CRONICAS EXTRANIJERAS

Consideraciones sobre la victima del delito (*) (**)

W. HASSEMER

A) PROTECCION DEL BIEN JURIDICO Y ORIENTACION
AL AUTOR

«Siempre en el Derecho penal, y especialmente en el campo de
los delitos sexuales, el iegislador s0lo puede amenazar con una pena
en la medida en que sea indispensable para la proteccidn de bienes
juridicos reconocidos por la comunidad, como lo es, por ejemplo,
la proteccion de la juventud. Alli donde existan dudas sobre este as-
pecto, se debe mantener siempre una actitud de reserva, pues, de lo
contrario, el legislador puede llegar a hacer suyo un concepto indig-
no, contrario al Estado de derecho y a la idea de libertad. La tesis
de que es mejor castigar a algunos inocentes que dejar sin castigar
a algunos culpables, aquélla que defiende que sea mejor dar poca
libertad que demasiada, significa, siempre, una toma de postura con-
traria a la presuncion de inocencia que debe ser rechazada en un Es-
tado liberal». .

En esta cita se exponen las grandes lineas bdasicas que representan
al nombre de Ulrich Klug en la teoria y en la praxis del Derecho
penal. Que hoy estas ideas tengan arraigo se debe, pues, en parte
al gran penalista y crimindlogo Klug. Las formuloé en 1963 enfrentdn-
dose a la concepcion del Proyecto de Codigo penal aleman de 1962 (1)
desde el punto de vista, tanto de la filosofia del Derecho como desde

(*) Publicado en los Estudios a V. Klug en su 70 aniversario. Koln 1983, pagina
217 y 455

(Z*) Traduccion Rocio Cantarero Bandrés. Profesora Titular de Derecho Penal. Uni-
versidad de Salamanca. Quiero agradecer a la Profesora Sinchez Puente su ayuda
en la presente traduccion (N. de la T.).

(1) Kvruc, Rechtsphilosophische und reihtspolitische Probleme des Sexualstrafyechis,
en: F. Bauer y otros, ed., Sexualitdit und Verbrechen. Frankfurt am Main 1963, p.
27 y ss. citado segun Klug, Skeptische Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht, 2:
Materielle und formelle strafrechts probleme. Berlin, 1981, ed. p. 173 y ss. (193).
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la teoria del Estado (2). Klug defendio firmemente y con suma agude-
za el relativismo filosofico-juridico (3) dibujando una imagen opti-
mista del ser humano (5). Sobre esta base, sdlo es posible concebir
un Derecho penal que siguiendo el principio de «en la duda a favor
de la libertad», se limite estrictamente a la proteccion de bienes juri-
dicos y se oriente hacia el autor. Las leyes de reforma del Derecho
penal desde finales de los afios sesenta que, en cuanto a su contenido
se basan en el Proyecto alternativo del Cédigo penal, y de su coautor
Klug, dan testimonio de ello.

La proteccion de bienes juridicos y la orientacidn hacia el autor
se presentan ultimamente desde otra perspectiva que proviene de la
discusion juridico-penal y politico criminal del tradicional contrario
del autor: la victima. Las reflexiones que se hacen de la victima en
el Derecho penal y en el Derecho procesal penal podrian, posiblemen-
te, cambiar a medio plazo y de forma efectiva el clima politico-criminal.
Experiencias de otros paises dan una idea provisional pero clara y
fidedigna de este extremo (6) . '

B) LA VICTIMA EN EL DERECHO PENAL VIGENTE

Las reflexiones sobre la victima no son ajenas al Derecho penal
tradicional. La victima aparece bajo distintos nombre en los precep-
tos del Codigo penal alemdn y de la Ley de Enjuiciamiento: como
agresor en el paragrafo 32 II, como beneficiaria de una indemniza-
cion en el pardgrafo 46 II, como lesionado en los paragrafos 77 y
55 o en el 226 a, como sujeto pasivo de un delito contra la vida
en el paragrafo 213 o como victima de un fraude en el 263 1 del
Codigo penal alemdn (7). También como legitimada para ejercer la
accion, como testigo o acusador particular en las diferentes posicio-
nes procesales que la ley actual alemana prevee para la victima de
un delito (8).

(2) Reimpresion de estos trabajos en el volumen I (Rechts und Staatsphilosophis-
che Analysen und Positionen) de la «Skeptischen Rechtsphilosophische». (Ibid).

(3) Thesen zu einem Kritischen Relativismus in der Rechtsphilosophie en Skeptis-
che 1... Ibid, p. 3 y ss.

(4) Thesen fiir eine Analyse des Menschenbildes im Recht, en Skeptische Rechtsp-
hilosophie Ibid., pp. 39 y ss.

(5) Abschied von Kant und Hegel, en Skeptische Rechtsphilophie 2, p. 149 y ss.

(6) Vid., por ejemplo, la exposicion de McDonald, Die Rolle des Opfers in der
norteamerikanischen Strafrechts pflege: einige Entwicklungen und Ergebnisse en H. J.
Schneider (ed.), Das Verbrechens sopfer in der strafgrechtspflege Psychologische, Kri-
minologische, strafrechutliche und strafverfahrensrechtlich Aspekte. Berlin, 1982, p. 442,

(7) Clasificacion, critica y propuesta de modificacion en B. SCHUNEMANN, Einige
Vorlaiifige Bemerkungen zur Bedeutung des viktimologischen Ansatzes in der Strafrechs-
dogmatik, en H. J. Schneider (ed.) Das Verbrechensopfer (/bid. not. 6) pp. 407 y ss.

(8) SCHLUCHTER (comp.) Das Strafverfahren, Kéln, 1981, nimeros marginales
78-82; resumen critico en Maiwald, Die Betiligung des Verletzen am strafverfharen,
en GA 1970, pp. 33 y S5.
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I. DERECHO PENAL MATERIAL

A primera vista pareceria que el Derecho penal sustantivo coloque
a la victima en una posicién que tiene que ver con el merecimiento
de pena del autor del delito. Por otra parte, el merecimiento de pena
del autor parece que puede cambiar tambien en funcion de la victima.
Si la victima esta de acuerdo con la lesién o da su consentimiento,
podria afirmarse que, en este caso, el autor (9), al menos formalmen-
te (10), no actua de forma antijuridica; ademas, si el autor repara
el dafo causado, merece al menos una atenuacién de la pena (para-
grafo 46 11 StGB). Puede ocurrir que, incluso, se llegue a eximir de
la pena cuando la victima participe de forma activa en la produccion
del delito (paragrafos 213, 199 y 233 StGB) (11, 12). Puede también
ser considerada la vétima para aumentar la pena, dependiendo del
grado de lesion del bien juridico (asesinato con ensaflamiento y alevo-
sia, paragrafo 211 Il StGB, estafa 246,1). Sin embargo, los papeles
de la victima como defraudado en la estafa y como seducida en el
paragrafo 182 del StGB, son como tales, irrelevantes en cuanto a
la determinacién de la pena, porque sin una victima que juegue preci-
samente ese rol, el delito no existiria, luego, la existencia de la victi-
ma es condicién necesaria para el delito de fraude o el de estupro.
Estructuralmente, el rol de la v1ct1ma no es diferente del de coopera-
dor necesario.

