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1.- Resulta dificil realizar prondsticos sobre el papel que haya de desempeiiar en el
futuro de la dogmadtica penal el andlisis del comportamiento de la victima. Mucho mas
dificil, desde luego, que en otros dmbitos, también aludidos al principio, como el del
proceso penal y el de la responsabilidad civil derivada de delito. En éstos, en etfecto, no
es complicado en exceso aventurar, por un lado, la cada vez mayor importancia procesal
de la victima, y, por el otro, la generalizacion de la asuncion por el Estado de buena
parte de las funciones de resarcimiento a las victimas. Ello, en puridad, no es mas que
la 16gica consecuencia del modelo de Estado social, asistencial, del bienestar, que se pre-
tende alcanzar. Asi, es natural que, en el marco general de la tcoria de la sancion penal,
ganen cada vez mayor predicamento aquellas sanciones que, por una parte, carecen de
todo efecto desocializador, y ademds, lo que es esencial a los efectos que aqui interesan,
repercuten sobre la victima en términos de compensacion del daifio recibido por ella.
En el futuro, pues, habrd que contar con un mayor protagonismo de la responsabilidad
civil derivada de delito, que se manifestara en tres planos: 1°) junto a la pena; 2°) dentro
de la ejecucidn de la pena, y 3°) en lugar de la pena. La primera es la faceta que ya
conocemos, cuya importancia en el marco de la politica victimal se vera incrementada,
no obstante, por la asuncion de funciones, en este terreno, por el Estado. La segunda,
por su parte, se manifiesta en la adopcién de nuevas formas de sancion, o en la modifi-
cacion de las tradicionales, a fin de que se cumplan fundamentalmente funciones de
reparacidon del dafio. Asi, entre las nuevas formas de sancion, algunas ya extendidas en
el ambito anglosajon, puede mencionarse el trabajo en provecho de la comunidad. En
lo que a la modificacion de formas clasicas de sancién se refiere, puede mencionarse
lo previsto en el art. 24 del Anteproyecto suizo de Ley de Asistencia a las victimas. En
tal precepto, se propone la modificacién del art. 37,1 del Cddigo penal de aquel pais
con el fin de afladir, a las finalidades que establece que han de cumplir las penas privati-
vas de libertad, la de reparar el dafio causado a la victima (BOLLE,p.60). En sentido
similar, seflalan las recomendaciones aprobadas en 1985 por el Consejo de Europa:

