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Resumen: Ante la tan escasa atencion que en castellano se presta a la Victimologia en el ambito doctrinal,
legal, judicial, jurisprudencial, penitenciario y policial, comienza el trabajo con un resumen de la actual cien-
cia victimoldgica, con especial referencia a los conceptos v las clases de las victimas y la fuerza virtual de
éstas como recreadoras de los derechos y los bienes que la infraccion —el delito, cuya existencia se paten-
tiza— ha victimizado y/o destruido. A continuacién se analizan las, en cierto sentido, mas significativas inno-
vaciones —menos de las esperadas y necesarias— victimolodgicas en el nuevo codigo penal (y escasa
legislaciéon complementaria), asi como las lagunas de mas urgente superacion. Finalmente, se comenta la
percepcion y valoracién social de la policia en su “cercania” a los ciudadanos y las victimas.

Laburpena: Arlo doktrinal, legal, judizial, jurisprudentzial, penitentziario eta polizialean gazteleraz
biktimologiari arreta handirik ez zaiola eskaini gogoan hartuz, lanaren hasieran laburpen bat agertzen da
gaur egungo zientzia bikitimologikoari buruz. Erreferentzia berezia egiten zaie bertan biktimen motei eta
kontzeptuei. Baita hauek berez duten indar birtualari ere, lege-hausteak -delituak, patentizatu egiten baita
berorren existentzia- biktimizatu edota deusezdu dituen eskubideen eta ondasunen errekreazio baita
indar hori. Gero, nolabait, zigor kode berriko (eta osagarri den legeriko) berrikuntza biktimologikorik esan-
guratsuenak aztertzen dira -espero eta beharrezkoak direnak baino gutxiago-, baita euretan ikusitako hutsu-
nerik larrienak ere. Amaitzeko, polizia herritarrengandik eta biktimengandik “gertu” egotearen pertzepzioa
eta balorazio soziala komentatzen dira.

Summary: Seeing the lack of attention rendered in the Spanish language to Victimology concerning doc-
trine, legal, judicial, jurisprudential, penitentiary and police matters, the task is addressed with a summary
of current victimology science, stressing upon the reference made to concepts and types of victims and
the virtual strength of the latter as recreator of rights and assets that infringement —the offense whose exis-
tence has been revealed- has either victimized and/or destroyed. The following is, in a certain sense, an
analysis of the most significant victimological innovations —less than could be expected and desired- in the
new Criminal Code (and the scarce complementary legislation), plus the lagoons which require the
most urgent improvement. Finally, comments are made on the perception and social assessment of the
police with regard to its “proximity” to both inhabitants and victims.

* Agradecemos a La Ley, Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia la
gentileza de permitir la publicacion de este articulo (ya aparecido en sus nims. 4302 y 4303, de junio
1997, en Eguzkilore.
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Résumé: Etant donné le peu d’intérét manifesté en Espagnol pour la Victimologie en matiére doctrinale,
legale, judiciaire, de jurisprudence, pénitentiaire et policiére, le travail débute par un résumé de la science
victimologique actuelle. 1l fait référence particulierement aux concepts et aux genres des victimes et a la force
virtuelle de ces derniéres en tant qu’animatrices des droits et des biens que I'infraction -le délit, dont I’exis-
tence devient évidente— a rendu victime et/ou a détruit. Puis, ce travail présente une analyse des innova-
tions victimologiques qui sont, dans un certain sens, les plus notoires —moins de celles qui sont attendues
ou nécessaires— dans le nouveau code pénal (et législation complémentaire rare), ainsi que les lacunes en
attente d’une solution plus urgente. Il s’achéve finalement par un commentaire de la perception et de I'opi-
nion sociale au sujet de la police dans son "rapprochement” vis-a-vis des citoyens et des victimes.