En resumen, el Derecho penal material regula el grado de pena
a imponer en relacién con el comportamiento del autor, pero tam-
bién, en funcion del comportamiento de la victima. Puede apreciarse,
sin embargo, que no son numerosas las situaciones en las que el De-
recho penal material destaca el papel desempenado por la victima,
aunque sea necesario para el tipo penal.

(9) Excepciones, por ejemplo, en los paragrafos 226 a 216 StGB.

(10) Confrontar Geerps, Einwilligung und Einverstindnis der Verlertzt in Stra-
frecht, en GA 1954, 262 y 55.

(11) Este efecto no se limita como pudiera entenderse a los preceptos de la parte
especial del StGB de muerte, lesiones o injurias. Puede encontrarse en otros tipos delic-
tivos a través de mecanismos como la suspension del procedimiento o en el marco
de la determinacién de la pena. En relacion con la suspension, Vid. Kunz, Die Eins-
tellung Wegen geringfiigigkeit durch die Staatsanwaltschaft (epigrafe 153, pardgrafo
1 StPO). Un estudio empirico con intencién politico-criminal, Konigstein/Ts., 1980,
p- 66 (en relacion con «las investigaciones relacionadas con la victima»), en cuanto,
a la determinacion de la pena ver Brunms, Strafzumessungsrecht. Gesamtdarstellung.
Kéln; etc., 2, 2.* ed., 1974, pp. 406 y 55 con mas informacidn.

(12) También la configuracion de la legitima defensa provocada se puede incluir
en este principio —aunque una interpretacion correcta diria que no disminuye el mere-
cimiento de pena desde el plano de la antijuricidad (Ver W. Hassemer, Die Provozierte
Provokation oder Uber die zukunft des Notwehrrechts, in Festschrift fiir Békelmann,
Miinchen, 1981, pp. 125).
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I. EL DERECHO PROCESAL PENAL

El Derecho procesal penal pone a disposicion de la victima deter-
minadas posibilidades de intervencion, ademas de, al menos tedrica-
mente, la posibilidad de ser indemnizada patrimonialmente ({13). Aun-
que con esto, no puede decirse que la ayude (14). )

Si el llamado procedimiento de adhesién lo es sélo en teoria, la
discusion tiene su razon de ser (15). También la ley de indemnizacio-
nes a las victimas es una ley tibia que no contiene todas las aspiracio-
nes (16). El derecho de instar la persecucion del procedimiento me-
diante el cual se exige denuncia previa, la acusacidén particular y
subsidiaria, posibilitan a la victima una intervencion parcial en los
supuestos de escasa relevancia penal, manteniéndola en principio ale-
jada cuando se trata de hechos penales verdaderamente impor-
tantes (17). '

Puede decirse pues, que la regulacion procesal penal alemana en
lo que atafie a la participacion de la victima, lo que indica es mas
bien, una desconfianza frente a la victima y una decidida voluntad
de neutralizarla en el procedimiento (18).

C) APRECIACIONES VICTIMOLOGICAS

El desarrollo de la victimologia (19), es decir, de la doctrina cri-
minolégica sobre la victima, ha influido en la teoria del Derecho pe-
nal y del Derecho procesal penal. No se puede ver todavia, sin em-
bargo, ningian «cambio de tendencia» en el «redescubrimiento» de
la victima por la teoria del injusto (20). En la actualidad, las propues-

(13) En este contexto, no solo se encuentra el procedimiento de adhesion, sino
también las posibilidades de indemnizacidon (Derecho social del OEG 1976).

(14) Otro punto de vista claramente distinto se encuentra en Maiwald (Vid. sup.
nota 8) 33.

(15) Vid. RoxIN, Strafverfahrensrecht, Miinchen 172 ed., 1982 p. 351.

(16) Resumen en Stollis, Entschadigung/fiir opfer von Gewalttaten erste Konkreti-
sierungen durch die Rechtsprechung, en in Dienst des Sozialrechts. Festschrift fiir Wan-
nagat Koln, 1981, p. 579, 581 y 55. .

(17) El paragrafo 172 StPO tampoco rompe con el monopolio de la denuncia
por parte de la Fiscalia, dando unicamente al denunciado el derecho de exigir la forma-
lizacion de la denuncia; el acusador particular (paragrafo 395 StPO) tampoco se situa
en el lugar del acusador publico.

(18) A mayor abundamiento, HSSEMER, Einfiihrunhg in die Grundlagen der Stra-
frechts, Miinchen pp. 66 y 55.

(19) Comparese la vision de Schultz en Kriminologische und strafrecht liche Be-
merkungen zur Beziehung Zwischen Tdter und Opfer, en Schwzstr (1965), 171 y 55
con la H. J. Scheneider, 1982, sobre la victima del delito en la justicia penal (cir.
sup nota 6). .

(20) Asi en Kiiper, Entwicklungstendenzen der Strafrechtswissenschaf in der Ge-
genwart. Die Festschirft fiir Paul Bockelmann, en Ga, 1980, p. 217.
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tas de procedimiento no penal en los delitos de bagatela (21), aunque
estén orientadas a la victima, deben ser consideradas mas bien como
pautas que tienen que superar un examen critico sobre garantias
juridico-penales y constitucionales. Lo que estd claro hoy es que las
reflexiones crecientes sobre la victima pueden traer cambios impor-
tantes tanto en el Derecho penal como en el proceso penal y, desde
luego, en la Politica criminal. Tales cambios habra que apreciarlos
y valorarlos, al menos, en forma provisional.

I. PROTECCION DE BIENES JURIDICOS Y ORIENTACION
HACIA LA VICTIMA

El breve resumen del articulo de Klug, citado al comienzo, formu-
la un concepto de Politica criminal que se inserta en una vision clasico-
liberal del bien juridico: la amenaza de pena y la pena solo se legiti-
man en funcidén de la proteccion de bienes juridicos y en la medida
en que la pena sea un medio iddneo, necesario y proporcional. Este
concepto ofrece dos caracteritiscas fundamentales: la orientacién ha-
cia el autor potencial del delito y la limitacidon del control juridico-
penal. El principio del bien juridico remite fundamentalmente a la
legitimidad de las restricciones al derecho a la libertad (de un poten-
cial autor) y a la exigencia de que, para cada caso, se encuentre una
legitimacion para constrefiir ese derecho a la libertad. Este concepto
tambén lo podemos definir apelando al «caracter fragmentario del
derecho penal» o al «derecho penal del minimo ético».

El teérema del bien juridico solo aparentemente reflexiona sobre
la victima, incluso desde sus comienzos, cuando cifraba la esencia
del delito en la lesiéon de un derecho subjetivo (22) (de la victima)
o en la lesién de un bien, ya referido a personas o a cosas (23). La
materializacion del concepto del delito se ha producido, ciertamente,
con el principio del bien juridico, transformandolo en sentido criti-
co (24). Naturalmente, esta materializacion se ha establecido en la ba-
se de los conceptos de dafio y de lesion y es obligacion de cualquier
legislador penal el presentar una «victima» digna de proteccion si pre-
tende justificar la pena, aunque esa «victima» pierda luego importan-
cia y sea mas bien una construccién tedrica que una realidad (antes,
la victima se encontraba en el objeto de la accidon, separada siempre

21 Por ejemplo, Stangl, Folgerungen aus der Ungleichbehandlung im Strafverf-
haren. Uberlegungen zur Strafprozessreform en Osriz, 1981, 96 y ss., 101 ss.