‘““La sancion que se imponga al autor se debe orientar hacia las necesidades de la vic-
tima. En primera linea se debe situar la reparacion del dafio ocasionado por el hecho
punible. No sdlo se le debe proporcionar a la victima un titulo ejecutable contra el autor.
También al autor, dispuesto a la reparacion del daiio, es preciso proporcionarle la posi-
bilidad real de elaborar los medios que necesita para el cumplimiento de la obligacion
de indemnizar a la victima. De esta manera, el autor tendra la posibilidad de resociali-
zarse él mismo. La pena privativa de libertad se debe imponer como ultimo recurso y
sdlo si cualquier otra decisidn pareciera insostenible. Si se suspende condicionalmente
la ejecucidn de una pena de libertad, esta suspension dependerd, en primer lugar, de
que el condenado haya cumplido con las reparaciones. Ademas, debera tener prioridad
la indemnizacion de la victima ante cualquier otra obligacidon econdmica que se€ Impon-
ga al acusado’’.
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2.- Con todo, la responsabilidad civil ha de adquirir su mayor significado en el marco
de los procesos de despenalizacidon que ya hoy estdn comenzando y que cabe pensar que
se incrementen en ¢l futuro. Existen, asi, serias perspectivas de que, en ambitos concre-
tos, el proceso penal formal, que hace invisible el conflicto entre autor y victima, des-
personalizando a esta ultima y causandole nuevos daiios, sociales, psiquicos y €conomicos,
sea sustituido por procesos de conciliacidn, en los que el autor intervenga en la repara-
cion de los dafos producidos a la victima, del mismo modo que, mediante una terapia
de relacion, la victima interviene en el tratamiento del autor (SCHNEIDER, pag. 380).
Un ejemplo significativo de tales procesos de conciliacion y compensaciom es €l que
se propone para los casos de hurtos cometidos por empleados o de hurtos cometidos
en grandes almacenes o autoservicios. En este ultimo caso, 1a introduccion de una pers-
pectiva victimodogmatica es evidente. Asi, concretamente, en las Consideraciones pre-
vias al ENTWURF EINES GESETZES GEGEN LADENDIEBSTAHL c¢laborado en
Alemania Federal en 1974, se advierte que el hurto en grandes almacenes ha crecido has-
ta convertirse en un fendmeno masivo también debido a que el autoservicio supone una
incitacidon especial al hurto (Consideracion previa n° 3). Es decir, que la despenalizacion
de estos supuestos tiene asentada una parte considerable de su fundamento en el hecho
de que la victima, exponiendo los objetos deseados al libre acceso de los clientes, provo-
ca, favorece, el hecho delictivo. Por eso, se obliga a la victima potencial, por medios
coactivos juridico-administrativos, ‘‘a impedir su propia posibilidad de llegar a ser vic-
tima. Para mantener la posibilidad del hurto en supermercados lo mas bajo posible se
propone, por ejemplo, obligar a las posibles victimas, grandes comercios y comercios
individuales, a diagramar la organizacidn de su negocio lo mds claramente posible y te-
ner un minimo de personal de venta y vigilancia. Si las victimas potenciales no cumplen
estas obligaciones legales, entonces deben ser penadas’> SCHNEIDER, pag. 390). Ade-
mads, la victima pasa a desempeiiar un papel esencial en el control social de estos apode-
ramientos ilicitos. ‘‘Asi, se ha propuesto, por ejemplo, que la victima de un hurto en
supermercados, que no haya sufrido un daiio de mas de 500 marcos, tiene derecho a
exigir la entrega de la mercancia obtenida mediante el hurto y, ademas, junto con la
indemnizacidn en dinero, una sancidon de 50 marcos como minimo. En estos casos se
excluye el control social formal por parte de la policia criminal, de la fiscalia y de los
tribunales’’ (SCHNEIDER, pdg. 390). En definitiva, se trata de que en ¢stas situaciones
el Derecho penal pase a un segundo plano, activandose en su lugar el Derecho civil (Con-
sideracidn previa n° 4). El principio que inspira la modificacion propuesta es claro: ya
que tu, victima, creas el problema, haz ti misma lo posible por prevenirlo y , s1 se pro-
duce, resuélvelo. Ademads, un proceso de tales caracteristicas aparece como una reaccion
juridica mas simplificada y menos costosa que, por otro lado, no influye negativamente

en la conciencia de la poblacion, como a menudo ocurre en los casos de mera despenali-
zacion (SCHNEIDER, pdg 386).

4.- Lo anterior expresa un ejemplo relevante de politica legislativa con innegables ba-
ses victimoldgicas. En lo que hace a las puras cuestiones dogmaticas (de la teoria del
delito y de la Parte Especial), s0lo puede hablarse de indicios en relacion con la situa-
cidon en el futuro. Asi, parece innegable que el consentimiento o peticion de la victima
cobra, por si solo 0 en combinacidn con otros elementos, una creciente importancia en
cuanto a la responsabilidad criminal del autor por delitos contra la vida.
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Los proyectos que, en materia de eutanasia o ayuda a la muerte, estan surgiendo en
los ultimos ailos por toda Europa, asi como la generalizacion de la nocion del ‘‘derecho
a disponer sobre la propia vida’’, hacen pensar en importantes modificaciones de la si-
tuacion en un futuro. Concretamente, en una impunidad de los autores de homicidios
consentidos y practicados en situacion de ‘‘eutanasia’’. Sin embargo, esto es sélo un as-
pecto y, por clerto, parcial y muy debatido. Lo que realmente importaria aclarar es si
resulta posible una generalizacion del razonamiento victimodogmatico, esto es, si es de
esperar que, en el futuro, en el analisis del hecho criminal, ademads de los factores atri-
buibles al autor, hayan de integrarse los propios del comportamiento de la victima. Y
en este tema parece posible advertir 1a existencia de opiniones enfrentadas. Asi, hay quien
se siente preocupado, ante todo, por las consecuencias negativas que ello podria tener
para la victima, al afiadirse a la , a veces, inevitable ‘‘autoculpabilizacion’’ y estigmati-
zacion social, un cierto ‘‘reproche juridico’’, que agravaria los dafios psicoldgicos de
la victimizacion secundaria (GARCIA-PABLOS, pdg.197). La victima ‘‘culpable’’, ‘‘co-
rresponsable’’, seria, por asi decirlo ,todavia mas victima, dado que su comportamiento
seria objeto de enjuiciamiento, igual que el del autor, en el proceso penal. Todo ello,
en pura logica, generaria una desconfianza de la victima hacia el sistema penal y una
tendencia a buscar otras vias no formales de obtener satisfaccidon, con los evidentes ries-
gos que de tal actitud se desprenderian. Por ello, precisamente, ni las Naciones Unidas
ni el Consejo de Europa han tomado partido todavia en una discusion que, de momen-
to, es patrimonio exclusivo de los penalistas. Las mencionadas instituciones pretenden
adoptar medidas de proteccion de la victima y, en este marco, se estima que poner de
manifiesto la intervencidon de la victima en el hecho, con el fin de atenuar o eximir al
autor, resulta perjudicial para la victima.