Auszug: Mit Riicksicht darauf da man sich auf Spanish sehr wenig aug belehrend, gesetzlich, gerichtlich,
rechtswissenchaftlich, strafrechtlich und politisch Gebiet um die geschédigten Lehre kummert, fangt die
Arbeit an mit einem Auszug der heutigen Geschédigter Lehre, mit spezialer Bezug auf die Ideen und die
Klassen der Schlacht-opfer und die schlummernde Kraft von diesen als Rechtsschépfer und die Giiter die
strafbare Handlung —das Verbrech en dessen Existenz oft verwandschaftliche verhaltnisse hat— beschadigt
oder vernichtet. Danach werden die wichtigsten Neuerungen- aufler die notwendigen und erwarteten —in
der Geschadigter Lehre im neuen strafgesetzbuch (und sehr wenig ergénzende Gesetzgebung) analisiert
und auch die Lagunen die {iberwunden werden miissen.Am Ende wird die Wahr nehmung und soziale
Wertbestimmung iiber die Polizei und lhre Nahe an die Biirger und Schlachtopfer besprochen.

DEDICATORIA:

A José Ignacio Ullibarri,

desde su —-muy suyo—

Instituto Vasco de Criminologia
Kriminologiaren Euskal Institutoa,
con académica y profunda gratitud.
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1. ALFA Y OMEGA DEL CODIGO PENAL EN EL TERCER MILENIO

“El mundo es la totalidad de los hechos, no de las cosas.
Die Welt ist die Gesamtheit der Tatsachen, nicht der Dinge”.
(Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, 1.1).

El 25 de mayo del afio pasado 1996 entr6 en vigor el nuevo coédigo penal espa-
fiol y era légico y necesario que, con él, entrase en vigor su alfa y su omega, su nuevo
fundamento y su nueva meta en el respeto a la ley y en la respuesta a las infraccio-
nes. Las paginas siguientes pretenden analizar hasta qué grado se ha conseguido lo
que se pretende con un nuevo cédigo penal: crear nuevas bases (hoy y aqui, alfa sig-
nifica victimas), elaborar nuevo articulado (hoy y aqui, debe incluir los paradigmas de
la ciencia victimolégica) y pretender nuevas metas (hoy y aqui,omega significa
atencion virtual recreativa de las victimizaciones).

Comenzamos con el estudio de las victimas y su virtualidad, después analizamos
el contenido de los nuevos articulos y, por fin, nos referimos a las relaciones mas o
menos amicales de la policia con los ciudadanos y las victimas.

2. NOCIONES BASICAS DE VICTIMOLOGIA: VICTIMAS Y DELITOS

2.1. Conceptos de victimas

En estas paginas prescindimos de la nocion sacral de la victima que las religiones
primitivas y algunas sectas actuales ofrecen o sacrifican a los dioses en cumplimiento
de una promesa o de un mito, o para evitar maleficios (L. ARROYO ZAPATERO,
1996; E. NEUMAN, 1994, p. 28). Aqui nos interesa el nuevo concepto basico de
la victima en relacion con el Derecho penal y también, aunque secundariamente, en
relacién con la Criminologia y las Naciones Unidas.

Podemos situar su origen en los decenios de la postguerra, es decir entre
1945 y 1973. En septiembre de este tltimo afio, se celebrd, en Jerusalén, el primer
Symposium internacional sobre Victimologia, que marca el momento cero en la his-
toria de la actual Victimologia (M.C. BASSIOUNI, 1988; A. BERISTAIN, 1987).

A partir de 1945, el principal concepto de victima gira alrededor de la macro-
victima, o de la victima del abuso de poder, concretamente del nazismo, con su geno-
cidio de seis millones de judios. Esta macrovictimizacion explica, en parte, que las
Naciones Unidas, en su Declaracién de 1985, dediquen un apartado, el B, a las vic-
timas del abuso de poder, y las defina como “las personas que, individual o colecti-
vamente hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones
del derecho penal nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas rela-
tivas a los derechos humanos”.

Posteriormente se extiende el estudio y el concepto acerca de las victimas de los
delitos comunes, con especial y mayor atencién a la mujeres y los nifios, a las per-
sonas mas vulnerables.
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Desde la dogmatica penal se entiende por victima, en opiniéon razonada de
Herrera Moreno, al sujeto paciente del injusto tipico, es decir, a las personas que
sufren merma de sus derechos, en el mas amplio sentido de la palabra, como
resultado de una accién tipicamente antijuridica, sin que sea necesario que el victi-
mario haya actuado culpablemente. Las victimas son, por lo tanto, titulares legitimas
del bien juridico vulnerado (M. HERRERA MORENO, 1996, p. 332).