(22) P.J.A. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechts. 14.% ed. (Ed. C.J.A. Mitermaier) Giessen, 1847, epigrafes 21, 23.

(23) Birnhaum, Uber das Erfordenib einer Rechtsverletzsung zum Begriffe des Ver-
brechlns, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrdnkung, en Arch. KrimR,
NF1, 1834, pp. 149, 150, 172 y 176.

(24) Ver sobre este punto, mi trabajo Theorie und Soziologie des Verbrechens.
Ansitze praxisorientierten Rechsgutslehre Frankfurt an Main, 1980, pp. 27 y ss.
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del bien juridico) (25). El pensamiento sobre el bien juridico no se
ocupa de la proteccidn de la victima sino de la proteccion de la liber-
tad frente al control juridico-penal ilegitimo. En esta concepcidn, la
victima es solo una condicién que posibilita la delimitacion sistemati-
ca del «bien» o «interés» digno de proteccion. Vistas asi las cosas,
no es de extrafiar que en las amplias disertaciones que se vierten so-
bre el bien juridico (26) no se encuentren andlisis sobre la victima.

A pesar de ello es de esperar que las crecientes consideraciones
sobre la victima vayan teniendo una influencia paulatina en el debate
politico-criminal. Es precisamente bajo esta influencia donde se estan
planteando una diversidad de propuestas de cambio, bastante descon-
certantes a primera vista.

II. DERECHO PENAL MATERIAL

En el area del Derecho penal material se encuentran diversos mo-
delos en relacidn con la consideracion de la victima que pueden inclu-
so remitir a doctrinas tradicionales sobre el bien juridico y el delito.

Mientras que en trabajos ya antiguos (27) solo se hacia referencia
a la victima en manera harto cuidadosa y limitada a la enunciacién
del concepto, contenido en las normas vigentes y a la sugerencia de
considerar algunas diferencias en relacién con la determinacion de
la pena, sobre la base de datos relevantes en funcidn de ésta, en la
actualidad, el pensamiento moderno, llega mas lejos. Reivindica el
ulterior desarrollo del principio del bien juridico, el concebir adecua-
damente la estructura de los tipos penales que-toman en considera-
cién a la victima y la determinacion, mas justa, de la penalidad. To-
das estas circunstancias se concretan en una delimitacién del
injusto (28). ’

(25) Ver Hassemer (nota 24) p. 17.

(26) Por ejemplo, Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Un-
tersuchungen zum Inhalt und zum Answndungsbereich eines Strafrenchtsprinzips auf
dogmengeschichtilicher Grundlage. Sugleich ein Beitrag zur Lehre von der «Sozials-
chddlinchkeit» des Verbrechens. Frankfurt am Main, 1972; W. hassemer (Vid. nota 24).

(27) Ver Schultz (como en nota 1.?) pp. 184 y ss., 188 y ss; Amelunxen, Strafjus-
tiz und Viktimologie, en Kriminalistik 196, pp. 178 y ss.; Das Opfer der Straftat.
Ein Beitrag zur Vikti mologie. Hamburg 1970 p. 49 y ss.

(28) Una rapida vision de estos trabajos en Hillenkamp (vid. nota 12) p. 2 y ss.;
a estos trabajos pertenecen especialemente, Artz, Zur Bekdmptung der Vermogensde-
likte mit Zivirmechtlichen Mitteln der Ladendiebstahl als Beispiel, en Jus 1974, pp.
693 y ss. y 698; Amelung, Irrtum und Zweifel des Getduschien beim Betrung, en B.A.
1977, pp. 1 y ss.; Beulke, Anm. Z. Urt. Des LG. Mannheim, u.7.10. 1976, en NSW
1977, 1073; schiinemann, Der strafrechtliche Schutz von Privatgeheimnissen, en ZStW
90 (1978) p. 11 y ss.; del mismo autor Methodologische Prolegomena zur Rechtsfin-
dung im Bessonderen Teil des Strafrechts, en: Festschrift fir Bockelmann (como en
nota [2) p. 117 y ss., 130; Raimund Hassemer Schutzdiiftigkeit des Opfers und Stra-
frechtsdogmatik. Zugleich ein Beitrag zur Auslegng des Irrtumserkmals en 263 StGB,
Berlin, 1981; ver también recientemente, Jung/Kunz, Das Absehen Von Strafe nach
174 1V StGB, en NStZ 1982, pp. 409 y ss. y 413.
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Los parametros de referencia de estas modernas teorias son dos:
el bien juridico y la proporcionalidad de las intervenciones penales (29).
El punto de partida es la admision de que el Derecho penal unica-
mente puede amenazar con sanciones € imponerlas cuando se trate
de proteger bienes juridicos. En este caso, ademds, habria que ver
si las medidas juridico-penales son necesarias y, si es asi, de qué for-
ma han de llevarse a cabo segun los principios de necesidad y propor-
cionalidad. La proteccidn de bienes juridicos por medio del Derecho
penal solo sera legitima en manera estrictamente subsidiaria, en los
casos y en la medida en que no existan otras posibilidades de pro-
teccion.

En este momento aparece, finalmente, la victima. Porque la victi-
ma posee con frecuencia posibilidades de proteccion de los bienes ju-
ridicos y con tales posibilidades tiene que contar el Derecho penal,
en la medida en que el principio de necesidad de la intervencion tiene
que ver con este aspecto. Ademds, el Derecho penal no solo puede
encontrar los medios de protecciéon del bien juridico validos y alterna-
tivos en campos coactivos estatales (30) sino también —y precisamen-
te— en ambitos diferentes del estatal, como serian los medios de pro-
teccidon de las victimas.

Este concepto se ha explicado a través de las caracteristicas del
«error» en el paragrafo 263 StGB (31) donde las posibilidades de auto-
protegerse de las victimas se han puesto de manifiesto en numerosos
casos (32). Sin embargo, la «reflexion victimoldgica» no puede limi-
tarse unicamente a éstos. Hillenkamp ha demostrado y criticado (33)
esta apreciacion que dice, se ha aplicado y puede aplicarse a numero-
sos tipos penales, al concepto de perjuicio en el fraude, a la privacion
de libertad y la coaccidn, al hurto, a las lesiones, al drea de la intimi-
dad, a la participacidén, a la legitima defensa y algunas mas. También
en la esfera del injusto imprudente se esta perfilando con precision
la «perspectiva del lesionado» exigiéndose que el «derecho de protec-
cion» de la victima se erija en el punto central del Derecho penal
a través de la nocidn de «peligro» (34).

Esta apreciacion, si se puede llamar, con razon «victimologica»,
pues toma una tesis basica de la victimologia transformandola en con-

(29) Ver especialmente, R. Hassemer (como en nota 28), pp. 19 y ss. donde se
desarrolla ese concepto ampliamente.

(30) Con relacidén a esta controversia, ver Amelung {como en la nota 28) y Herz-
berg, Funktion und Bedeutung des Merkmals «Irrtum» en 263 StGB, en GA, pp. 289
y 294,

(31) Ver R. HASSEMER (en nota 28) p. 99 y ss., con argumentaciones en pp. 109
y ss y 147 ss.

(32) [Ibid. pp. 127 y ss.

(33) HILLENKAMP (en nota 12), 1.2 parte, p. 17 y ss.; también Schiinemann (en
nota 7), p. 42 y ss.

