendencia y 
relievancia no sólo criminológica sino, también, jurídico penal, y en 
el hecho de que la vi'ctima seguirá· siendo coprotagon ista del delito, 
sea cual fuere la política criminal que impere, comprende la impor
tancia que para la Ciencia Penal, entendida en términos generales, 
comporta la V1'ctima. Empero, admitiendo que los signos de los 
tiempos no parecieran ser propicios a una vuelta a la concepción 
retributíva del sistema penal, sino más bien a continuar en la 1 ínea de 
la profilaxis y el aseguramiento y compensación, características est.as 
propias de un Derecho Penal Orientado a la Prevención, colegimos 
que, por tal sendero, eí sistema penal se alejará cada dfa más del estu
dio debido al sujeto pasivo de la infracción. 

Siendo ello as{. como en realidad creemos que lo es, y no pu
diendo perder de vista los pel igros que una tal comprensión de la 
problemática planteada encierra, como quedó recientemente con
signado, se impone la revisión y entendimiento de las formas o ma
neras que el sistema penal utiliza en aras de la neutralización de la 
v(ctima, con miras a la postulación de los mecanismos más adecuados 
e idóneos para la solución del entuerto en tratamiento: Siendo que el 
Derecho Penal orientado a la Prevención comporta el descuido, por 
no decir que la destimación absoluta y radical de la víctima ; y recor
dando que la presión por estas ejercida sobre los órganos de control, 
en cuanto signifique la estructuración de cuadros polfticamente re
lievantes, puede originar la adopción legal, jurisdiccional y adminis
trativa de medidas no siempre conectadas con la finalidad que ellas 
persiguen, como que pueden traducir verdaderos atentados contra 
los principios elementales que ilustran y presiden la Pol(tica Crimi
nal, se torna imprescindible e imperativo el estudio y comprensión 
de los mecanismos por virtud de los cuales el aparato estatal ha dado 
lugar a la 11neutralizaci6nli de la v(ctima, con miras a la proposición 
de instrumentos de reacción social que permitan la solución del én
tuerto en comento. 
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IV 

En un primer estadio conceptua l, decimos que por razón de ~a 
evolución histórica sufrrda por el ente estatal, este ha llegado a abro
gar.se de manera exclusiva y excluyente el poder de sancionar .las con
ductas por él mismo calificadas como reprochables, proscribiendo la 
actuación responsiva de carácter privado frente a tales comportam ien
tos. 

En verdad, desde el instante en que el Estado asumió no sólo la 
tarea legislativa, esto es, la función de definir las conductas conside
rables como merecedoras de una sanción ; sino también la jurisdic
cional, como encargada de la definición de las responsabilidades ju
ri'dicopenales deducibles a un sujeto hipotéticamente comprometido 
en la comisión de un determinado hecho punible, bien a ti'tulo de 
autor, bien a titulo de partícipe; y , más aun. de la administrativa. en 
cuanto delegatoria de la atribución de hacer cumplir los fallos juris
diccionales proferidos con arreglo a la normatividad vigente, ejecu
tando las sanciones alH eventualmente impuestas, la reacción social 
no formal, esto es, la desplegada por parte de los particulares consi
derados en cuanto tal, quedó reducida a su más rn ínima expresión. 

Ya autores como ALESSANDRO BARATTA ( 1 O ) habían 
comprendido a cabalidad la distinción existente entre la Reaccíón 
Social Formal y la Reacción Social no Formal, cuando partiendo del 
anál isis de los "Procesos de Criminalización" llegaba, por diferente. 
camino, al mismo punto al cual nosotros hemos ya arribado: Enten
diendo los "Procesos de Criminalizacrón" como aquellos mecanis
mos por razón de los cuales teni'a lugar la creación y definición de las 
normas sociales de conducta, que conllevaban a que ciertas personas 
y sus comportamientos fuesen considerados como ''delincuentes" o 
"desviados", al paso que otros sujetos y actos, fenomenológica y on
tológicamente idénticos a Los emeriores, no llegan a ser objeto de las 
mismas cualificaciones, BARATTA entendía que esos procesos de 
criminalización podt'an adelantarse directamente por instituciones de 
carácter penal, o por organismos o cuadros de carácter no penal. (Co
mo los medios de comunicación social, el propio sistema educativo, o 
la religión y familia mismas): En el primero de los eventos, BARA
TT A habla de una ''Reacción Social Formal", que nosotros adjetíva
ríamos como "Institucionalizada", y en el segundo de los casos trá-
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tase de una "Reacción Social no Formal" que nosotros nos permiti
mos comprender como "no i nstitucionallzada''. 

Ahora bien, dentro de la Reacción Social Formal, SARA ITA 
distingue tres estadios o momentos del proceso de criminallzaci6n : 
Una criminalización primaria, consistente en el mecanismo de pro
ducción de las normas; una Criminalización Secundaria, constitu(da 
por el mecanismo de aplicación de las normas, es decir, por el proce
so penal que comprende la acción de los organismos de averiguación 
y que culmina en el juicio; y, finalmente, una criminalización Tercia
ria, configurada por el mecanismo de ejecución de las penas o de las 
medidas de seguridad. 

Destácase, entonces, en una u otra visión, el papel subalterno y 
precario que dentro de la Reacción Social, en cuanto manifestación 
responsiva y sancionatoria del comportamiento social lesivo, observa 
la actuación privada o particular : La reacción soc.ial frente a la crimi
nalidad, se contrae así a la materializada por los organismos oficiales 
de control social, que, de contera, proscriben de manera absoluta y 
radical la reacción social de carácter privado. 

Se comprende, de 1gual forma, el por qué algunos tratadistas, 
cual es el caso de SANDOVAL HUERTAS ( 11 ), proponen la entro~ 
nización conceptual de los procesos de criminalízación, como parte 
integrante del ''Control Social", esto es, que dentro del estado de co
sas actualmente vigente, la rninori'a que detenta el poder emplea el 
proceso de crirninalización como un instrumento eficaz en aras de la 
preservación del estado social, cultural y económico actualmente im
perante y del cual ellos d ísfrutan : 

'
1 

• • • • los procesos de crirninalización, tanto cuanto 
se realizan por reacción social formal corno cuando 
se efectúan por reacción informal, o por ambas, 
constituyen apenas parte de un fenómeno mucho 
más ·ampl ío, a saber: El "control social", entendido 
corno la totalidad de instituciones y sistemas nor
mativos, con base en los cuales y mediante estrate
gias de socialización y proceso selectivas, se procu
ra lograr la aceptación (voluntaria, artiJícial o for
zada) y el mantenimiento del orden social vigente 
y sus valores; de modo que ese control se ejerce di-
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ferentemente sobre los distintos sectores sociales. 

Si se omite entender los procesos de crimínaliza
ción como una de las partes inte.grantes del control 
social, omisión en la que han incurrido el interac
cionismo simbólico y la teoría del etiquetamiento 
(o labelling aproach), se cae, entonces, en un encu
brimiento de la estrüctura económico social en la 
que se desarrolla la cuestión criminal y, simultá
neamente, se falla por desconocer la trascendencia 
que esta estructura tiene para el fenómeno en estu-
d. " 10 . 

Y es que en orden al ejercicio de ese contro1 social por parte del 
sistema penal, este último efectúa un doble proceso de selección : Un 
primer proceso de selección, que podr(amos denominar "Objetivo", 
en la medida en que el sistema penal selecc iona los bienes sociales 
merecedores de protección jur(dico-penal, asi' como de los compor
tamientos ofensivos de estos bienes, y definidos en los diversos tipos 
penales; y un segundo proceso de selección que cabría llamar 1'sub
jetivo". por razón del cual el sistema penal selecciona los individuos 
estigmatizados ent_re todos los individuos que cometen infracciones 
a las normas penalmente sancionadas. 