5.- Lo cierto es, sin embargo, que una auténtica pacificacion del conflicto entre autor
y victima, en la que la primera interesada es la propia victima, sdlo puede alcanzarse
distinguiendo, para empezar, el tanto de responsabilidad que a cada parte le correspon-
de en el hecho. Sélo por esa via cumple el Derecho Penal su funcidn social, para la que
esta legitimado constitucionalmente: contribuir a la prevencidon del delito en el marco
del respeto a principios fundamentales como los de proporcionalidad, humanidad, cul-
pabilidad o resocializacidon. Sentado esto, parece claro que las estrategias ‘‘punitivistas’’
no siempre favorecen a las victimas, sino mas bien al contrario: se limitan a cumplir
una funcion meramente simbdlica (a tranquilizar al legislador y a la opinidon publica)
sin contribuir a una efectiva proteccidon de la victima. En efecto, penas elevadas, despro-
porcionadas en ocasiones, no favorecen a la victima sino que, de algun modo, determi-
nan que todo el mecanismo del sistema penal, desde la policia hasta la judicatura, adopten
instintivamente una postura reticente (justificada o no) frente a la misma. Esto la perju-
dica mucho mas que la existencia de tipos flexibles, en los que se pueda considerar la
variedad de circunstancias de cada caso concreto. Las observaciones de Frommel sobre
la violacion son absolutamente significativas a este respecto (FROMMEL, pdg. 352 ss),
abonando una politica de reformas legislativas orientadas en sentido victimodogmatico.

6.- En el futuro, pues,sera muy dificil prescindir de consideraciones victimodogmati-
cas al analizar las diversas conductas delictivas. Entre tanto, la ‘““tdpica’’ o casuistica
de la Victimodogmatica se hace dia a dia mds amplia. Asi, hay autores que empiezan
a entender que el fundamento de la exencion (o, al menos, atenuacion) de la responsabi-
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lidad criminal en casos de “‘Affekt’’ (el equivalente alemdn de los ‘“hechos pasionales’)
contemplados en la imputabilidad es, mds que ¢l dato interno psiquidtrico-psicologico,
un dato social-objetivo, constituido por la relacion entre el autor y la victima (BERN-
SMANN, pdg. 162). Los casos a los que se reficre esta consideracion son, €n su mayo-
ria, los que en Alemania se designan como ‘‘Haustyrann-Falle’’. Se trata de supuestos
en los que un marido/padre tiranico, agresivo y alcohdlico, maltrata a los demads miem-
bros de la familia, generando una tension creciente que un dia se desborda. Pucs bien,
se han podido constatar dos cosas: 1°) que son extremadamente raros los casos de reac-
cion pasional en los que no se da un factor exdgeno de provocacion; y 2°) que, en la
jurisprudencia alemana, la sancion es distinta, dada una misma conformacidn psicolo-
gica del caso, segun que la reaccion recaiga sobre el propio provocador o sobre un terce-
ro (que sufre la explosion pasional sin tener que ver con su génesis) (BERNSMANN,
pag. 163-164). Asi, la reaccion pasional se enmarca en ¢l mismo esquema que el exceso
en la legitima defensa (§ 33 C.p. alemdn), el homicidio provocado (§ 213 C.p. aleman),
etc. La idea es que, en estos casos, que en Espaila se han examinado en ocasiones a pro-
posito de la eximente de miedo insuperable (art. 8,10° C.p.), los bienes juridicos del pro-
vocador pierden valor ante el Derecho (BERNSMANN, pdg.165). Ello, ya se fundamente
en una disminucion del injusto o de la culpabilidad del autor, ya se afirme simplemente
que al provocador le corresponde un tanto de responsabilidad en el surgimiento del con-
flicto.