(34) Krimpelmann, Schuzzweck und Schutzreflex der Sorgfalbspflicht in Festsch-
rift fiir Bockelmann (en nota 12) pp. 443 y ss., 444, 447 y ss.
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tenido juridico-penales: la unidad de autor y victima (35). Lo que
Gallas (36) considera acertadamente fundamental para la exclusion del
injusto —«la bipolaridad del delito a partir de autor y victima»—
lo convierte esta reflexién en un principio de la teoria general del
delito, pudiendo justificarse la exclusion del injusto en un gran nime-
ro de comportamientos que realicen el tipo penal. La victima asume
un cometido cuya no salvaguarda favorecera al autor, al tiempo que
se convierte en una instancia mas de proteccién del bien juridico que
se unira a las otras ya preexistentes.

Si pese a la existencia de tal posibilidad ésta no se ejerce, deben
disminuir también las propias posibilidades del Derecho penal. Los
bienes juridicos que la propia victima, pudiendo hacerlo en forma
razonable, no protege, no es que pasen a formar parte subsidiaria-
mente de la obligacidn de proteccion del Derecho penal, sino que,
precisamente por esa razon de pasividad de la victima, perderdn tam-
bién la posibilidad de proteccién estatal. El principio de subsidiaridad
de la proteccion juridico-penal del bien juridico adquiere de éste mo-
do su exacta dimension (37). Y, puesto que este principio no sdlo
se limita a posibiliddes de proteccion estatales alternativas, sino que
también permite posibilidades privadas de proteccion y justicia, la ex-
clusién de cometidos tradicionales del Derecho penal, cada vez que
se den las posibilidades privadas de proteccion y justicia, cada vez
que se den las posibilidades para que sea la victima quien lleve a
cabo la proteccidn, en vez de eliminar un cometido estatal en el caso
de que la victima se autoproteja, cosa que estaria de acuerdo con
el principio de subsidiariedad, lo que hace es que este principio tenga
como consecuencia la efectiva desproteccion del bien juridico atacado
o lesionado, en la medida en la que las posibilidades de autoprotec-
cion de la victima no se actuen.

En este momento hay que preguntarse qué proteccién haya de me-
recer un bien juridico cuya tutela no interesa al unico titular de ese
bien, ya sea porque ¢l mismo lo ponga en peligro o bien, porque
renuncie a tal proteccién. Esta pregunta tendria que hacérsela la «doc-
trina victimoldgica» porque su contenido le sirve de base al defender
el principio en virtud del cual «solo una accidén que signifique un
interés de autoproteccién exigible a la victima potencial se puede sub-
sumir en un tipo penaly» (38). La respuesta lleva a analizar cudles sean

{35) Ver. por ejemplo Mergen, Die Kriminologie. Eine systematische Darstellung.
Miichen 2.2 Ed., pp. 34, 139 y ss.; H.J. Schneider, Vikiimologie. Wissenschft vom
Vebrechensopfer. Tiibingen 1975 pp. 99, 128 y ss.

(36) GaLLas. Zur Struktur des strafrechilichen Unrechtsbegriffs, in Festschriff fir
Bockelmann (como en nota 12) pp. 155 y ss. 166; en el mismo sentido, Hassemer,
W. (como en nota 12) pp. 234 y ss., 243.

(37) Ver A. KAULFMANN, Subsidiaretdt und Strafrecht, en Grunglagen der gesam-
ten Strafrechstwissenschaff. Festschrift fiir Henkel, Berlin, 1974, p. 89 y ss.

(38) Ver Schiinemann (como en nota 7) p. 412.
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las consecuencias que traigan las crecientes reflexiones sobre la victi-
ma en ¢l Derecho penal material. La necesidad de proteccion de un
bien juridico que no ha sido protegido por su titular, solo puede en-
contrarse en las normas que en cada caso han sido seleccionadas por
el legislador como bienes juridicos dignos de proteccidon. Esta norma
seria un «imperativo estatal» (en el sentido de Binding) (39) y estaria
en la direccion correcta, aunque en un sentido demasiado rigido. En
la direccidn correcta porque se antepone a la ley penal, pero demasia-
do rigida porque no puede interpretarse Unicamente como una deci-
sion del legislador. Tales decisiones, como ha demostrado en forma
precisa la doctrina del bien juridico, (40) no pueden verse en forma
aislada, fuera del contexto del control general y de la vigencia norma-
tiva de fuera del Derecho penal.

La funcion primordial del Derecho penal como parte integrante
del control social es la de participar en los limites de su competencia
y con sus medios, en el mantenimiento y aseguramiento de las nor-
mas que sirven de base a las leyes penales (41). Esta funcién cumple
sus cometidos (42) sin atender a la voluntad o a los fines de la victi-
ma, toda vez que se configura como Derecho penal estatal. A través
de esta suerte de neutralizacion de las victimas lo que se pone de
manifiesto es que la decision sobre las normas queda reservada al
sistema de Derecho penal. Para matizar esta idea, se podria plantear
la tesis de que las normas que sirven de base a las leyes penales segui-
rian vigentes de hecho aunque ninguno de los lesionados por la viola-
cién de tales normas exigiera la ejecucion de aquéllas (y ello porque
la norma funciona con vida propia al margen de la voluntad de las
victimas).

Pero una tesis asi seria exgerada por varios motivos. Por una par-
te hay que tener en cuenta la excepciones a la neutralizacion de la
victima aunque tenga un caracter marginal: en éstas existiria posibili-
dad de disposicion del lesionado en relacién con la ejecucion de la
norma. Por otra, considerar que el titular de un bien juridico indivi-
dual, a excepcion de las lesiones y la muerte de los paragrafos 226
A y 216 StGB, posee un derecho de disposicidn que manifiesta a
través del acuerdo y de la conformidad. Existe ademds, de hecho,
una posibilidad de disposicién de la victima en la préctica, la omision

(39) Binding, Die Normen und ihre Ubertretung. Vol I, Leipzig, 4.* ed. 1922,
p. 4 y ss.; sobre esto, ver también A. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheone Gottingen 1954 pp. 3 y ss, 36 y ss.

(40) Ver, por ejemplo, Amelung (como en nota 26) 14; Hassemer (como en la
nota 24).

(41) Mas ampliamente en mi Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts (como
en nota 18), especialmente pp. 295 y ss. 300 y ss.

(42) A proposito de las excepciones marginales Vid. sup. B. ‘

(43) En el mismo sentido, Zipf, Kriminalpolitik. Ein Lehrbuch. Heildelber 2.? ed.,
1980, p. 189.
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de la querella o denuncia (44). En relacion con la consideracién de
la victima, la doctrina victimoldgica no aporta nada nuevo al Dere-
cho penal sustantivo.

Sin embargo, la linea victimoldgica lleva a la teoria del injusto
a un punto en €l que hay que plantearse la cuestidn de la vigencia
de la norma. Y lo hace desde el momento en que coloca el principio
de necesidad en el centro de la teoria de la proteccion de los bienes
juridicos, al permitir como medios de proteccion de los bienes no
solo los estatales sino, alternativamente, también los privados de la
victima, asi como no considerar motivo de tal necesidad de protec-
cién a través del instrumento juridico-penal, aquellos supuestos en
los cuales la victima no se haya autoprotegido, en vez de afirmar
la proteccion subsidiaria del Derecho penal.