Bajo uno y otro lente, se demuestra no sólo la marcada Inclina
ción del sistema penal hacia el sujeto activo de la infracción, como 
centro de atención de sus intereses y regulaciones, sino la preeminen
cia absoluta que en tratándose de la Reacción Social frente al fenóme
no criminalidad establece el Estado, descartando casi que por comple
to la formas no institucionales de reacción social, estableciendo un 
monopolio a la fuerza legitimada : El ente estatal ha erigido un moncr 
polio en su favor, como detentador único de la potencialidad de reac
ción social trente a la criminalidad, autoasfgnándose en exclusiva la 
realización violenta del interés de la víctima, a la que, a su vez, se le 
proh(be con la conminación de una pena, el castigar por sí misma la 
lesión de sus intereses. 

En procura de monopolizar el ejercicio de la fuerza instituciona
l izada, el aparato estatal ha llegado al extremo de institu(r una san
ción, a nivel del Código Penal , para aquellos comportamientos indivl
duales que comporten la regresión a las fases primarias de la evolu-
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oión del Derecho Penal, en la forma de venganzas de carácter privado, 
tal como puede certificarse en et art(culo 183 de nuestro Estatuto 
Sancionador, que a la letra dispone : 

Art. 183. EJERCICIO ARB ITRARIO DE LAS 
PROPI AS RAZONES. El que en lugar de recurrir 
a la autoridad y con et fin de eJeraer un derecho, 
se haga ¡us.ticia arbitrariamente por sí mismo, in
currirá en multa de un mil a cincuenta mil pesos''. 

Tomando como punto de partida los argurnen tos hasta aqu (ex
puestos, cabe formular la siguiente precisiór : En puridad. el bien Ju
rldico tutelado con el tipo penal del "Ejercicio Arbitrar io de las pro
p ias razones" no es la diafanidad rjel sistema procesal nacional, como 
i-'arec iera darlo a entenaer el nomen iuris del Capítulo Sexto del T (tu
lo IV del Código Penal, "Del Fraude Procesa l y otras in fracciones", 
e:n el c ... al aparece encuadrada la f1gur13 legal en comento; y n1 s1qurera 
ia "Administración de Justicia", como quisiera signi ficarlo et propio 
ncrnen 1uris de Bse Titulo: No creernos que el bien social y cultural 
orotegido jurldicamente por la norma en 1?xamen, sea el sistema pro
cesal nacional, por la muy sencilla razón ae que precisamente el st..je
to activo ae ral infracción ha evadido la. concurrencia al sistema de 
control legal. siendo ese precisamente el motivo por el cual es sancio
nado. y s1 precisamente la conducra obje tiva observaaa por el agente 
consiste en re ac::..dir a la au mriaad, mal puede dec.1rsr ::¡ue está incu
rriendo en "Fraude Procesal" , siemprE: oue el presupuo.sto : Jerren tal 
para ra conf l!Jurac1ón ae tal fen6rieno descansa er. ur.a a et.le h1póte· 
srs: Pnrnero, haber acudido a la aui:orldad en procura del reconoci
rr.1entc ce 1..m aerecho; y, segundo, ya aertro ael trámite procesal per
nr-:ente ~sea el adrrin is.trativo o Jurisdiccional). observar una conduc
ta fraudutema. 

De otra parte, tampoco partic ipamos lntegrarr1ente del cmerio 
según el cual se mantiene que el bien jurldico aqu( protegido sea la 

"Administración !Zle Justicia'', con sujeción a dos cr iterios incontras
tables: El primero, tangencialmente comentado con anter ioridad, 
según el cual no cabe sostener tal tesis, habida cuenta que el actuar 
externo que amerita la sanción imponible a su autor consiste preci
samente en no haber acudido a la autoridad, con lo que rnal pudiera 
decirse que no habiendo intervenido en verdad la Administración de 
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JtistitTa, a través de uno de sus representantes unipersonales o cole
giados, se esté contra ella atentando. En tal sentido, el Tribunal Su
premo de España, en cita del profesor Luis Carlos Pérez ( 12 }, 

11 
•• • consideró muy discutible que el bien Jurídico 

tutelado fuera la administración de justicia, fundán
dose en que esta no ha intervenido todavía. De mo
do que no se la ataca sino que se prescinde de ella, 
obteniéndola de propia mano. En términos distin· 
tos, la corporación definió que no podi'a atacarse 
la forma como se administra justicia cuando este 
aparato no se encuentra funcionando". 

(Subrayas fuera del texto) 

De otra parte, nos atrevernos a censurar tal intel1gencia herme
néutica con arreglo al siguiente plant~amiento: Repárese en que el 
contenido normativo no hace referencia a no acudir ante el "funcio
nario judicial competente" en procura del reconocimiento de un De
recho, sino que lo hace con relación a una "autoridad", que no com
porta necesariamente la alusión a funcionarios de la rama jurisdiccio
nal del poder público, por dos razones básicas: Una, extra(da del pro
pio Tftulo lt' del Código P'enal , que podrt'amos llamar una razón 
"intrapenal", y otra, que cabri'a denominar "extrapenal", extraída 
del Código Contencioso Administrativo. 

En cuanto a la intrapenal, debe reconocerse que a lo largo de las 
diferentes figuras conductuales tipificadas en los artículos que con
forman los diversos Capr'tulos del Título del Código Penal en trata
miento, se hace repetida indicación a un concepto amplio de ''autori
dad", englobante aún de funcionarios Estatales pertenecientes a ra
mas del poder público, allende la jurisdiccional. Base al efecto reme
morar el contenido normativo del artlculo 172 del Código Penal, 
"Falso Testimonio", que puede materializarse tanto ante una autori
dad judicial como administrativa ; el artículo 175 ejusdem, "Infide
lidad a los deberes profesionales", en donde la conducta puede pa· 
tentiza.rse en asunto judicial o administrativo; o el artículo 182 de la 
misma obra normativa, "Fraude Procesal'', que sanciona la comisión 
de actos fraudulentos para obtener "sentencia. resolución o acto ad
ministrativo contrario a la ley", a partir del error en que se haga in
currir af funcionario respectivo; o, en fin, todos y cada uno de los 
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ani'colos encuadrados dentro del tal Titulo, y que dicen relación 
con la pa tenttzación de determinadas conductas reprobables ante 
"autoridades", que ontológica y axiológicameme encierran la visua
l1zac.1 on de uria noción y significado latísimo de ta l vocablo: Tal es 
-: t caso tjel ;:¡rtículo 176, ' 'Favorecimiento", o del ar t t'culo 185, 
" Reingreso Ilega l al pai's'' 

Por cuanro a la e)rnapenal , se tiene que el arti'culo 1 o. del Códi
iJo Contencioso A dminist rativo, a la letra. dispone : 

''Las normas de esta parte primera del Código se 
aplicarán a los órganos , corporaciones y depen
dencias de las ramas del poder público en todos 
los órdenes, a las entidades descentral izadas, a la 
Procuraduría general de la Nación y ministerio 
publico, a la ContraJoda General de la Repúbl ica 
y Cnntralorlas Regionales, a la Corte Electoral y 
a la Registradur ia Nacional del Estado Civi l, así 
como a las entidades privadas. cuando unos y 
otros cumplan funciones administrat ivas. Para 
los efectos de este Código, a, todos ellos se les 
dará el nombre genérico de .. autoridades". 

(Subrayas fuera del texto) 

No obstante que la norma recientemente transcri ta pareciera 
circunscrib ir tal denominación genérica de "autoridades" y conferido 
a ciertos funcionarios y entidades oficJales, a los propósitos de la co
dificación dentro de la cual se enmarca, creemos que .con un proce
dente y valedero criterio herrneneutico, cabe adoptar igualmente tal 
denominación a los efectos interpretativos en estudio. 