Dicho con otras palabras, se consideran victimas a las personas naturales o juri-
dicas que sufren dafios en los bienes juridicamente protegidos por las leyes (princi-
palmente en el campo de la vida, la salud, la propiedad, el honor, la honestidad,
etcétera). Especialmente interesan los supuestos en los que esos danos son producidos
por conductas humanas tipificadas en el cédigo penal, pero también cuando esos
danios provienen de accidentes debidos a factores humanos, mecanicos o naturales,
como ocurre en los accidentes laborales (E. NEUMAN, 1994, p. 29).

Las Naciones Unidas, en su Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, de 29 de noviembre
1985, ofrece una breve pero acertada definicién de tres clases de victimas. Las dos
primeras se refieren a las victimas de delitos; la tercera a las victimas del abuso de
poder, de la que ya hemos hablado.

Respecto a las dos primeras, que son las que ahora més nos interesan, dice asi,
en su apartado A: “1. Se entendera por “victimas” las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de los derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente
en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder”. Y, en el nime-
ro 2 afiade: “En la expresion “victima” se incluye ademas, en su caso, a los familiares
0 personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima en peligro o para
prevenir la victimizaciéon”. (Después hablaremos de la victimizacion y sus clases).

Algunos teéricos que modernamente comentan e investigan los problemas y los
horizontes de la Victimologia contintian vinculados al esquema tradicional juridico-
penal, pues limitan el concepto de victimas a s6lo los sujetos pasivos del delito (o a
los perjudicados por él), y/o limitan sus derechos a sélo una mayor o mas amplia com-
pensacion o reparacion o indemnizacion (dentro del articulo 110 de nuestro Cédigo
penal) y olvidan los derechos de las victimas a un mayor protagonismo en lo policial,
en lo procedimental, en lo penitenciario y en la ejecucién de las diversas penas y medi-
das de seguridad. Légicamente todo sujeto pasivo de un delito es victima, pero no
toda victima es sujeto pasivo de un delito. Se ha de superar tal identificacion.

La Ley de ayudas vy asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la liber-
tad sexual (L. 35/95, de 11 diciembre, BOE Num. 296, del dia 12), en su articulo 2,
reconoce, con acierto, que ademas de las victimas directas (las que sufren lesiones...
como consecuencia directa del delito), hay también victimas indirectas. Por desgracia,
limita excesivamente el nimero de las victimas indirectas pues lo reduce (con algu-
nas restricciones) al conyuge, los hijos y los padres supervivientes a una persona falle-
cida a consecuencia directa del delito.

Un concepto mas amplio de victimas establece el Anteproyecto de Codigo
Procesal Penal del Paraguay, del afio 1994, en su articulo 67. Dice asi: “Calidad de
victima. Este Cédigo considerara victima:
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1) a la persona ofendida directamente por el delito;

2) en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la victima, al conyuge, convi-
viente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o por adopcion, o segun-
do de afinidad y al heredero testamentario;

3) a los socios, respecto de los delitos que afecten a una sociedad, cometidos por
quienes la dirigen, administren o controlen, o sus gerentes;

4) a las asociaciones, en aquellos hechos punibles que afecten intereses colec-
tivos o difusos, siempre que el objeto de la asociacién se vincule directamente con esos
intereses; y

5) a las comunidades indigenas, en los hechos punibles que impliquen discri-
minacién o genocidio...”

En pocas palabras, victimas son, ademas del sujeto pasivo de la infraccion, todas
las personas fisicas v juridicas que directa o indirectamente sufren un dafio notable
como consecuencia inmediata o mediata de la infraccion, y que, en justicia, son acre-
edoras de importantes nuevos derechos que muchas legislaciones actuales todavia
ignoran o les niegan (M. HERRERA MORENO, 1996, p. 328).

