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1.- La hipdtesis central de la ““‘Victimodogmatica’’ o ‘‘Dogmatica orientada al com-
portamiento de la victima’’ es que, puesto que la Victimologia ha descubierto que cier-
tas victimas provocan o favorecen el hecho delictivo, tal ‘‘co-responsabilidad’ debe influir
sobre la calificacion juridico-penal de la conducta del autor, en términos de atenuar su
responsabilidad o eximirle completamente de ella. Queda, pues, fuera de las preocupa-
ciones tedricas de esta corriente cientifica el estudio de las relaciones entre autor y victi-
ma a los efectos de su repercusion agravatoria sobre la responsabilidad penal del primero
(ARZT, pag. 107; HILLENKAMP, Pdg. 192; W. HASSEMER, pag. 229-230). Lo pol¢-
mico de la referida hipdtesis se plasma en lo que Monika FROMMEL ha denominado
“Dilema victimodogmatico’’ (FROMMEL, pdg. 351). En efecto, sucede que no existen
sino dos posibilidades y que cualquiera de ellas lleva consigo consccuencias indeseables.
Asi, cabe, por un lado, que, rechazando las tesis de la Victimodogmatica, se prescinda
del comportamiento de la victima al analizar la responsabilidad penal del autor. Sin em-
bargo, ello implica sobrecargar penalmente a un sujeto (el autor) a quien no cabe 1impu-
tar el hecho delictivo por completo. Imponer la pena en estos términos significaria
vulnerar principios como el de fragmentariedad, necesidad o proporcionalidad de la 1n-
tervencion penal. Lo que, en la practica, privaria a ésta de legitimacion. Ahora bien,
por otro lado, descargar de responsabilidad pcnal al autor a costa de la victima, esto
es, aduciendo una ‘‘co-responsabilidad’’ de la victima, puede dar lugar a fenomenos
muy negativos. Por ejemplo, puede propiciar estrategias de inculpacion de la victima
e incluso, en el caso extremo, una inversion factica de los papeles de autor y victima.
Asi, la insistencia en argumentos de esta indole podria favorecer sentimientos de culpa-
bilidad en la victima y un clima social de tension en el que todo ¢l mundo vea ¢n cl
projimo un agresor y en si mismo una victima favorecedora o provocadora. Sobre 10s
perjuicios psicoldgicos y sociales que se derivarian de ello no parece necesario Insistir.

2 .- En consecuencia, pues, probablemente la caracteristica mas significativa de los ar-
gumentos victimodogmaticos sea su ambivalencia. Una ambivalencia que, por d¢ pron-
to, abonaria soluciones matizadas. De hecho, ya hace tiempo que jurisprudencia y
doctrina tienen en cuenta las repercusiones del comportamiento de la victima en la res-
ponsabilidad del autor en algunos sectores concretos. En el ambito de los Derechos ex-
tranjeros, que es el que ahora nos ocupa, ello ha tenido lugar sobre todo en los paises
de lengua alemana, y algunos de los sectores mas caracteristicos, a los que aqui aludire-
mos a titulo meramente ejemplificativo, son los de los delitos imprudentes, la teoria de
la imputacion objetiva y los delitos de omisidon. Asi, por ejemplo, en los delitos impru-
dentes, la concurrencia de una imprudencia en la victima simultaneamente a la propia
del autor puede conducir a negar la propia existencia de una “‘infraccion del debcer de
cuidado’’ en la conducta del autor o, en todo caso, a rebajar el grado de tal infraccion.
En el mismo ambito de los delitos imprudentes, sin embargo, lo que es evidente ¢s que
un “MITVERSCHULDEN”"’ de la victima puede conducir a negar la imputacion obje-
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tiva del resultado producido, a la conducta del autor (Peter FRISCH, pag. 155 ss. y 161;
HILLENKAMP, pag. 10 ss.).