Por una y otra v(a, esto es, tan to por la ráz.6n intrapenal consig.. 
nada, como por el criterio extrapenal recien temente expuesto, resulta 
criticable el ex tremo sostener la tesis de que el bien jur(dico tutelado 
con el tipo pena,I del "Ejercicio Arbitrario de las propias razones", 
sea la Administración de Justicia. Por ello, con apoyo en lo propues
to por el autor español MIGUEL BAJO FERNANDEZ. citado por el 
profesor ANTONIO JOSE CANCINO ( 13 ). diremos que 

''Frente al ar:gument-o esgrimido por la jurispru
dencia española es preciso advertir que la presiden· 
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cia de la administración de justicia puede, en cier
tos casos, constitufr una lesión de intereses públi· 
cos y que el sentido histórico del precepto, corro· 
borado por su colocacién sistemática, es el de la 
d1f1ns1 del interés poll'tlco de la monopolización 
por parte det Estado en la actividad de la justicia'' 

(Subrayas fuera del texto) 

De esta quizá, pues, lo que se pretende tutelar con el contenido 
normdtivo del artículo 183 ael Código Penal. "Ejercicio Arbitrario 
de las propias razones", no es la diafanidad o transparencia del siste
ma procesal, y ni siquiera de la Administración de Justicia, conside· 
rada como un bien social dígno de tutela jurídica, sino el monopolio 
de la fuerza legitimada, por parte del aparato estatal, en procura de 
la neutralización efectiva de la actitud responsiva de la víctima. fren· 
te a una conducta ajena lesiva a atentatorias de sus intereses, como se 
ha venido sosteniendo aqu ( 

A tenor de esta hipótesis de conducta, el sujeto ofendido con la 
materialización de una infracdón al ordenamiento jurídico por parte 
de otra persona, que ha lesionado o puesto en peligro sin justa causa 
los intereses por ella detentados, debe enervar su respuesta dfrecta, 
personal y privada frente a tal agresión, encomendando la defensa de 
sus aspiraciones retaliativa.5 o retributivas al aparato estatal, so pena 
de hacerse merecedor a una sanción por razón de su eventual desaten
ción a tal mandato legal, con lo que se denota a las claras la abroga
ción absoluta de la atribución de juzgar y sancionar por parte del po
der central, y la anulación de la posibilidad de reacciones sociales de 
carácter privado frente a la criminalidad. con un saldo no siempre fa
vorab le a las aspiraciones de justicia del ofendido, en razón de la ine
ficacia, inoperancia o de la simple desidia o desinterés, exteriorizado 
por los cuadros estatales de control, en cuanto hace a la prosecución 
de tales metas. 

V 

Al lado de esa forma directa de neutralización de la vi'ctima, se 
sitúan otras variantes soslayadas, pero no por eso menos eficaces, 
tendientes al mismo propósito: Puede hablarse, en consecuencia, de 
dos formas indirectas de producir la neutralización de la vi'ctima, en 
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la esfera del sistema penal, que no son otras que las que atienden a la 
sustantividad o adjetividad del orden jurídico, según se dejó plasma
do 1 íneas atrás. 

. 
Por lo primero, se dice que la víctima debe plegarse a las limitan-

tes establecidas por la ley penal sustantiva, cuando en determinados 
y precisos casos el propio ordenamiento jurídico le permite desempe
ñar una tarea defensiva supletoria y subsidiaria a la del mismo Estado, 
en cuanto guardián y custodio de la vida, honra y bienes de los aso
ciados (según lo propuesto en el artículo 16 de la Constitución Na
cional), y que se patentiza en instituciones tales como las de la legíti
ma defensa o en la captura del del incuente, por los particulares, en 
los casos de flagrancia y cuasiflagrancia. 

En uno y otro evento, se denota la marcada inclinación del sis
tema penal en cuanto hace a la neutralización de la víctima, como 
que esta no puede, ni siquiera en aquellos casos en que la función pri
mordial en comendada al Estado, cual es la defensa y salvaguardia de 
la vida, honra y bienes, ha resultado ineficaz o inoperante, saltar la 
barrera de la monopolización de la fuerza legitimada e institucionali
zada, y mucho menos lesionar o poner en peligro los intereses exis
tenciales de su agresor. 

Tal como lo propone HASSEMER ( 14 ), 

"La regulación de la legltima defensa es la consa
gración última de este sistema: la víctima atacada 
antijurídicamente puede efectivamente defender
se y lesionar, a su vez, al agresor, pero la ley le exi
ge observar los 1 ímites de la inevitabilidad y nece
sidad de la defensa, y sólo mientras pervive la con
ducta agresora. Si la víctima traspasa dichos 1 ími
tes infringe la ley, pudiendo aspirar tan sólo, ex
cepcionalmente, a que su comportamiento sea ex
culpado, si actuó impulsado por el miedo o bajo 
los efectos perturbadores de la situacion ''. 

Dejando de lado la fundamentación psicológica, filosófica o 
propiamente jurídica que pueda ostentar _esta causal de justificación, 
digamos sencillamente con MESA VELASOUEZ ( 1 ), que ella 
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" Puede aef1n1rse como el derecrio del individuo 
a rechazar con la fuerza las agresiones 1n1ustas, 
cuando el Estado es 1mpocen te para pro teger el 
derecho" 

Con todo, y según se ha venido ins1st1endo a lo largo de este en
sayo, se trata de un derPcno tastan te Hm1tado en cuan ro hace "3 su oo
s1bilioad de i;J•rc1r.1 0 , c0mo que no solamente media un elemento PSen
-ial tj.-. propor ::on5l; •"":od -:11 rre la defensa y la agrP.s16n, Ind ispensab le 
para 'ó .:ebal -. on tiguractón oe l 1nsmuto en tratamiento, sino que. en 
,dént1cc sen riijo, v con un criter io general , se sanciona a quien exce
·Ja los . 1m1tes prop ios de una cualquiera de las causales excluyentes 
del ¡L. JCIO de 01sv:alor . En real ida,d, desde el conten ido normativo m is· 

mo del r umeral 4o. del an (culo 29 del C6d1go Pena.I, comlenza a d e
linearse esta nueva forma de neutralizad ón de la v fct ima, 1dea esta 
que es redondeada €n el art(culo 30 E)usdem. 

lrnplef'T'entado lo rnncerniente a la comúnmente conoc ida 1ns· 
t1tución de la ''Legítima Defensa'', el numeral 4o, del artícu lo 29 
del Cód igo Penal dispone que el hecho delictuoso se justif ica cuando 
se comete, 

"Por la necesidad de defender un derecho prop io 
o ajeno contra 1n1usta agresión actual o inminen
te, siempre que la defensa sea proporcionada a la 
acción". 

(Subrayas f uera del texto). 

Tiénese, entonces. que uno de los elementos estructurales de la 
figura justificante en tratamiento es el de la proporcionalidad entre la 
defensa y el ataque, pues que en su defecto mal podr(a hablarse de 
una "leg(tima" conducta defensiva. Y comentando tal realidad fe
nomenológica y ju rt'dica, el profesor ENRIQUE BACIGALUPO ( 16) 
apunta ; 

"Corno se desprende del fundamento de la defen
sa necesaria, no es exigible, en principio, que haya 
proporcionalidad entre el daño que causada la a
gresión y el daño causado por la defensa, sino sim
plemente necesidad de la defensa respecto del f in 
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de impedir la agresión (racionalidad) . Sin embargo. 
la proporcionalidad del daño que causaría la de
f ensa respecto del daño amenazado por Ja agre
sión, determina la exclusión del derecho de defen
sa si la desproporcionalidad es exagerada ( ... ) 
Ejemplo: la defensa de una manzana no autoriza a 
privar de la vida al que se apodera de ella para hur
tarla". 