2.2. Clases de victimas y victimizaciones

El cuadro de la pagina siguiente [similar al de Diinkel (1990, p. 167), al de
Landrove (1990, p. 39), y al de Neuman (1984, p. 69)] sintetiza algunos tipos de
victimas con diversos grados de culpabilidad.

También se distinguen tres clases de victimizacion: primaria, secundaria y ter-
ciaria. Por victimizacion primaria entendemos la que se deriva directamente del cri-
men. Por victimizacion secundaria los sufrimientos que a las victimas, a los testigos
y mayormente a los sujetos pasivos de un delito les infieren las instituciones mas o
menos directamente encargadas de hacer justicia: policias, jueces, peritos, crimi-
nologos, funcionarios de instituciones penitenciarias, etcétera. Y la victimizacion ter-
ciaria procede, principalmente, de la conducta posterior de la misma victima; a veces,
emerge como resultado de las vivencias y de los procesos de adscripcion y etique-
tamiento, como consecuencia o “valor afiadido” de las victimizaciones primaria y
secundaria precedentes. Cuando alguien, por ejemplo, consciente de que su victi-
mizacion primaria y secundaria aboca a un resultado, en cierto sentido, paradéji-
camente exitoso (fama en los medios de comunicacion, aplauso de grupos extremistas,
etcétera), deduce que le conviene aceptar esa nueva imagen de si mismo(a), y deci-
de, desde y a través de ese rol, vengarse de las injusticias sufridas y de sus victimarios
(legales, a veces). Para vengarse, se autodefine y actia como delincuente, como dro-
gadicto, como terrorista, etcétera. Quizas tal o cual biografia de algunos martires y
santos puede ilustrar, con nuevas luces y nuevas valoraciones, la relacion y el para-
lelismo necesitados de profunda revision entre victimas y héroes y canonizados.
Conviene estudiar més la posible relaciéon entre ciertos martirios y la victimizacion ter-
ciaria. Entre la persona heroica y canonizada y la victima terciaria pueden darse no
pocos puntos comunes. Tan dificil es salir del circulo virtuoso como del vicioso.
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Grado de culpabilidad
Victima Tipo Participacion Ejemplo
Victima Victima “ideal” Ninguna - Bomba en esta-
completamente participaciéon activa | blecimiento publico
inculpable -Persona privada de
conocimiento que es
robada en calle cén-
trica no peligrosa
-Persona dormida
en coche-cama, en
tren no peligroso,
que es robada
Victima por Mayor o menor Mujer que fallece al
ignorancia o contribuciéon al provocarse el aborto
imprudencia hecho
Victima con escasa Mayor o menor Mujer que entrega
Victima culpabilidad contribuciéon al al falso contrayen-
parcialmente hecho te matrimonial su
culpable libreta de ahorro
Victima voluntaria Mayor o menor Causaciéon de la
contribuciéon al muerte de/a enfer-
hecho mo incurable, por
su propio deseo
(homicidio-suicidio)
Victima Contribuciéon Agresor que muere
provocadora exclusiva de la “victima” del agre-
victima al hecho dido que se defien-
victimizante no de legitimamente
punible
Victima Victima Contribucién Estafador estafado
completamente propiciadora del predominante de la | Borracho que fan-
culpable delito victima al hecho farronea en un bar

punible

con dinero y le hur-
tan la cartera

Falsa victima (delito
simulado)

Denuncia falsa

Una mujer quiere
vengarse de un
hombre y le acusa
de violacion
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2.3. La victima del delito en cuanto “Triangulo virtual”

Para alcanzar las metas que desea la Victimologia resulta indispensable admi-
tir: 1°, la existencia juridicopenal del delito, 2°, la importancia irrenunciable de las
victimas en la base de todo delito, y 3° la virtualidad de las victimas e incluso del deli-
to. A estos temas nos referimos a continuacién.

2.4. Mas alla del abolicionismo: delito

“Se trata de buscar y encontrar una estructura del delito
que coincida con la estructura social, estatal, en proteccién
de la persona humana (victima y victimario), en libertad vy
dignidad”.

(A. Ibanez, J. Sampedro,Temas de Derecho Procesal Penal,
Univ. Javeriana, Bogota, 1995, p. 79).