Para aclarar el concepto de ‘‘co-responsabilidad’ (Mitverschulden) de la victima en
los delitos imprudentes, baste un ejemplo casi trivial del ambito del Derecho penal del
trafico: que la victima del accidente producido por la imprudencia de otro conductor
no llevara ceiiido el correspondiente cinturon de scguridad. En tal caso las consecuen-
cias lesivas sufridas no se imputaran en su totalidad al autor, porque s¢ deben también
a la imprudencia (omision de medidas de autoproteccion) cometida por la victima
(STREE, § 46, nimero marginal 24). Ello se puede decir que constituye practicamente
un principio general, aplicable incluso a los delitos dolosos: s1 de modo simultanco o
posterior a la conducta del autor tiene lugar una intervencion de¢ la victima, mediante
acciones u omisiones dolosas o gravemente imprudentes, que determina una agravacion
del resultado previsible, dicho resultado mas grave no sera imputable objetivamente al
autor. Naturalmente, los limites de tal principio (por ¢j. los aspectos relativos a la forma
en que tiene que configurarse la intervencion de la victima para producir tales conse-
cuencias) son discutidos (cfr. JAKOBS, pdag. 178 nim. 59). Pero existe amplio conscnso
en relacion con uno de los supuestos mas extremos: las omisiones dolosas o gravemente
imprudentes de la victima. En favor de que las mismas rompan la relacion de imputa-
c10n objetiva se han pronunciado autores tan significados como Binding, Ortmann, Ot-
to, Burgstaller o Schmidhauser (Cfr. SILVA SANCHEZ, 1985, pag. 196 notas 8 y 9).
Por wltimo, es preciso aludir a los delitos de omision, en los que también se ha advertido
por la doctrina una repercusion del comportamicnto de la victima (la persona que ha-
bria de ser salvada) sobre el deber de actuar del autor y su eventual infraccion por éste.
El caso mas discutido es el del suicidio, pero al mismo pueden cquipararse otras con-
ductas de la victima dirigidas conscientemente a la lesion (asi, por ¢jemplo, la renuncia
al tratamicnto o a una parte inseparable del mismo, como, por ejemplo, 1a transfusion
de sangre, en el famoso supuesto de los Testigos de Jehovd). La pregunta puede formu-
larse asi: ;Subsiste el deber de salvar, de socorrer, de tratar, cuando la propia victima,
beneficiaria del socorro, no desea ser salvada?. Y, aunquec el tema continua siendo obje-
to de debate, son cada vez mads los autores que responden a ello negativamente, argu-
mentando que tal conducta salvadora seria inexigible (decaimiento del deber de socorro)
0 que la conducta de autoinmolacion de la victima rompe la relacion de garantia (con
lo que no puede hablarse de responsabilidad en comision por omision) (NEUMAN, pag.
248 y nota 28). Lo anterior, naturalmente, sdlo vale para las situaciones en que la deci-
s10n de suicidio o de renuncia al tratamiento se adopta libre y responsablemente, lo que
alude a otra extensa problematica, en la que aqui no podemos entrar.