Por tanto, en la Legítima Defensa debe distinguirse la propor
cionalidad que debe existir entre la conducta defensiva y la conduc
ta agresora, en cuanto hace a circunstancias modales, tempon~les y 
espaciales, y la proporcionalidad que debe existir entre el bien Jurí
dico lesionado o puesto en peligro sin justa causa por parte del agen
te de la infracción, y el bien jurídico vulnerado o destru(do por la 
conducta responsiva del inicialmente agredido, ya que se trata de dos 
eventos sustancialmente diferentes: El primero constituye uno de los 
elementos esenciales y estructurales de la Institución en examen, al 
paso que el segundo encuentra su 1 imitación en el "Exceso" de que 
trata el artículo 30 del Código Penal. 

En presencia de una injusta agresión, sea ella actual o meramen
te inminente (lo que le dá visos de actualidad), el ofendido real o po
tencial puede desplegar una tarea contestataria a tal acción, como su
pletoria y subsidiaria a la del ente estatal, primer habilitado y faculta
do para hacerlo, siempre que el actuar defensivo sea proporcionado 
al agresivo, puesto que de lo contrario no podrá hablarse juddicamen
te de una "legt'tima" defensa ~ 

" ... la proporcionalidad puede relacionarse con 
las armas empleadas, o con las condiciones perso
nales del agresor y su víctima, o con circunstan· 
cías materiales que se dan en el terreno mismo de 
las operaciones" ( 1 7 ) 

Pero cosa diferente a la ya analizada, es la que radica en la des
proporcionalidad predicable del bien jurídico lesionado o puesto en 
peligro con la conducta del agente. frente al bien Jurídico vulnerado 
o destru (do por el actuar defensivo del ofendido, toda vez que en ese 
evento puede decirse que se ha configurado la justificante de la " Leg(· 
tima Defensa", pero que se ha incurrido en un "Exceso", sanciona· 
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ble de conformidad con el artículo 30 del Código Penal: Debe, en 
consecuencia, mediar una equivalencia o proporciona lidad entre los 
bienes jurídicos puestos en entredicho y contraposición, puesto que 
de lo contrario ha de colegir;,se que el supuesto Ofendido ha abusado 
de su "derecho a defenderse", con lo que tácitamente se reconoce, 
desde un principio, que ha mediado la presencia de una defensa; que 
esa defensa ha sido legítima, en cuanto hace a la protecc ión equilabra
da de un bien jurídico del cual es titular el supuesto ofendido o, aún, 
un tercero; y que ha existido proporcionalidad entre el ataque y la 
con.Qucta responsiva, no obstante lo cual se ha sacrificado un bien ju
rídico de superior envergadura en favor de otro de menor entidad. 

Y nada de novedoso aporta nuestra posición conci liadora entre 
la proporcionalidad exigida por el numeral 4o. del artículo 29 del Có
digo Penal, entre "defensa" y "agresión", y la proporcionalidad gené
tica que exige el artículo 30 Ejusdem, y que dá paso al ''Exceso" en 
las causales de justificación, habida cuenta que ya WE LZE L ( 18) lo 
habi'a tangencialmente considerado, cuando afirmaba que : 

" .. . el derecho de legi'tima defensa también está 
sometida al principio jurídico general de que no 
es admisible su ejercicio abusivo ( .. .. ) Por prin
cipio, el agredido no necesita emprender la fuga 
en lugar de defenderse; pero si ello no vá en des
medro de su honor, debe evitar el enfrentamiento 
(como por ejemplo con un enfermo mental) o a
ceptar la ayuda ofrecida por un tercero ( . .. ) 
Tampoco es admisible la legi'tlma defensa cuando 
la gravedad de la leslón no está en relación con la 
Insignificancia criminal de la agresión (no simple· 
mente del bien juri'dlco amenazado, así, si se qui
siera dispararles a unos niños que están hurtando 
cerezas, para obligarlos a bajar del árbol (aun cuan
do fuere el único medio para ello}, o si se quisiera 
matar a un mendigo por sustraer un pedazo de 
pan". 

(Subrayas flJera del texto) 

Fué eso lo que no comprendió a plenitud el insigne profesor 
LUIS CARLOS PER EZ, esto es, la diferencia existente entre la pro-
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p'3rcionalidad que debe mediar entre defensa y agresión, y la que de
be mediar entre los bienes Jurídicos situados en yuxtaposición feno
menica: En ausencia del primer juicio de proporcionalidad, se des
tructurará conceptualmente la institución stib-examen, por la caren
cia de uno de sus elementos esenciales; en defecto del segundo, nos 
situaremos frente a una defensa que podr{amos calificar de legítima, 
pero respecto de la cual se conjuga al un(sono un juicio de exagera
ción, conducente al Exceso punible de que se ocupa el artículo 30 
del Código Penal. Es que para el ilustre maestro, 

" La falta de equivalencia entre esas armas, esas 
condiciones personales v esas circunstancias, si
túa la conducta aparente defensiva en el exceso 
incriminado en el artículo 30". ( 19 ) 

De ser el lo así preguntari'amos al maestro: Cuál es, entonces. el 
significado de la proporcionalidad que exige la ley (artículo 29, nu
meral 4o. del Código Penal), entre defensa y agresión ? Si la propor
cionalidad en los medios, en las condiciones y en las circunstancias, 
conllevan al exceso punible de que trata el arti'culo 30 del Código 
Penal, según lo propone PEREZ, creemos que quedaría sin sentido 
y vado de finalidad la "proporcionalidad" que exige el numeral 4o 
del artículo 29 del Código de las Penas. Por ello, entonces, insisti
mos en nuestra posición, y situamos dos nuevas formas de neutrali
zación de la víctima, quien en la defensa de sus derechos, y situado 
frente a una conducta lesionadora o desconocedora de los mismos, 
debe plegarse no sólo a los medios, circunstancias y condiciones en 
que actúa su ofensor, a efectos de ser consecuente y equilibrado con 
los mismos, pues que de lo contrario no recibiría el juicio de adecua
ción a derecho para su conducta responsiva, sino que debe o puede 
vulnerar solamente bienes de igual o similar alcurnia jurídica que a
quel los que con su actuar lesiona o pone en peligro el sujeto activo 
de la infracción, toda vez que de lo contrario se hará merecedor a un 
castigo institucionalizado por razón del Exceso en la causal de justifi
cación por él propuesta y subjetivamente configurada. 

Pero por si ello fuera poco, el mismo sistema penal continúa neu
tral izando implacablemente a la víctima, cuando implementando el 
canón constitucional contenido en el arti'culo 24 de la Carta Funda
mental, establece los límites propios con sujeción a los cuales debe 
obrar el particular que aprehende "in flagranti delicti" al infractor de 
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ltt norrna penal. 

En é'fecto, partiendo de lo dispuesto en el enciso primero del ar
r!'culo 23 de la Constitución Nacional, según el cual , 

"Nadie podrá ser molestado en su persona o fami
lia, ni reducido a prisión o arresto. ni detenido, nt 
su dorn1c1iio registrado, sino a virtud de m1nd1· 
miento escrito de autoridad éompetente, con las 
forma lidades legales y por motivo previamente 
definido en las leyes''. 

(S·ubrayas fuera del texto) 

El propio Constituyente introdujo una ei<cepcí6n a tal regla ge
neral. y es aquella establecida en el inciso primero del artículo 24 
E¡usaem. a •J irtud de la cual. 

"El del incuente cogido in fragranti podrá ser a
prehendido y llevado ante el juez por cualquier 
persona . ... ". 

(Subrayas fuera del texto) 

De esta manera, a la idea general de que so lamen te los cuadros 
de control social , mediante el cumplimiento de las formalidades y 
presupuestos propios de los efectos perseguí.dos, son los habilitados y 
legitimados para detener a una persona, el propio ordenamiento jur(
dico introduce una excepción, en razón de la cual, cualquiera perso
na puede capturar (que no detener. habida cuenta que son conceptos 
eminentemente diversos, toda vez que aquel traduce una situación de 
orden meramente fáctico, al paso que esta ya comporta una decisión 
de autoridad competente, bajo la forma de un acto jurisdicdonal o 
administrativo), al delincuente cogido en glagrante delito .. . , esto es, 
en el momento mismo de la comisión del delito. 