Algunos inteligentes penalistas propugnan la no existencia del delito; o,
mejor dicho, su abolicién; con la légica consecuencia de abolir el Derecho penal.
En grado méas o menos radical, se manifiestan en este sentido Louk Hulsman y
Jacqueline Bernat de Celis, M. Foucault, Nils Christie, Raul Zaffaroni, etcétera, con
sus inteligentes argumentaciones y matizaciones (algunas de ellas mas que mati-
zaciones).

Ante todo conviene distinguir dos grados de abolicionismo: A) quienes niegan
la nocién delito por considerar que no existen conductas humanas que retnan los
requisitos que la dogmatica penal exige para tal concepto (acciéon tipicamente
antijuridica, culpable, sancionada con una pena), y B) quienes rechazan todas las
penas por considerarlas inhumanas, nocivas y carentes de fundamento. Estas doc-
trinas niegan el ius puniendi, el fundamento de la sancion penal. En nuestro len-
guaje dirfamos que consideran a la pena como pura venganza del poder, como
crimindgena. A este respecto se encuentran paginas acertadas y muy dignas de con-
sideracién en las obras de Raul Zaffaroni y otros colegas.

En cuanto a quienes niegan la existencia de delitos, admitimos la solidez en algu-
nos de sus argumentos, sobre todo cuando analizan algunas épocas historicas en las
que se han considerado delitos conductas humanas carentes de los rasgos que se les
atribuia. Pensamos, por ejemplo, en acciones llevadas a cabo por personas ena-
jenadas, y/o conductas que contribuian a superar injusticias ancestrales, como huel-
gas para proteger a los trabajadores de los abusos inhumanos de quienes dirigian las
empresas y se apropiaban de una plusvalia desproporcionada. Rememoramos
también ciertas normas penales substantivas y préacticas judiciales de los tribunales
inquisitoriales.

Con sélida légica suele argumentar el inteligente colega y amigo L. Hulsman;
pero no siempre. Por ejemplo, parece criticable que para probar que no hay
delincuentes dialogue asi con su hijo: “Pére, est-ce qu’il y a des gens vraiment mau-
vais?”, le responde: “Je ne sais pas, Lodewyk, mais je n’en ai jamais rencontré” (L.
HULSMAN, J.BERNAT DE CELIS, 1982, p. 45). (“Padre, ;hay personas verda-
deramente malas?”; “No lo sé, Luis, pero yo nunca las he encontrado”) (L. HULS-
MAN, J. BERNAT DE CELIS, 1984, p. 33).
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Tienen sobrada razén estos y otros colegas cuando insisten que a nadie debe-
mos denominar “delincuente”; que el Tribunal juzga sélo las acciones de las per-
sonas, pero no juzga a las personas; a nadie se le puede calificar como homicida o
como violador... Aunque, en el lenguaje coloquial —que generalmente emplea-
mos— cuando se dice de alguien que es delincuente se quiere afirmar s6lo que ha
cometido algun delito, no que sea delincuente en el sentido de mala persona.

Frente a estas opiniones de estimados colegas, nosotros afirmamos la existencia
de conductas humanas que deben denominarse delitos. En este campo nos referi-
mos ahora brevemente al cuadro siguiente que muestra las diversas clases de
acciones humanas y sociales que perturban, mas o menos, vellis nollis, quieras o
no quieras, la convivencia social.