3.- Lo anterior ha permitido advertir que la dogmatica alemana, en algunos casos,
se orienta de modo decidido al comportamiento de la victima a 1a hora de decidir sobre
la responsabilidad penal del autor: y ello desde hace tiempo. Sin embargo, la década
de los ochenta ha visto como el problema de la relevancia del comportamiento de la
victima se planteaba de modo general para los delitos dolosos, dando lugar a la forma-
ci0on de dos posiciones antagonicas en ¢l seno de la doctrina de lengua alemana. La po-
sicion modecrada es la defendida principalmente por HILLENKAMP, aunque tambi¢n
se mencionan de modo usual los nombres de ARZT (con algunas matizaciones), GUNT-
HER, Winfried HASSEMER o KRATZSCH. Segun este punto de vista, el comporta-
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miento de la victima puede considerarse de modo general en el ambito de la medicion
judicial de la pena, produciendo una atenuacion de la responsabilidad del autor, aun-
que siempre dentro del marco penal tipico (HILLENKAMP, pags. 9, 211, 310, etc). El
fundamento de tal opcion radica en que, en ocasiones, ¢l comportamiento de la victima
puede disminuir el contenido de antijuricidad (dafosidad social) del hecho del autor,
o la culpabilidad (posibilidad de recibir en condicioncs normales la motivacion de la
norma). Sin embargo, en ningun caso se admite que pueda sobrepasarse la mera atenua-
cidn, salvo que ello haya sido previsto expresamente por la ley. Precisamente con el fin
de proporcionar ayuda al juez en su mision de determinar la pena en los casos que nos
ocupan, Hillenkamp ha elaborado un catdlogo de situaciones atenuantes, a partir de
los escasos supuestos mencionados en la ley, y por el procedimiento de la analogia (HI-
LLENKAMP, pag. 240 ss.). Mas alld de esta atenuacion analdgica no se podria 1r, se-
gun esta corriente doctrinal, salvo mediante una reforma legislativa. Esta, que llega a
estimarse incluso conveniente, habria de tener lugar por la via de la inclusion de un pre-
cepto genérico en la Parte General del Cddigo, o del recurso general a la institucion del
‘““Absehen von Strafe’’ (pardagrafo 60 C.p. aleman), en la que el Tribunal renuncia a 1m-
poner la pena (HILLENKAMP, pdg. 315-316).

4.- Algunos autores no se han dado por satisfechos con las tesis de la postura modera-
da. Asi se ha configurado una postura radical, cuyo principal representante es SCHU-
NEMANN, aunque también se cuentan entre sus defensores nombres como el de Amelung
o Raimund Hassemer. La idea basica de este sector es que ¢l “‘enfoque victimologico’™
, puesto en contacto con los principios generales que fundamentan y limitan el ‘‘mus pu-
niendi’’ del Estado, puede conducir no sdlo a una atenuacion sino también, en clertos
casos, a una total exencion de responsabilidad criminal para el autor (SCHUNEMANN,
1984, pag. 371; ARZT, pag. 110). Con otras palabras, que dicha exencion es, como s¢
vera, consecuencia directa de los principios de fragmentariedad, subsidiariedad o “‘ulti-
ma ratio’’ . En otro orden de cosas, se estima que abandonar las consideraciones ‘‘victi-
modogmaticas’’ al ambito de la medicidn de la pena, en el que, no se olvide, el arbitrio
judicial desempeifia un papel decisivo, conduciria a la practica inoperancia de las mis-
mas (SCHUNEMANN, 1982, pag. 409; en contra HILLENKAMP, pdg. 215 ss.). Asi,
este sector doctrinal se ha dedicado a la elaboracion de un ““principio de autorresponsa-
bilidad”’ (SELBSTVERANTWORTUNGSPRINZIP), al que se atribuye una doble fun-
cion. Por un lado, inspirar futuras reformas legislativas que provoquen una atencion
expresa en la ley al comportamiento de la victima (perspectiva de lege ferenda). Por ¢l
otro, presidir la tarea interpretativa de los tipos, propiciando restricciones teleologicas
de los mismos (perspectiva de lege lata) (SCHUNEMANN, 1982, pdg. 413). La idea es
que la conducta del autor deje de ser penalmente relevante (quede fuera del tipo) cuan-
do la victima no se ha comportado de modo conforme al referido ‘‘principio de auto-

rresponsabilidad’ . En lo que sigue, tratara de exponerse como se concreta tal
pensamiento central.

5.- La posicion moderada se ha convertido pronto en dominante en la doctrina y ju-
risprudencia alemanas. Estas, en efecto, han entendido que el comportamiento de la vic-
tima resulta perfectamente encuadrable entre los ‘‘principios de la determinacion de la
pena’’ que recoge el parrafo 46 del C.p. aleman, dado que ¢stos no constituyen un cata-
logo cerrado (STREE, pardgrafo 46, nimero marginal 24). Asi, es conviccion generali-
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zada la de que debe atenuarse la pena del autor cuando la comision del hecho se ha
visto favorecida por la falta de control sobre el sujeto activo o por haberle estimulado
a cometerlo; y se citan como ejemplos la violacion provocada por la victima o la apro-
piacion indebida facilitada por la falta de vigilancia sobre un empleado.