Entendiendo que media distinción entre los conceptos de "fla
grancia" y 11cuas1flagrancia'', el ordenamiento jurídico señala para la 
primera de tales hipótesis la factibilidad de que el delincuente sea a
prehendido por cualquier persona. Y es el artículo 66 del Decreto
L-ey 1356 de 1970, Código Nacional de Polic(a, el que en su inciso 
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tt!rcero se encarga de Introducir esta diferenciación en el panorama 
jur(dico nacional, cuando establece que : 

"Se entiende que hay flagrancia cuando la perso
na es sorprendida en el momento de cometer la 
infracción . Se considera en situación de cuasi fla
gancia la persona sorprendida con objetos instru
mentos o huellas de las cuales aparezca fundamen· 
to que momentos antes ha cometido una infrac
ción o participado en ella, cuando es perseguida 
por la autor idad, o cuando con voces de auxilio se 
pide su captura" . 

Significando que e~ artículo 1 o. del malogrado Decreto 1853 de 
1985 establect'a una idéntica normación, cabe igualmente apuntar 
que los artículos 2o. del mismo Decreto y 1 o. del Decreto 56 de 
1986, estableci'an el procedimiento a seguir en los casos de Flagran
cia o Cuas iflagrancia. Con todo, a part ir del juicio de inconstitucio
nal idad practicables tan to respecto del uno como del otro, resulta 
más apropiado remitir nuestro análisis a la normatividad juddica ac
t ualmente vigente, como para el caso concreto resulta serlo el Códi
go Nacional de Polici'a anteriormente citado, tanto como el propío 
Código de Procedimiento Penal, el que en su artículo 301 reproduce 
sustancialmente tal norma. 

En fin, de lo expuesto se colige que los artículos 66 del Decreto 
1355 de 1970 (Código Nacional de Pollc(a) y 301 del Decreto 409 
de 1971 (Código de Procedimiento Penal), no son más que la muestra 
palpable del acogimiento que del principio constitucional consagrado 
en el artl'culo 24 de la Cana Fundamental, efectúa la legislación. Por 
tanto, en aras de la cabal comprensión hermeneutica del instituto de 
tratamiento, cabe contraer tal estudio a lo normado en el prementa· 
do art(culo 24 de la Constitución Nacional, el cual, tal y como lo 
plantea el profesor BETANCUA CUARTAS ( 20 ), contempla cuatro 
situaciones : 

"A) Cualquier persona podrá aprehender y llevar 
ante el juez al delincuente cogido in fragranti. To
do partlcul1r 11 puede constituir en autoridad pa
ra el hecho f(afco de la 1preh1n116n •.. Se busca 
Impedir 11 Impunidad. Creemos que la conduc
ción y entrega del sindicado debe hacerse no sólo 
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ante el juez sino ante cualquier autoridad como 
un inspector de polici'a; 

B) Si el delincuente huye sé.lo los agentes de la 
autoridad lo pueden perseguir. Esa misión y deber 
no es para los particulares, y debe constatar, antes 
de entrarse a un domicilio, si es propio o ajeno del 
perseguido ; 

C) Si el del incuente que huye, se refugiare en su 
propio domicilio, los agentes de la autoridad po
drán penetrar en él para el acto de la aprehen
sión. Se toma domicilio como casa, morada, habi
tación , apartamento, oficina o lugar de trabajo. 

Su notoria violación de la ley permite que su do
micilio no sea respetado por el acto de la aprehen
sión, no para asunto distinto, y sin necesidad de 
especiales y dilatorios trámites que podrían dar 
lugar a burla de la ley ; 

O) Si el delincuente que huye, se acogiere a domi-
cilio ajeno, el agente de la autoridad sólo podrá 
penetrar previo requerimiento al dueño o mora
dor. Se toma domicilio en el sentido que acaba
mos de decir. Se respeta el domicilio ajeno el cual 
es derecho del dueño, que es considerado como 
inocente. Si previamente requerido ese dueño no 
consiente, no podrá procederse sino mediante el 
trámite del allanamiento ........ ............. ". 

(Subrayas fuera del texto). 

De esta suerte, la neutralización de la v(ctima parte del momen
to mismo en que el Estado se abroga la facultad de perseguir y apre
hender a los delincuentes; continúa cuando conferido al particular el 
derecho de aprehender él mismo al delincuente, en defecto de la pre
sencia y actuación de la autoridad pertinente, se le concede solamen
te para el caso de flagrancia, que no de cuasifragrancia; y, en este or
den de ideas, se potencial iza hasta extremos elevados, cuando por al
gún azar del destino, ese delincuente logra refugiarse en domicilio pro
pio ajeno, evento ese en el cual las propias autoridades, a quienes que-
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da restringida y limitada la posibil idad de.:ictuaci6n, comienzan a ver 
entrabadas y dilatadas sus funciones, en razón de la imper iosa y plau
sible obligación de dar cumplida observancia a todos los requisitos y 
formalidades estableci'das por la ley. 

Mas aun, en la tr'mida hipótesis en la que el par ticular practique 
la aprehe0sión 1nflagranti del delincuente, debe ceñirse al cumpli
miento de un cúmulo ingente de obligaciones legales. establecidas en 
orden a la salvaguardia de los legi'timos derechos del aprehendido: De 
conformidad con el arHculo 40 de la rescatada ley 2o. de 1984, mo
dificatorio de.1 arti'culo 430 del Código de Procedimiento Penal. el, 
capturado tiene derecho, desde el niorr1en r<.:. misrT'o de la aprehen
sión, a ser informada de las razones en que se fun damenta la misma, 
y a ser inmediatamente .:Jot if icado de la acusación en su contra for
mulada, tanto como a que se le comunique a la persona a quien él 
designe, P. I que ha sido aprehendidc . A fuerza de lo anterior. el así 
aprehendi·jo t iene ir,mediato derecho a nombrar apoderado (artícu
lo 43 1 del Cl.:digo de Procedimiento Penal), tal corno quiso estable
cer10 el ar tt'culo 315 del frustrado Proyecto de Código de Procedi
n fen co Pena t de 1981 ( ~ 1 ). y como ahora pretende institu (rl o for
malmente el arti'culo 396 del Proyecto de Código de Procedimiento 
Penal de 1986 ( 22 ). 

Por fuerza de la demostración, en tonces. se concluye en que la 
v(ctima está siendo nuevamente neutralizada por el sistema penal de 
control, que reduce al máximo sus posibil idades de actuación de res
puesta a las conductas lesionadoras o atentatorias de sus intereses. con
dicionándolas en ocasiones de tal manera, que pareciera querer obnu
vílarla y contenerla por completo. 

VI 

Final mente, decimos que el sistema penal neutraliza -a la v(ctirna 
desde un punto de ·1ista adjetivo. en la medida en que encuentra no· 
tor ia lmente, recortadas sus posibilidades de actuación dentro del in· 
vestigativo penal que pretende deducir la eventual responsabilidad ju
rídico penal que pueda predicarse respecto de quien se ha er igido fe
noménicamente como su ofensor: Queda tan neutralizada la actua
ción de la vi'ctima por parte del sistema penal, desde un ángulo visual 
l'Urarnente adjetivo, que en verdad, esta queda reducida a la participa-
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ción como mero testigo en el esclarecimiento del hecho. quedando re
legada a un plano secundario su presencia procesal, en los eventos en 
que ella es legalmente admitida, pues que se contrae al ámbito del De
recho Civil, tanto sustantive como procesal, en donde de modo acti
vo puede intentar la materialización de su derecho a la restitución , a 
la reparación material y a la indemnización de daños Y perjlJiCiOS. 