Para la vigencia de la norma, subyacente en la ley penal, la linea
victimoldgica trae a colacion la inactividad de la victima, a la que
vincula un efecto de bloqueo, un efecto suspensivo. Si la victima no
se protege con los medios puestos a su disposicion, su actitud pasiva
bloquea o suspende la posibilidad de que el Derecho penal intervenga
para proteger un bien juridico (45). Con esta apreciacion se elimina
aquélla funcidn del Derecho penal consistente en lograr no solo la
formulacion de las normas protectoras de bienes juridicos, en forma
publica a través de las leyes penales, sino también la facultad de im-
poner esas normas en ¢l procedimiento penal y en la ejecucidon de
las penas.

Desde luego la eliminacion de esta funcidon tiene consecuencias.
No existe ninguna teoria de la Prevencion general en la que sea sufi-
ciente la mera definicion del comportamiento criminal en el tipo de
injusto, la amenaza de sancién o regulacidén legal de un procedimien-
to (46). La finalidad de intimidacién del delincuente potencial no exis-
tirla en ese caso. La finalidad de reforzar la vigencia social de la
norma se alcanza muy rudimentariamente si las decisiones politico-
criminales solo tienen por objeto el anuncio pero no la consumacion
y ejecucion de la norma. Lo mismo puede decirse respecto a los fines
preventivos especiales que se encuentran en el campo de la sancién

(44) Sobre su alcance y razones por ejemplo, Vid. Kerner, Verbrechensw irklich-
keit und Stragverfolgung. Erwdgungen zum aussagewert der Kriminalstatistik. Miin-
chen, 1973, p. 27 y ss.

(45) Esto también rige cuando se elaboran —correctamente— «criterios normati-
vos para la posibilidad de proteccion individual», que excluyen como retrato ideal de
victima que se autoprotege, tanto al individuo que se aisla por miedo al delito, como
al individuo totalmente despreocupado de su comportamiento; ver Hassemer (como
en la nota 28) pp. 32 y ss., 33. Tales criterios solo evitan las consecuencias en casos
extremos pero, no en los casos habituales.

(46) Ver, por ejemplo, en W. HASSEMER/STEINERT/TREIBER, Soziale Reaktion auf
Abweichung und Kriminalisierung durch den Gesetzgeber en: W. Hassemer/Liidersen,
Sozialwissenschft in Studium des Rechts. 1[I. Strafrecht. Miinchen, 1978, pp. 1, 52
y ss.; tambien en mi Einfibrung (como en nota 18) pp. 297 y ss. y 302.
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administrativa, pues, una absoluta determinacién de la pena pierde
su razon de ser cuando el equilibrio entre injusto y culpabilidad ya
no es incumbencia de las medidas estatales.

En general, puede hablarse de una tendencia a la privatizacion
del Derecho penal. Las instancias formales de control social transmi-
ten su informacién sobre el cumplimiento de las normas penales —en
cada caso concreto, pero también, mas alld del supuesto individual—
a instancias de control no oficiales. El «ius vigilantibus» —al modo
civilista— se esta introduciendo en el Derecho penal. El hecho de
ver si las normas escritas sobre el papel se imponen en la realidad,
el ver si estdn vigentes de hecho, no forma parte hoy de la observa-
cién del Derecho estatal. Este, necesita de victimas dispuestas a de-
fender o proteger sus bienes juridicos si se quiere imponer lo que
la ley penal ordena y prohibe.

A pesar de todo, la linea victimolégica no ha acabado con la ma-
yor conquista del Dereho penal sustantivo inserta en el sistema juridi-
co estatal, el proceso de formalizacidn (47). Es decir, no trastoca el
principio basico segun el cual en la medida en que se lleve a cabo
el control juridico-penal, habrd que considerar ciertas reglas funda-
mentales, a las que no estd sujeto el control social extrajuridico. Las
delimitaciones del injusto no exponen ni al autor ni a la victima a
un control social espontdaneo o informal sino que, por el contrario,
al menos en el campo del Derecho penal, lo que hacen es funcionar
como limite del control social.

I11. DERECHO PROCESAL PENAL

Las crecientes reflexiones sobre la victima tienen distintas conse-
cuencias en el ambito procesal-penal. Tales reflexiones traen consigo
desconfianza y critica, principalmente en funcion de las formalidades
que todavia caracterizan al procedimiento penal. En referencia a las
formalidades del delito en el proceso, contraponen. a aquéllas ias ideas
de «mediacion» o «negociacion» (48).

Estas teorias, que han sido elaboradas fundamentalmente por la
sociologia juridica, se apoyan en experiencias de procedimientos no
formales vividos en otros campos juridicos (49) dejandose llevar por
la esperanza de que el procedimiento penal pueda adaptarse mejor

(48) Representativo de ello son los volimenes, Jahrbuch fiir Rechtssociologie und
Rechstheorie. Vol VI (Ed. Blaukengurg) Opladen 1980 y Alternativen zum Strafpro-
zess. Kriminalsziologische Bibliografie 7 (1980).

(49) Ver, por ejemplo, para los jueces de paz mejicanos, Gessnem Recht und Kon-
flikt. Tiibingen 1976; para los jueces de paz ingleses, Rossner, bagatelldiebstahl und
Verbrechenskontrolle. Frankurt am Main Bern 1976; para los actos de conciliacion
en U.S.A., Japén y Polonia, ver los informes de Festiner/Williams, Rokumoto y Kurc-
zewski en Jahrbuch fiir rechtssoziologic und Rechststheorie VI (como en nota 48).
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a las necesidades de los participantes siendo legos, sin que por ello
puedan menoscabarse funciones irrenunciables. Estas tesis sostienen
tales argumentos con el fin de lograr mayor atencion por la victima
del delito. Una «desprofesionalizacion» del procedimiento y de las
formalidades legales de los juicios, «que rénuncia a la imputacion
y «degradacion» persiguiendo la «mediacién» entre las necesidades
y los intereses de las partes, orlentandose éstas hacia su propio senti-
miento de justicia (50).

Aunque se considere que estas modificaciones del procedimiento
se han propuesto en gran medida para el campo de los «delitos baga-
telay, es necesario tomar en cuenta las limitaciones que algunos de-
fensores de la «mediacidn» vinculan a este concepto (51); si bien, hay
que tener presente que el Derecho penal vigente utiliza modelos de
negociacion (52) y de participacion activa de la victima (53): las ac-
tuales reflexiones sobre la victima llevan en el Derecho procesal pe-
nal, a diferencia del Derecho penal sustantivo, a una desformaliza-
cion del control social juridico-penal. La pregunta que hay que
formularse es si ello va a tener consecuencias favorables para el autor.
Naturalmente el autor no tiene oportunidades en el «proceso de apren-
dizaje de las partes»: si la victima paraliza o suspende el proceso,
aplaza la reparacion de dafios o si incluso, renuncia a ella (54). Pero
de igual manera puede darse el peligro de que el autor o la victima
se perjudiquen con tal procedimiento o se lleguen a encontrar bajo
la presion del «compafiero de conflicto» que el proceso penal quiere,
precisamente, evitar: con la desformalizacion del procedimiento se crea
un margen de inseguridad sobre su desarrollo y resolucidn.