6.- Frente a lo anterior, la tesis radical se ha visto expuesta a un rechazo casi generali-
zado. Antes de exponer las bases argumentales de tal rechazo, conviene, sin embargo,
desarrciiar algo mas los fundamentos de dicho punto de vista. En la base de esta opcion
dogmatica se halla una concepcion politico-criminal liberal que trata de reducir al maxi-
mo la intervencion del Derecho penal. De conformidad con esto, se sostiene de que la
naturaleza subsidaria del Derecho penal implica su cardcter secundario 0 accesorio no
solo respecto a otros medios de la politica juridica o social del Estado, sino también
respecto a posibles medidas de autoproteccion a adoptar por la victima (SCHUNE-
MANN, 1982, pag. 411-412; R. HASSEMER, pags. 35, 51, 89 y 98). Los partidarios de
esta tesis entienden, pues, que la victima tiene un ‘‘deber de autoproteccion’’ . Este, cier-
tamente, no alcanza niveles desmedidos, se refiere inicamente a la adopcion de medidas
posibles, razonables, usuales y exigibles. Sin embargo, la infraccion de tal deber 1impli-
caria para la victima la pérdida de la necesidad de proteccion juridico-penal. En defini-
tiva, pues, si la victima, pudiendo y debicndo (en los términos antes senalados)
autoprotegerse, no lo hace, el autor puede llegar a quedar exento de pena por ¢l hecho,
que, en tales condiciones, se atribuiria preferentemente a la victima.

7.- Las criticas dirigidas a esta postura doctrinal parten de la premisa de que ningun
comportamiento de la victima puede tener entidad suficiente para dejar a ¢sta privada
de toda proteccidon penal. En consecuencia, sc rechaza la conveniencia de abrir “‘espa-
cios de libertad’’ (exenciones de responsabilidad) al autor a costa de la victima. Los ar-
gumentos centrales de refutacion son dos. El primero, de indole metodologica. Mediante
¢l se ha senalado que no es posible, sin base legal, restringir los tipos para excluir de
ellos la conducta del autor en los casos de comportamiento ‘‘favorecedor’’ de la victi-
ma. El Cdodigo penal, se ha llegado a decir, no es solo la ‘“Magna Charta’’ del delin-
cuente, sino también la de la victima. La tesis criticada, por su parte, al restringir el tenor
de los tipos en base a consideraciones victimologicas, priva a la victima de seguridad
juridica, la deja sin saber s1 en el caso concreto continua siendo protegida o no (HI-
LLENKAMP, pag. 130 ss. y 145 ss.). El segundo argumento, ¢l mas insistentemente re-
petido, es de naturaleza politico-criminal. Con base en ¢€l, se ha apuntado que la tesis
radical de llegar a imponerse, daria lugar a un clima social de desconfianza hacia el De-
recho y a un retorno a formas de justicia privada (HILLENKAMP, pag. 205 ss.). En
efecto, se objeta que dicha tesis se asienta en una erronea concepcion del principio de
subsidiariedad y de la nocion de ‘‘altima ratio’’ . Ello, porque 1gnora que una de las
funciones legitimas del Derecho penal es la funcion de pacificacion, la consistente en
evitar un clima social general en el que todos se vean como enemigos potenciales y sien-
tan la necesidad de protegerse al margen del Derecho (LENCKNER, num. 70 b previo
al paragrafo 13).