Poco o nada inclinado hacia la aceptación de la víctima dentro 
del proceso penal , resulta ser el ordenamiento jur(dico, pues que no 
le permite al ofendido otra actuación procesal diferente a la de instau
rar la respectiva denuncia o querella, y a servir activamente como tes
tigo, salvo la que hace relación a su constitución y reconocimiento 
como parte civil. de conformidad con lo estatu (do en los artículos 
125 y ss. del Código de Procedimiento Penal. Pero aún en estos even
tos, se ha distinguido por parte de la doctrina y la jurisprudencia en
tre "ofendidos" y "perjudicados11

• como que solamente a estos últi
mos. esto es, a los pecuniariamente afectados con la perpetración del 
hecho delictuoso, se aotoriza la constitución de parte cívil dentro del 
respectivo proceso penal. 

Ya ENR ICO FERR 1 ( 23) hab(a distinguido entre un "Sujeto 
Pasivo jurídicamente formal" y un "Sujeto Pasivo jurídicamente sus
tancial ". al tiempo que enseñaba que no resultaban necesariamente 
ídentifjcables el "Sujeto Pasivo" con el "Perjudicado". Por lo prime
ro, aseveraba que: 

"Existe, por tanto, un sujeto pasivo jur(dicamen
te formal en todo delito, por el sólo hecho de que 
éste ha sido cometido y con independencia de sus 
efectos ; este sujeto pasivo es el Estado, cuyo pre
cepto legal y correspondiente sanción ha despre
ciado y violado el delincuente, dando as( "un mal 
ejemplo" y produciendo una alarma en la socie
dad (temor en las personas honradas, aumento de 
audacia en las personas de mala vida) . 

Pero existe también un sujeto pasivo juddicamen
te sustancial que es el que sufre la lesión del prcr 
pio derecho o bien jurídico (vida, integr idad per· 
sonal. honor. propiedad, etc.)". 
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Pór cuanto a lo segundo, el sociólogo de la Escuela Positiva del 
Derecho Penal argu ía que : 

" Sujeto pasivo y perjudicado -o parte lesiona· 
da- no son necesariamente la misma persona aun
que as( ocurra en la mayoría de los casos. Cuando 
el sujeto pasivo es la colectividad o el Estado (co
mo en los delitos contra la incolumidad pública, 
en la falsificación de moneda. en la falsa acusa
ción, etc.), puede existir también un particular 
que sufra un daño o un peligro a causa de la inun
dación, del incendio. de la falsificación, etc. As(, 
en el homicidio, el sujeto pasivo es la persona 
muerta. cuyo derecho a la vida se ha lesionado; 
pero el perjudicado será el pariente próx imo del 
que falleció. En el robo de una suma transporra
da por un cobrador de un Banco aquel será el su
jeto pasivo del hurto violen to (que lesiona su li· 
bertad personal y su posesión) pero el perjudicado 
será el Banco propietario de la suma". 

En este orden de ideas, la doctr ina admite que con el delito 
pueden resultar perjudicadas personas distintas al sujeto pasivo, y 
que cuentan con derecho al resarcimiento de los daños materiales 
y morales sufridos por la infracción. Tal como lo plantea el profe
sor JAVIER TAMAYO JARAMI LLO { 24 ) , 

" .. .. hay lugar a la indemnización aunque el BIEN 
LESIONADO no pertenezca a la persona que su
frió el perjuicio. Lógicamente, se requiere el lleno 
de otros requisitos, tales como la certeza del daño 
y la protección Juddica que el derecho daba al b& 
neficio que se vió menoscabado''. 

(Mayúsculas en el texto) . 

En seguimiento de tal ideas, se tendría que frente a todo delito 
existen tanto "Sujetos Pasivos" como ''Perjudicados"; siendo estas 
dos nociones esencialmente diferentes: Entre los primeros, cabría dis
tinguir un Sujeto Pasivo Jurídicamente formal (El Estado) y un Suj& 
to Pasivo jurídicamente materlal (el afectado con el bien jurídico ata
c;ado o vulnerado); entre los segundos1 aquellos perjudicados directos 
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(Jos que sufrieron inmediatamente el lesionamiento o menoscabo del 
bien jur(dico puesto en entredicho) de los perjudicados indirectos 
(quienes pecuniariamente se ven igualmente afectados con la comi
sión del ilícito, en la medida que dependi'an económicamente del di
rectamente lesionado, quien por razón de tal infracción no podrá se
guir atendiendo a cabalidad su obligación alimentaria o material con 
estos, cual es el caso de los parientes o herederos o, aún, verdaderos 
terceros que no presentan ningún nexo jurídico -sustancial con el su 
jeto pasivo del delito, cual es el caso de la concubina) . 

A quiénes admitir entonces al proceso penal en calidad de parte 
civil ? A aquellos a quienes la ley ha reconocido tal atribución, que 
no son otros que los reseñados en los art(culos 104 del Código Penal 
y 125 del Código de Procedimiento Penal, esto es, a las personas na
turales o jurt'dicas, o aún a sus herederos o sucesores, en cuanto unas 
y otras hayan resultado "perjudicados" con la comisión del hecho pu
nible respectivo . Ahora bien, qué debemos entender por "Perjudica
dos" con la infracción a la ley penal? Debemos aqu( admitir que tan
to la doctrina como la jurisprudencia nacional se han inclinado reite
radamente por un criterio hermeneutico restrictivo de la norma, toda 
vez que repetidamente se ha insistido que sólo debe admitirse al pro
ceso penal a los perjudicados "directos" de la infracción, con pres
cindencia de los demás damnificados, según lo expuesto en su oportu
nidad el profesor GUSTAVO RENDON GAVIRIA ( 25): 

"Debe entenderse por persona perjudicada, en 
nuestro concepto, aquella que de una manera 
inmediata sufre el daño por causa de la infracción, 
pues si se toma en un sentido muy amplio el con
cepto de perjuicio, podr(a resultar que personas 
extrañas al hecho y a las consecuencias propias 
del delito alegaran derecho a la acción civil por 
ese motivo. Pero esta clase de perjucios indirecta
mente resultantes del delito no son los propios a 
la acción de que tratamos porque no dependen de 
las mismas condiciones del ih'cito, lo que es indis
pensable en la acción civil que se adelanta dentro 
del proceso". 

En idéntico sentido, el H. H. Tribunal Superior del Distrito Judi-
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oial de Medellín, con ponencia del Dr. LEONEL CALDERON CADA
VID, por auto de Mayo 5 de 1986, conceptúo que : 

" Pueden accionar civi lmente dentro del proceso 
penal con el propósito de lograr que se les indem
nicen los daños ocasionados con la infracción, 
sólo aquellas personas que de manera directa o in
directa fueron perjudicados con la ocurrencia de
llctual. Si el daño es indirecto o mediato, quienes 
lo sufren deben considerarse, frente al Derecho 
Pun itivo, como terceros cuyos pedimentos indem
n izator ios han de dirigirse a los Jueces Civiles". 
{ 26 ). 

Más aún , el criterio mayoritar io imperante en la H. H. Corte Su
prema de Justicia, se inclina hacia ese parecer hermeneutico limitat i
vo del acceso al proceso penal por parte de eventuales perjudicados 
indirectos con la com isión de la infracción, por la vr'a de la constitu
ció n de la parte civil pert inente, según autos de Mayo 27 de 1980 y 
Mayo 14 de 1981 aludidos por LUIS CAR LOS PEA EZ { 27 ) , a pesar 
de lo cual el mismo tratadista indica otras providenc ias de la misma 
Corporación, en las cuales el salvamento de voto consignado por los 
mag istrados disidentes se inclina por una intelige·ncia lati'sima de la 
noción en tratamiento , como lo son las de fecha noviembre 13 de 
1980 y la ya expresada de Mayo 14 de 1981 con lo que no puede hablar
se de una jurisprudencia propiamente dicha en tal sentido. 