La doctrina victimoldgica reflexiona de forma distinta ante el De-
recho penal sustantivo y ante el Derecho procesal penal en referencia
a la formalizacion del control social juridico penal. Sin embargo plantea
de forma concordante en ambos campos juridicos la tendencia hacia
la privatizacién del Derecho penal. La tesis de la «mediacion» entre
las partes de un conflicto relevante para el Derecho penal, tiene las
mismas consecuencias en funcién de la vigencia de la norma, que
la tesis victimoldgica en el Derecho penal sustantivo, las de extender
las leyes penales al campo de la realidad (55). A su vez, la idea de

(50) Hamak, Vermittlung als Alternative zur strafrechtlichen Konfliktregelung, en
Alternativen zum Strafprozess (como en nota 48) pp. 5 y ss., 13, también ibid pég.
49 y ss. Balong, Konfliktiegelung im Strafrecht.

(51) Ver, por ejemplo, Hanak, ibid p. 45, donde se exigen determinados presu-
puestos limitadores del tipo en una regulacién orientada hacia la mediacion y la reali-
zaciéon de actos de conciliacion.

(52) Por ejemplo, en el f 153 a StPO; las objeciones a esta solucién se resumen
~—argumentando— por Naucke en el Informe D del 51.° DJT. Miinchen 1976, p. 77 y ss.

(53) Por ejemplo, en el f 380 StPO, ver al respecto Wendisch en Léwe-Rosenberg,
StPO, 23.2 ed. (1976), f 380 (43, 45, 48).

(54) Stangl (como en nota 21) p. 102.

(55) Sobre esta funcién, ver mi Einfiihrung (como en nota 18) pp. 109 y 126.
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«mediacién» acentia el cardcter procesal del procedimiento penal, le
asigna metas que de forma inmediata no tienen nada que ver con
el Derecho penal sustantivo, como son las de compensacion, concilia-
cién, mediacién, comunicacion, e incluso, terapia (56). De esta ma-
nera el proceso penal se emancipa del Derecho penal y gana fines
que se deben a su cardcter procesal (57). El desarrollo y el fin del
procedimiento se dara sobre la base del propio proceso, de ias actua-
ciones que tengan los que en él participen. Con ello la norma que
informa la ley penal sustantiva pierde la oportunidad de determinar
el resultado del procedimiento a trave$ del juez que es el que estd
ligado a la ley y el que conoce y falla en ese proceso. El derecho
penal sustantivo puede, como mucho, iniciar un procedimiento en tanto
haya indicios racionales de criminalidad, sin embargo aqui no po-
drian dar una razon conveniente las teorias de la mediacién que en
el procedimiento penal llevan al mismo resultado que la doctrina vic-
timoldgica en el Derecho penal sustantivo. La norma juridico-penal
solo tiene oportunidad de tener vigencia practica si encuentra una
victima «atenta» y dispuesta a la proteccion (naturalmente esta opor-
tunidad solo puede valorarse minimamente en aquellas areas para las
cuales se establecen estas ideas de la «mediacién» y uno de los argu-
mentos centrales de la mediacidén es la hipdtesis, empiricamene de-
mostrada, de que la victima que participa en tal procedimiento esta
«mas bien orientada hacia el derecho civil que hacia el derecho pe-
nal» (58), es decir, que el cumplimiento de la norma juridico-penal
no tiene importancia para estas teorias o la tiene solo en forma re-
lativa). '

IV. POLITICA CRIMINAL

En el campo de la Politica criminal la victima del delito goza tam-
bién desde hace un tiempo de atencion creciente. Y no solamente desde
los aspectos de la indemnizacion y reparacion de dafios como funciones
del Estado social. Politicamente tiene mucha importancia la critica
que desde la opinion publica se vierte contra el autor del delito, asi
como la progresiva tendencia a considerar a la victima en funcién
de «la prevencion de hechos delictivos». En este sentido la «Waisse
Ring», asociacidén para la «prevencion del delito y ayuda a las victi-

(56) Ver, por ejemplo, HEGENBARTH, SICHTBEGRENZUNGEN, forschungsdefizite und
Zielkonflikie in der diskussion iiber altertiven zur Justiz, en: Jahrbuch fiir Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie VI (como en nota 48) pp. 48 y 71.

(57) Ver también mi Einfiilhrung (como en nota 18) p. 114 y ss. sobre la «com-
prension escénica» del proceso penal en contraposicion con la «comprension del texto»
en Derecho penal sustantivo.

(58) Asi, por ejemplo, Stangl (como en nota 21), 102, con alusiones a Kerner,
Verbrechnswirklichkeit (como en nota 44) p. 31.
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mas», ha visto aumentar su nimero de socios de 814 en 1977, fecha
de su fundacion, a 15.500 en la actualidad, utilizando casi diez millones
de marcos para cumplir los fines establecidos en sus estatutos (59).
Habria ademas casos como el de la madre de Libeck que mato a
tiros al asesino de su hija en la sala del juicio, de manera que, con
estos casos, seguira demostrandose publicamente —y con participacion
de los medios de comunicacion— la preocupacion por la victima, exi-
giéndose una persecucion mads eficaz y una penalizacién mds severa
para los autores.

Los mecanismos de tal proceso ya han sido analizados cientifica-
mente. Arzt considera que la causa del movimiento estadounidense
«Low and order» es el «sentimiento de inseguridad» y la «inseguridad»
—la amenaza real o imaginaria de la victima potencial— (60) ha sido
descrita por este autor en el sentido de que potencia el desarrollo
de una tendencia hacia la «privatizacion de la lucha contra el deli-
to» (61). Cuando la poblacion se ve, o se cree verse, inmersa en grave
peligro, «abogados» y «moralistas» (62) llaman —con intencién politico-
criminal- insistentemente la atencidn sobre las posibilidades de tipo
policial, procesal y sustantivo-penales que podrian activarse para lograr
una mejor proteccidén. Bajo el titulo de «Soziologie der offentlichen
Sicherkeit» son elaborados empiricamente los riesgos reales e imagina-
rios de las victimas (63) que se vierten en una teoria politico-criminal (64)
orientada hacia un esquema de costo-utilidad que persigue la minimiza-
cion de los dafios, exigiendo al mismo tiempo una mayor participacion
del ciudadano (—como victima potencial que es—) (65).

V. DIFERENCIAS Y CARACTERISTICAS COMUNES

Parece evidente que las reflexiones sobre la victima que tienen como
fin aumentar la persecucién y juzgamiento de hechos delictivos no
tienen nada que ver ni con la doctrina victimoldgica del Derecho penal
sustantivo ni con la teoria de la mediacién en el Derecho procesal
penal. Se trata, por un lado, de limitar el injusto penal, de desistir
de la aplicacidon de la norma, de la privatizacion del Derecho penal

(59) Comunicacion de la FAZ de 10.10.1982, p. 10.

(60) ARrtz, Der Ruf mach Recht und Ordnung, ursachen und Folgen der Krimi-
lalitatsfurcht in den U.S.A. und in Deutschland. Tiibingen 1976, p. 5 y ss.

(61) Ibid p. 39 y ss.

(62) Ver HASSEMER/SEINERT/TREIBER, Soziale auf Abweichung (como en nota 47)
p. 27 y ss.

(63) Murck, Soxiologie der oOffetlichen Sicherheit. Eine staatliche Aufgabe aus
Sicht der Biirger. Frankfurt, New York, 1980, p. 59 y ss.

(6M)Ibid. p. 114 y ss.