8.- El examen de las criticas opuestas a la tesis que hemos denominado ‘‘radical’’ nos
vuelve a situar en el dilema 1nicial. Porque, desde luego, no cabe duda de que tales obje-
ciones tienen un serio fundamento. Sin embargo, a ellas podria oponerse la siguiente
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réplica: ;Acaso puede el Derecho penal sancionar cuando la conducta del autor, en si
misma considerada, no contiene un peligro relevante de lesion de bienes juridicos, sino
que adquiere dicho caracter peligroso sélo a consecuencia de su interaccidon con deter-
minados comportamientos de la victima? (SCHUNEMANN, 1986, pdg. 442). Respon-
dida esta pregunta en sentido negativo, como parece obligado, también es cierto que,
desde la perspectiva de la tesis ‘‘radical’’ podria defenderse tanto el método mediante
el cual se lleva a la prdactica aquella consideracion como las consecuencias politico-
criminales de la misma. El método, porque las restricciones teleoldgicas de algunos ti-
pos que conlleva no afectan al ‘‘nucleo conceptual’’ de los términos legales, sino a su
““‘campo conceptual’ , zona cuyo alcance es discutible desde perspectivas gramaticales
(SCHUNEMANN, 1986, pdg. 442). Las consecuencias politico- criminales, porque la
funcion de proteccion de los individuos y de pacificacion social no le corresponde sdlo
al Derecho penal, sino mas bien a todo el Ordenamiento Juridico. Asi pues, una ‘‘retira-
da’’ del Derecho penal ante un caso concreto no implica necesariamente que en el mis-
mo la victima quede privada de toda proteccidn juridica (AMELUNG, pdg. 581).
Precisamente lo normal habria de ser que la regulacion y resolucién de los conflictos
sociales tuviera lugar al margen del Derecho penal, por la via del Derecho civil o admi-
nistrativo. De este modo, nuestra disciplina quedaria reservada para las situaciones de
conficto mas graves, aque¢llas en las que su intervencion podria calificarse de necesaria

y proporcionada (SCHUNEMANN, 1984, pdg. 358).

9.- A todo esto, debe afladirse que los partidarios radicales de las tesis de la ‘“Victimo-
dogmatica’’ no estiman aplicables sus conclusiones a toda clase de delitos. Su punto
de partida es, por el contrario, la distincidon de dos grupos de hechos delictivos: Los Be-
zichungsdelikte (delitos de relacidn) y los Zugriffsdelikte (delitos de acometimiento)
(R.HASSEMER, pdg. 54-55). Lo que les diferencia a ambos es que los primeros requie-
ren para su consumacion una determinada contribucion de la victima, mediante actos
de disposicion, consentimiento, etc; el ejemplo mads caracteristico es el delito de estafa.
Tal requisito, en cambio, no es preciso en los segundos, que podrian ejemplificarse en
el homicidio. Pues bien, los partidarios de las tesis que comentamos aplican sus princi-
p10s (concretamente el relativo a la reduccidn del dmbito de lo penalmente tipico) sélo
a los ‘““delitos de relacion’’ y, desde luego, no en el caso de delitos violentos. En conclu-
sion, si en delitos como la estafa la victima contribuye al hecho criminal infringiendo
deberes usuales y exigibles de autoproteccion, el autor puede quedar exento de respon-
sabilidad criminal. Para los demas delitos, también los radicales parecen compartir la
tesis dominante relativa a la mera atenuacion del autor.

10.- Pese a la rdpida cristalizacion de una doctrina dominante, el debate sobre las tesis
de la Victimodogmadtica no ha disminuido en Alemania. Eso si, parece haber ido ganan-
do terreno la conviccion de que se trata de problemas que, mds que en la Parte General,
deben analizarse y resolverse en la dogmatica de cada delito en particular, atendiendo
ademds a la configuracion de cada situacion en concreto. En primer plano, aparecen
aqui los tipos que requieren una influencia psiquica sobre la victima (y se trata de anali-
zar si €sta ha resistido como debia); tipos de bagatela en materia de proteccion de la
intimidad o de los secretos; ciertos delitos sexuales; etc. En los ultimos tiempos, el argu-
mento victimodogmatico ha desempefiado incluso un papel importante en la discusidon
sobre la responsabilidad penal de los sujetos que transmiten la enfermedad del SIDA.
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Y aunque también aqui parece haberse rechazado su eficacia, al menos su eficacia ma-
xima, ello no es mds que una muestra de que el debate sobre la incidencia del comporta-
miento de la victima se halla aun en sus albores en la dogmatica alemana.
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