Asi' pues, de todos los afectados con la comisión de una infrac
ción a la ley penal, se t iene que únicamente son admit idos al proceso 
penal, en calidad de parte civil las personas que han resu ltado perjudi
cadas pecuniariamente con tal evento dañoso y, dentro de estas, ex
clusivamente a aquellas que han sufrido directamente los perjuicios 
derivados del daño causado con la comisión del reato sancionable, 
detectándose una nueva forma de neutralización de la vi'ctima, con 
todas las nocivas implicaciones que de allí se desprenden . 

Empero, por si lo anterior no resu ltare suficiente a los propósi
tos anuladores de. la actuación de la v(ctima dentro del proceso penal, 
en la forma de perjudicado directo con la comisión del hecho punible, 
como respuesta retr ibutiva elemental a tal comportamiento lesivo o 
cfosconocedor de sus intereses, el sistema penal propone un nuevo mo-
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delo de neutralización a sus posibilidades procesales: Asumiendo que 
la vr'ctima llegue a ser admitida al proceso penal en calidad de parte 
civil, luego de superadas todas las barreras legales, doctrinales y juris
prudencia les situadas en su penoso carnina en pro de la satisfacción 
de sus deseos de retribución y respuesta , habrá de asistir impotente a 
la aparición de otros expedientes jurr'dicos e interpretativos que, de 
nuevo , cercenarán despiadadamente, sus posibilidades de acción, ha
bida cuenta que el art(culo 134 del Código de Procedimiento Penal es 
enfático y expreso en señalar cuales son sus facultades en tanto parte 
civ il : 

"La persona que se haya constitur'do en parte civil, 
admitida su demanda, tendrá el derecho de solici
tar pruebas para el esclarecimiento de la verdad 
sobre el delito, los autores o parti'cipes, la respon
sabilidad penal de ellos y la naturaleza y cuant(a 
de los perjuicios que se le hayan ocasionado y de
sarrollar las demás actividades que la ley le conce
d ,, e . 

Y lo que en un principio pareciera ser un ampli'simo conferi
miento de atribuciones a la parte civil, se vé palmariamente desvir
tuado cuando la doctrina de los Tribunales y de la propia Corte Su
prema insisten en contraer al máximo la legitimidad sustantiva que 
para recurrir pueda tener tal parte procesal, no sólo de los autos in
terlocutorios que emanados del juez de instancia dicen relación con 
la libertad del procesado, sino también de las sentencias eventual
mente recurrible en casación, pues que en providencia de febrero 13 
de 1975 y con referencia a la actuación de la parte civil en el proce
so penal, la Corte Suprema anticipaba que : 

" .... la naturaleza de la intervención ae esta, en 
el proceso penal, esta claramente señalada por el 
art. 24 del Código de Procedimiento Penal, se
gún el cual la acción civil en el proceso penal tie
ne como objeto el resarcimiento del daño causado 
por la infracción de la ley penal. 

Este objetivo señala, al mismo tiempo, los li'mites 
dentro de los cuales puede moverse dicha parte en 
sus diversas actuaciones dentro del proceso, entre 
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otras, en el ejercicio de la facu ltad de impugna· 
ción de las decisiones que en el se tomen". 

Y avanzando más en tal idea, esa misma alta Corporación con
ceptuó, en providencia de septiembre 30 de 1978, que : 

" como quiera que a la parte civil lé está atri
bui'da la facultad de interponer recursos, podr(a 
pensarse que bastan'a que mostrara su inconformí
dad con las decisiones judiciales manifestándolo 
conforme al rita señalado en la ley, para que por 
ese simple hecho, el superior ya se viera compeli
do a desatar el recurso. Pero no. Es preciso, ade· 
mis, que se tenga un verdadero Jnteris jur(dico, 
esto es, que la decisión Impugnada pueda perjudl· 
car las pretensiones que correspondan a su calidad 
de parte. Esto es, que sea susceptible de producir 
menoscabo en su derecho". 
(Subrayas fuera del texto). 

En orden al perfeccionamiento de la labor neutralizante de la 
vfctima, y recogíendo las providencias de la Corte Suprema anterior
mente citadas. el H. H. T ribunal Superior de Bogotá, en auto de Agos. 
to :¿g de 19 70, y con ponencia del Dr. DI DIMO PAEZ V ( 28 ) , com
pletó el cuadro de impotencia procesal que rodea a la v(ctima cuando 
expl icó que · 

"Permi t ir que la parte civil pueda impugnar. en 
forma general, los autos de excarcelación a los 
que conceden detención parcial del sindicado, es 
volver a épocas ya superadas del derecho penal 
como la de la venganza privada. Si existe provi
dencia que garantice la pretensión de la parte 
civil , cualquiera otra pretensión que supere ese 
racional l(mite, no es colaboración a la Just icia 
sino ejercicio de una vindlcta personal, la cual 
no puede cohenestar el Derecho ciertamente". 

De la vislumbración de la 1 imitación al ejercicio del derecho de 
impugnación radicado en cabeza de la persona reconocida como parte 
civil. se pasó a una restricción doctrinal ~gún la cual la parte civil s6-
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'" podt'a impugnar las decisiones que afectan sus pretensiones en 
cuanto tal, para llegarse, de conformidad con esta última providencia, 
al extremo de establecer que a la parte civil no debi'a interesarle la 
libertad o la pr ivación de la misma del procesado, si de ello no depen
d(an sus intereses de parte, que tan solo deb(an y pod(an ser de ca
rácter pecuniario. Por tal vía, no resulta extraño que la propia Corte 
Suprem.a de Justicia. indicando la a,ptitud que para recurrir en cas& 
ción puede tener la parte civil, haya dicho en la Sentencia de Febrero 
13 de 1975, ya transcrita en sus apartes fundamentales, por relación 
a la actividad desplegable por la parte civil , Que : 

"Es as1' como si bien tiene derecho de interponer 
el recurso de casación, sólo puede hacerlo cuando 
persiga final ida des que se relacionen con la indem
nización de perjuicios, siendo ajena a sus faculta· 
des la persecución de otros objetos como los rela· 
clonados con la especie del delito, la naturaleza y 
calidad de la pena, la personalidad del procesado, 
etc." { 29 ). 

(Subrayas fuera del texto). 

En resumen, pues, ya no se trata de una forma directa de neutra
llzación de la vt'ctima, sino que se trata de una forma indirecta de lo
grar idénticos propósitos, no sobre la base de una cuestión sustancial, 
sino con arreglo a una aplicación eminentemente formal e interpreta
tiva, pero no por eso menos efectiva a los fines propuestos: La v(cti
ma ha quedado pues, indefensa e impotente frente a su ofensor. pues 
que, recordando las voces del profesor PEDRO MONTERO, más que 
de un Derecho Penal, trátase de un "Derecho Protector de los Crimi
nales". según tuvo oportunidad de recordarlo alguna vez el maestro 
JIMENEZ DE ASUA ( 30) 

VII 

No ha sido nuestro propósito el de levantarnos en detractores 
del ente estata l, ni en su fondo ni en su forma. pues que n'i abande
ramos ideas anárquicas ni revisionistas. Simplemente, y tal como de~ 
de un comienzo lo augurábamos, hemos pretendido analizar a pleni
rud las formas o vi'as empleadas por el sistema penal, encaminadas a 
la neutralización de la vi'ctima. parte fundamental dentro de la uni-
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dad dialéctica que conforma uno de los elementos estructurales den
tro del hecho delictual, cual es el de los sujetos, en aras de postular 
los mecanismos más adecuados e idóneos para la solución de la pro
blemática social ex istente, que contrapone los intereses del Estado y 
el delincuente, a los de la v(ctima, con un saldo usualmente desfavo
rable a esta ú !tima, lo que a la postre origina ciertas formas de reac
ción social no institucional frente al delito, o genera una poderosa 
presión -sobre los cuadros penales de control, obligando a la adopción 
inconsulta de medidas pol(tico-criminales no siempre conectadas con 
el fin que ellas persiguen , con toda la incertidumbre y seguridad que 
tales event.Qs pueden generar. 