(65) Vid., sin embargo, como ejemplo de politica criminal orientada a la victima,
el informe .de Lucy N. Friedman, Das Amt Fiir Opferhilfe: eine vorlaiifige Ubersicht,
en H.J. Scheneider (ed.), Das Verbrechnsopfer, (como en nota 6) p. .374 y ss.
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con consecuencias, de hecho, favorables para el autor del delito; por
otro lado estan las exigencias de reforzamiento del control juridico-
penal que remiten al afianzamiento de la vigencia de la norma penal
y a la necesidad de la efectiva aplicacion de tales normas, en interés
de las victimas reales y potenciales. El autor —potencial— tendria
por lo menos que hacer todas estas consideraciones en torno a la
victima, puesto que estan en la discusion politico-criminal general,
al igual que tendria que agradecer con alivio las tendencias en el Dere-
cho penal material y en el Derecho procesal penal.

Un analisis como éste, sin embargo, plasmaria solamente las tenden-
cias actuales mas superficiales en referencia a las victimas. No hay
que rechazar el hecho de que aqui estamos trabajando con fines politico-
criminales diversos que introducen, estratégicamente, el interés de la
victima, a veces, para ampliar el control social penal (66) aunque solo
se toque esta problemadtica de soslayo. No se toma totalmente en serio
el hecho de que los intereses politicos diferentes convergen en un punto:
la exigencia al Derecho penal de prestar mayor atencidn a la victima.

Esta exigencia convergente hace que las teorias victimoldgicas por
muy distintas que aparezcan en el campo del Derecho penal, se interpre-
ten como sefieros de una unica tendencia politico-criminal. Por otra
parte, las argumentaciones sobre la «necesidad de la pena» y sobre
el «riesgo de la victima», que buscan tinicamente una ampliaciéon del
control social penal, parecen estar interesadas solo en afirmar la vigen-
cia de la norma, reforzando los mandatos y prohibiciones que contienen
las leyes penales. Si se las despoja de su moralismo declarado publica-
mente, de sus fantasias del estereotipo del hombre honrado, se ve
enseguida que estdn persiguiendo algo distinto de la vigencia de la
norma: la instrumentalizacién del Derecho penal con fines socio-politicos.

Estas argumentaciones sobre la victima solo consideran las normas
juridico-penales de forma selectiva, esto es, en cuanto a su funcion
especificamente represiva. Y, desde luego, no es ésta la tinica funcién
de la norma penal. Basta recordar la funcién de proteccién de la
libertad o de la inocencia que Ulrich Klug ha resaltado (67) para enten-
der que un Derecho penal referido solo al interés de la victima, no
asegura la vigencia de la norma sino que ademas la pone en peligro (68).
No solo la conminacion y penalizacién sino también el cuidado, la
imparcialidad, el respeto por la dignidad humana de los imputados
y condenados y por el afianzamiento de sus derechos, es funcion de

(66) Ver STEINERT Kleine Ermutigung fiir den Kritischen Strafrechtler, sich wom
«strafbediirfnis der Bevolkerung» en Liidersen/Sack ed., Seminario. Frankfurt am MaiN,
1980, p. 302 y ss., 309 y ss., 343 v ss.

(67) Ver sup. nota 1 y siguientes.

(68) En relacion con ese tema y los siguientes, con mayor amplitud ver mis traba-
jos: Hassemer/Liidersen/Naucke, Hauptprobleme der Generalprivention. Frankfurt am
Main, 1979, p. 29 y ss. 53 asi cono Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts,
(como en nota 18) pp. 295 y ss., 300 y ss.
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la norma en el Derecho penal sustantivo y en el Derecho procesal
penal. Las normas que integran el Derecho penal prohiben la lesion
tanto de los intereses de la victima (potencial) como de los derecho
de los autores (potenciales).

Si uno intenta formarse una opinion sobre el futuro de la reflexion
sobre la victima en la doctrina afecta al tema en relacion con el Derecho
penal, la primera impresion que se tiene es la de que los conceptos
cientificos sobre la victima han expuesto de forma excesiva las lineas
de desarrollo que en manera creciente seran de esperar a largo plazo
(69, 70). Esta impresion también esta basada en el hecho de que los
conceptos sobre la victima que se han defendido en el Derecho penal
y en Derecho procesal penal, hasta ahora, casi no se han encontrado,
de manera que unos y otros han sentado sus bases sobre distintos
postulados cientificos: uno sobre la doctrina del bien juridico y sobre
la dogmadtica juridico-penal, el otro, sobre las teorias de la comunica-
cién y sobre la sociologia juridica. Que los dos conceptos, como se
ha visto, tienden hacia la privatizacion del Derecho penal y tengan
como meta la retirada de la norma (o tenerla en cualquier caso en
su ambito) es un resultado analitico circunstancial que no dice mucho

sobre la legitimidad y el futuro de estos conceptos.
Los riesgos de la irrupcion de la victima en el Derecho procesal

son claros. El sentido de las normas procesales esta en gran medida (71)
en la existencia y puesta en practica de «formalidades protectoras»,
no sélo a favor del inculpado sino también de las otras partes procesa-
les. El proceso penal no se basa en la armonia y en la comunicacion
sino en el conflicto y el debate; la persona a la que se imputa un
delito no puede ser obligada a «comprender» sino que tiene que tener
la oportunidad —incluso frente a la victima— de rechazar esa «comuni-
cacion» y oponerse a la imputacion. Tampoco la victima debe ser
llevada —ni siquiera con tacticas especificas— a situaciones discursivas
que ni pueda ni quiera aguantar. La presuncion de inocencia no puede
sacrificarse por intereses terapeuticos, ni siquiera en los delitos de
bagatela (que no son con frecuencia tal bagatela ni para el imputado
ni para la victima) (72). El que dirige el proceso tiene que proteger
los derechos de las partes, procurar el equilibrio de posiciones asimétri-
cas, cuidarse de no colocar ninguna de las partes a un nivel de «presion

(69) Excepciones en R. Hassemer (como en nota 28) pp. 19 y ss., 32 ss., 38 y
ss.; Hillenkamp (como en nota 12) 206 ss.; como limitaciones en Hegenbarth (como
en nota 56), por ejemplo, p. 70 y ss.

(70) En lo que se refiere a las argumentaciones politico-criminales sobre el interés
de la victima, sus metas son claras y han sido analizadas y cientificamente criticadas.
Cosa diferente es el futuro y sus consecuencias en politica interior.

(71) Con mayor precision en mi Einfiihrung (como en nota 18) pp. 121 ss. y 126 ss.

(72) En caso de introducirse un tercero como interlocutor, podria paliarse el pro-
blema en la ultima fase del proceso.
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comparativa» (73). La sensibilidad en funcién de la lesidon juridica
a través del proceso (también como medida terapeutica) debe mantener-
se; el lesionado en su derecho ha de tener la posibilidad de un recurso (74).

No se puede determinar la medida en que los modelos de procedi-
miento basados en la mediacién cumplen estos requisitos. Son demasia-
do distintos y, sobre todo, demasiado difusos como para poder valorar
con precisién su desarrollo practico. Lo que me parece es que no
tiene legitimacion —y espero que tampoco futuro— si colocan a las
partes del proceso en los peligros indicados.

Otra cuestion sin resulver es aquéllo que contempla la posibilidad
de disposicién de autor y victima sobre el resultado del proceso. Este
es —desde la perspectiva de la vigencia de la norma— un problema
que afecta también a la doctrina victimoldgica en el Derecho penal
sustantivo. Es una pregunta que ademads no tiene una respuesta clara,
al menos de momento, porque los parametros a utilizar son muy com-
plejos. Tales parametros podrian indicarse para valorar mejor, a través
de ellos, las tendencias del futuro.