7.- Dado que la tdpica de la Victimodogmatica crece sin cesar, parece cada vez mas
acuciante la elaboracidn de grupos de casos que, en su dia, lleguen a constituir un ver-
dadero sistema de la dogmatica de la victima paralelo a la teoria del delito. Ello implica-
ria, por de pronto, y en lo que hace a los actos anteriores de la victima, desarrollar la
dogmadtica del consentimiento, incluyendo en clla los comportamientos provocadores,
que, en el fondo, suponen un incremento del riesgo de produccion del resultado (impru-
dencia o dolo eventual respecto al mismo), y elaborando las consecuencias sistematicas
de esta conducta. Asimismo, sistematizar los comportamientos de la victima simulta-
neos 0 posteriores al hecho del autor. Ello podria configurar una ‘‘parte victimal’’ de
la teoria de la imputacidn objetiva, que permitiria decidir, por un lado, si el riesgo crea-
do por el autor era insuficiente para la produccion del resultado y sélo adquirio la sufi-
ciencia al sumdrsele el riesgo creado por la victima; por otro lado, si, aun siendo suficiente
a priori para la produccidn de un resultado lesivo de bienes juridicos, la conducta, asi-
mismo peligrosa, de la victima, determind que el resultado finalmente producido no fuera
realizacion del riesgo generado por el autor, sino mas bien, de el de la victima. Y asi
sucesivamente. La combinacidn de la progresiva investigacion topica con la sistematica
habrd de conducir a un ‘“‘negativo’’ de la teoria juridica del delito. S6lo entonces, al

haberse estudiado las dos caras del hecho, sera factible un adecuado (justo, en suma)
enjuiciamiento del mismo.

8.- Para concluir, conviene referir dos cuestiones. En primer lugar, que la discusion
en torno a la admisidn o no de las consideraciones de la Victimodogmatica, en ¢l fondo,
implica un debate sobre la funcidon del Derecho Penal. En €l se contraponen dos tesis
discrepantes, una que subraya el aspecto de proteccion y la otra que, en cambio, acentua
el aspecto garantistico. Todo lo cual, en realidad, no es sino la manifestacion de la ten-
sidn, consustancial al Derecho penal, entre la prevencion y sus limites. Sin embargo, to-
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da opcidn que se defina como liberal habra de tomar muy en serio las propuestas de
la Victimodogmatica, que, desde luego, se¢ cuentan entre las que tratan de fijar limites
a la responsabilidad penal de los autores, sancionandolos proporcionadamente a 1o que
han realizado.

9.- Tal aspecto limitador puede acentuarse todavia mas. Asi, la pregunta ultima que
cabe plantear es la de hasta qué punto dispone de legitimacidon para sancionar penal-
mente un Estado que es el producto de una sociedad provocadora, criminogena. La cues-
tion esencial de una filosofia del Derecho penal interpretada desde un punto de vista
victimodogmatico es, pues, si ese cardcter crimindgeno de la sociedad ha de influir so-
bre la responsabilidad criminal del autor en términos de disminuirla de modo general.
El alcance de esta ultima propuesta sera, probablemente, uno de los problemas que¢ ha-
brd de abordar en el futuro un Derecho penal orientado al comportamiento de la victima.
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