Siendo ello así, vale también apuntar que no ha sido nuestro 
propósito el erigirnos en custodios de la vt'ctima delictual, como que 
!(neas atrás anticipábamos que, en nuestro sentir, los signos de los 
tiempos no parecían favorables al retorno a una orientación retributi
va del Derecho Penal sino que todo lo contrario, lo que se anunciaba 
y palpaba era un ahondamiento e intensificación en la orientación 
preventiva del ordenamiento ju r(dico penal, altamente plausible y en
comiable, que lastimosa pero sabiamente ir(a dejando de lado a la 
v(ctima. 

Siendo ello as(, se destaca la necesidad imperiosa de rescatar una 
disciplina que ha ocupado lo mejor de sus esfuerzos e investigaciones, 
en procura de la construcción e implementación de una teoría preven
tiva estructurada alrededor del sujeto pasivo de la infracción penal, 
cual es la VICTIMOLOGIA, a la que, siguiendo en algo al profesor 
REYES ECHANDIA { 3 t }concibirt'amos como el estudio de la vi'cti
ma de la conducta humana divergente, atendiendo al papel que en la 
realización del hecho criminal ha jugado en tanto sujeto pasivo, orien
tado a la deducción de una adecuada profilaxis criminal respecto 
suyo, y preocupado en grado sumo del resarcimiento del daño a ella 
causado como consecuencia de la comisión de la infracción. 

Por lo primero, creemos que no todo sujeto pasivo de una in
fracción a la ley penal deba ser abordado por el esfuerzo cognoscitivo 
desplegado por la Victimologi'a, sino únicamente ciertas vt'ctimas, ca
lificadas en razón de sus relaciones con el delincuente y del papel por 
ella asumido en la génesis del delito, tal como lo propone GUGLIE
MO GULOTIA, citado por RAMIREZ GONZALEZ ( 32 ). Cuanto a 
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lo segundo, estimamos que si la Victimotog(a quiere lograr una razón 
de ser que la Justifique frente a la existencia de la Criminologt'a y del 
propio Derecho Penal, en cuanto disciplina orientada a la formación 
de un sistema efectivo para la prevención y el control de la criminali
dad, a partir del análisis de la v(ctima, deberá ocuparse de la aptitud 
y la propensión de los sujetos para convertirse en vt'ctimas del delito; 
de las relaciones eventualmente existentes entre el delincuente y la 
víctima; las influencias ~n el proceso de victimización, y los supues
tos especi'ficos de v1'ctima, como por ejemplo, en los abusos sobre 
menores, hurtos calificados, acceso carnal violento, delitos violentos 
motivados poli'ticamente, genocidios, etc. : Más aún, 1a valoración de 
la futura evolución del papel de la v(ctirna, debe tener en cuenta que 
el cambio social lleva claramente a la pof(tica criminal hact'a la crimi
nalización de conductas dañosas sin vi'ctima, o, en su caso, con una 
vi'ctíma diluida en el seno de la sociedad, conocida como la "vr'cti
ma difusa". 

Sobre lo primero, esto es, sobre las "Infracciones sin vt'ctima", 
cabe anotar que para HANS VON HENTING, citado por RAMI REZ 
GONZALEZ ( 33) , existen eventos soc iales dañosos en donde no 
hay más que dos culpables que conjuntamente partrcipan en la comi
sión de la infracción, cual es el caso del incesto entre dos personas 
mayores, el homosexualismo y otras prácticas sexuales anormales 
entre adultos. Del otro lado, se tiene que ejemplos concretos de deli
tos con "v(ctimas difusa" son los delitos fiscales, los delitos contra 
el o rden económico social y contra el medio ambiente, asa' como to
do el ámbito de la delincuencia "de cuello blanco". que son infrac
c iones en las que la v(ctima no resu lta visible, y en donde el interés 
de la v(ctima aparece generalizado a partir de la propia modalidad de 
la figu ra delictiva. 

Finalmente, pensamos que tarea princípah'sima que habrá avo
car la Vlctimología. será la de preocuparse de la compensación a la 
v(ctima, esto es, del resarcimiento del daño a ella causado como con
secuencia de la comisión de la intracción. Y si bien en nuestro medio 
ser(a bastante difr'cil, por no decir que impracticable o imposible, la 
adopción de una Ley de 1 naemnización Pública a las vi'ctimas de de--
1 itas violentos, a la manera de la vigente en Alemania según lo ex
puesto por Hassemer, creemos que el Estados( debe asumir un papel 
activo y acucioso en procura de tal restablecimiento, aSI' sea de ma-
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nos del ofensor, pues que inquietante, por decir lo menos, y desde 
este punto de vista, resulta el que el Proyecto de Código de Procedi
miento Penal elaborado por la comisión redactora de 1986, elimine 
en su Ti'tulo 111, y de un tajo, la institución de la Parte Civil, por 
cuanto, según lo proponi'a RAMI REZ GONZALEZ ( 35) respecto 
del Proyecto de 1971. 

"Señala un retroceso en la pol(tica de compensa
c ión a las víctimas y les sustrae a estas o a sus re
presentantes la oportunidad de coadyuvar con el 
juez en la investigación, ya sea suministrando in
formes o aportando pruebas que ayudan'an a este 
en el momento de decidir". 

Qué hacer entonces? Qué solución brirdar a tal estuerto? Sin
tomáticamente, en nuestra opinión, fué el maestro FERRI quien ha
ce ya buen t iempo anticipó la que se convierte en nuestra posición 
remed ia:1 ora : 

"En espera de que el Estado provea -ope legis
a l resarcimiento del daño, del mismo modo que 
provee a la aplicación de la pena, no cabe otra co
sa sino reorganizar el instituto de la "parte civil" 
en el proceso penal --. --. proa.irando impe
dir los cb usos y excesos por espr'ritu de venganza, 
de lucro o incluso de chantage (sic), como sucede 
por ejemplo en los delitos contra el pudor, subor
dinados a la querella de la parte ofendida". ( 36} 

No nos oponemos entonces a la orientación preventiva moder
namente imprimi::la al Derecho Penal y ni squiera nos mostramos 
reacios al proceso de neutralización de la vi'ctima, como que estima
mos que en ello resi::le una filosof(a sana y provechosa para la exis
tencia social misma. Con lo que no podemos comulgar es con el ol
vido absoluto en que quiere abandonarse a la víctima, no sólo por par
te del sistema penal entendido en sentido genérico, sino por parte de 
todos y cada uno de sus segmentos, cual sería el caso de la Crimino
logr'a, la Política Criminal y el propio Derecho Penal, pues que, a 
nuestro entender, la víctima es tan protagonista de la criminalidad 
como el mismo delincuente. 

Por ello, si por un IGdo el Sistema Penal le recorta sus posibili-
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dades de actuación responsiva, creemos que por el otro debía brin
darle, al menos, la factibilidad de obtener una compensación o re
sarcimiento por el daño sufrido a rai'z de la comisión del hecho de
l ictual, en disfavor de sus intereses. De esta quizá, creemos que el 
Estado debe proveer a la indemnización de los perjuicios generados 
a partir del daño causado por la infracción, si pretende excluir la 
reacción social no institucional; pero, al tiempo, pensamos que si 
el Estado no se encuentra en situación o condición de atender a la 
por nosotros defendida "socialización de las compensaciones",cual 
acontece concretamente respecto del Estado Colombiano, debe al 
menos dejar la puerta abierta a la v íctima para que pueda buscar 
dentro del proceso penal, tal resarcimiento. 

Con FERRI, aseveremos que si el Estado no quiere o no pue
de proveer a la compensación material de los perjuicios derivados 
de los daños causados con la comisión del hecho punible, lo que de
be hacer es reorganizar y reestructurar la institución de la parte ci
vil , pero no eliminarla, como desacertadamente en nuestro sentir, 
ha querido hacerlo la comisión redactora del Proyecto de Código 
de Procedimiento Penal de 1976. 
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