En primer lugar me llama la atencidon que las teorias victimologicas,
tanto en derecho sustantivo como en procesal no sean actuales, teniendo
en cuenta el desarrollo actual de la praxis legislativa. Al acentuar
los puntos de vista de la victima, se argumenta mejor en referencia
a los tipos penales «clasicos» que a los «modernos», es decir, mejor
con relacion al fraude que al fraude de subvenciones, mejor con respec-
to a las lesiones que a la criminalidad ecologica o al trafico de estupefa-
cientes. Sin embargo, la legislacion actual se dirige mds hacia los bienes
juridicos funcionales que hacia los individuales, criminalizando mas
los delitos sin victima o aquellos donde la victima no es facilmente
perceptible. Pero las doctrinas victimoldgicas necesitan una victima
real, concreta, que pueda disponer sobre la proteccion de sus bienes
juridicos, actuando ademas en el procedimiento. Todavia seria posible
esto en un delito de fraude de subvenciones pero, en relacion con
las demads formas modernas de criminalidad, las doctrinas victimoldgi-
cas no aportan nada. .

Tiene mas peso, sin embargo, el que las doctrinas victimoldgicas
pongan en el Derecho penal sustantivo y en el Derecho penal una
idea basica y distinta del ser humano, aunque se parta de criterios
normativos, en las posibilidades de proteccion individuales (75), y en

(73) A este contexto pertenece la situacion del «Blaming the victim». Esta situa-
cion también pudiera crearse para el autor. Ver (Hillenkamp, como en nota 12, pp.
12 y ss.)

(74) Ver algo similar también en Wassermannm, Justiz mit menschlichem Antlitz
—die Humanisierung des Gerichtsverfahrens als Verfassungsge bot, en Wasserman (ed.)
Menschen vor Gericht. Neuwild Darmstad 1979, p. 13 y ss.; Schoch, Die Reform der
Hauptverhanlung en H. L. Screiber ed. Stratprozes und Reform. Eine Kristische Bes-
tandasunaheme. Nenwied Damstadt 1979, pp. 52 y ss., 55 ss.

(75) Vid.z sup nota 45.
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los criterios tendentes a evitar que la victima potencial se tenga que
esconder tras las barricadas a no ser que quede desprotegida; estd
claro que la victima debe ser tomada en cuenta y el autor también,
cuestiones éstas que el Derecho penal tradicional desconocia.

La doctrina victimoldgica no atiende a la victima que no supo
o no quiso defenderse (y en el proceso penal, el autor que no asume
determinadas actitudes) y exige ademas capacidad, competencia y dis-
posicion para llevar a cabo ciertos comportamientos (aunque lo hace
dentro de los limites de lo razonable). La idea tradicional del ser
humano en el Derecho penal sitia a la victima, salvo casos marginales,
en un rol pasivo, sin vincularle consecuencia alguna. Coloca a la victima
—y al autor— en el proceso penal bajo la direccién del Tribunal
sin esperar nunguna intervencion (aunque la admita dentro de unos
limites). .

Claro que es motivo de alegria el que, tanto la proteccion juridica
sustantiva de bienes juridicos como que en el proceso penal exista
un ciudadano capacitado y dispuesto a actuar, pero tal ciudadano
solo es imaginable como una meta que compense todos los esfuerzos
mas que como un fendmeno real, del que puedan extraerse consecuen-
cias. Las razones de la incapacidad de actuar son muchas y practicamen-
te ya han sido investigadas (76). Los motivos del comportamiento pasi-
vo no pueden esclarecerse con precisién en el analisis de un caso concreto
de ataque a bienes juridicos ni de un proceso penal. Pero esas razones
son importantes si hay que extraer consecuencias del comportamiento
de la victima (y del autor) que sean juridicamente relevantes; asi, por
ejemplo, una conducta basada en la intimidacion o en un estado emo-
cional depresivo no es apta como fuente de consecuencias juridicas.
Mejor seria que el Derecho penal se dedicara a compensar las incapaci-
dades para actuar en vez de las capacidades. Esto significa ocuparse
del cumplimiento de las normas ya sean de derecho sustantivo o de
derecho procesal, en tanto existan dudas sobre la capacidad de actuar
de aquellas personas a quienes se dirija la norma.

Finalmente, puede comprobarse también que las doctrinas victimo-
logicas ponen el acento en las relaciones Estado-Sociedad de manera
distinta a como lo hacia el Derecho penal tradicional. Son mas optimis-
tas con respecto a las posibilidades de los instrumentos sociales de
difusion e interiorizacidn de las normas y mds criticas en relacién
con los estatales. Los conceptos juridico-socioldgicos de solucion y
mediacion en el proceso penal lo demuestran con mas claridad (77)

(76) Ver, por ejemplo, el informe sobre los estudios empricos del proceso penal
bajo el aspecto de la capacidad de aactuar del ciudadano, insuficiente en la interaccidn
con los 6rganos de persecuciéon penal, en Giehring, Rechte des Beschuldigten, Hand-
lungskompetenz und Kompensabtorische. Strafverfolgung, en Sozailwissenschaften im
Studim des Rechts IIl (como en nota 47) pp. 19 y ss., 194 y ss.

(77) Ver, por ejemplo, Strange, cuyo punto de partida es el trato desigual en el
proceso penal.
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que los conceptos tedricos juridico-penales del derecho sustantivo.

Si se parte de la idea de que las recomendaciones de la doctrina
victimolodgica no significan que por tomar en consideracion a la victima
del delito deban modificarse las normas juridico-penales, entonces la
doctrina victimoldgica se asentara sobre una base de confianza en
la confluencia de normas de comportamiento estatales, sociales (y,
en el caso concreto, individuales). Solo como se ha indicado podran
las normas juridico-penales afirmar su vigencia cuando sean ejecutadas
en aquellos que participen en el supuesto de hecho conflictivo (ataque
a bienes juridicos, proceso). Si se parte de la idea —que una vez
expuestos los conceptos mencionados no podemos excluir —de que
por considerar a la victima del delito, hay que transformar las normas
juridico-penales (78), entonces, la doctrina victimoldgica tendera a de-
mostrar una gran confianza en la capacidad individual y social creando
normas de comportamiento generalizables. Bajo los dos puntos de
vista, la competencia en razon de la vigencia de la norma se translada
desde el campo estatal al social.

El que esta confianza esté o no justificada no puede evaluarse
con precision. Porque esta evaluacidén no puede generalizarse sino que
debe ser concretada a aquellas normas (por ejemplo en la estafa o
en los delitos bagatela) en las que la doctrina victimoldgica centra
su atencion. Por ello, no ayuda mucho la alusion a la diferencia basica
entre grupos de referencia segmentados y normas juridico-penales esta-
blecidas —que no comparten la confianza de la doctrina victimoldgica—.
Por lo menos bajo el punto de vista de la relacién Estado-Sociedad,
habra que observar y corregir, en caso necesario, los eféctos que tienen
las reflexiones sobre la victima del delito, en Ia vigencia de la norma
juridico-penal.

(78) Ver, al respecto, W. Hassemer, Eintiihrung (como en nota 18), pp. 288, 292 vy ss.