I II III v \%
A
Accién pro-  Infraccion/  Deuda Conflicto Ignorancia/  Carencia/
blemética delito culpa- incompeten- necesidad/
ble cia enfermedad
B
Procedi- Derecho Indemnizato- Conciliatorio Pedagégico  Tratamiento
miento/ con- penal/ siste- rio/ repara- (civil, penal o (asistencial) sdico (asis-
trol social ma de torio/ social) tencial)
Justicia compensato-
rio (civil o
penal)
C
Comienzo de R. de R. de R. de grupo R.de R. de
la reacciéon Comunidad ~ Comunidad Comunid. Comunid.
(policia)
Intervencion  Victima Victima Disputantes/ Discente Sujeto des-
de discrepantes (alumno) viado
(contendientes)
D
Iden. del Delincuente/ Deudor Disputante/ Per. ineduca- Paciente/
sujeto/ peligroso/ discrepante  da/ ignorante cliente
probl. infractor/ (marginado) o incompe-
“indiv.” desviado/ tente
E
Prototipo Prohibicién/ Obligacion/  Armonia “Formado”/ Normalidad
Modelo tipificacion ~ deber educado
Pauta. Regla
F
Reaccion/ Sanciéon/ Pago/ Solucion del  Cert. de Asistencia/
solucion/ castigo (crea- compensa- conflicto norma./ tratamiento
finalidad cién) ciéon (en efec- reconoci-
tivo/ en miento de
especie) competencia
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Ciertamente algunos comportamientos que mas de un Cédigo penal tipifica
como delito no merecen tal calificacién. Mas bien deben ubicarse en la casilla de
deuda, o de conflicto, o de ignorancia, o de carencia (enfermedad). Sin embargo,
otras acciones Unicamente encuentran su lugar adecuado en la casilla I, de delito cul-
pable (con culpabilidad, distinta de la culpabilidad ética y personal); por ejemplo las
conductas genocidas y/o terroristas.

Estas conductas y otras similares, por ejemplo, la llamada criminalidad orga-
nizada, exigen actualizar radicalmente la nocién de delito. En nuestra opinion, la con-
vivencia social, la justicia y el derecho exigen inexorablemente que admitamos la
existencia de comportamientos tan victimizantes que deben denominarse delito en
el marco de la dogmatica penal, debidamente modernizada.

Para lograrlo parece oportuno criticar el concepto tradicional de delito como
binomio entre el delincuente y la autoridad estatal, y confrontarlo con una nueva
nociéon de delito en cuanto triangulo virtual que integran la victima con el delincuente
y la autoridad social o comunitaria.

Con otras palabras, a la luz de las modernas ciencias criminologicas y victi-
molbgicas, opinamos que debe corregirse desde la raiz el concepto de delito que
mantienen (o subyace en) muchos cédigos penales y mucha jurisprudencia con sus
correspondientes abundantes comentarios.

Actualmente la mayoria de los cédigos penales consideran el delito como
una relacién dual. Lo mismo debe decirse de las leyes procedimentales. Todas estas
normas legales ignoran préacticamente a las victimas, o sélo las tienen en cuenta muy
marginalmente. Por eso la Exposicién de motivos de la Ley 35/1995, de 11 de
diciembre comienza con estas palabras: “La victima del delito ha padecido un
cierto abandono desde que el sistema penal sustituyé la venganza privada por
una intervencion publica e institucional, ecuanime y desapasionada, para resolver
los conflictos generados por la infraccion de la ley penal”.

En este tema puede ser de interés recordar como evoluciono, en Sevilla, el dia
20 de septiembre de 1996, la reunién de una veintena de criminélogos de todos los
Institutos de Criminologia de Esparia. Al final de la jornada, cuando se daban por
completamente redactadas las conclusiones, se indicé que faltaba nuestra referencia
fundamental e indispensable a las victimas. Afortunadamente, después de un didlogo
sobre el problema, se explicité la importancia de “la asistencia a la victima” y se rei-
terd en la conclusién final.

Algo similar sucedi6 en el Consejo de Europa el dltimo de los cuatro dias (19-
22 de noviembre 1996) dedicados a estudiar “La Politica criminal y el Derecho penal
en una Europa en transformacion”. El borrador de las conclusiones, que nos fue pre-
sentado en la sesion final, no hacia las debidas referencias a las victimas de la cri-
minalidad. Un breve debate sobre la cuestién subsané la laguna.

2.5. Protagonismo de las victimas

Este olvido de las victimas se viene patentizando y criticando muy especialmente
desde el afio 1973. Y més aun desde 1979, afio en que se fundé la Sociedad
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Mundial de Victimologia, en Miinster de Westaflia, durante el tercer Symposium
Internacional de Victimologia.

Esta Sociedad Mundial esta aportando un avance digno de atencién pues
esta recuperando lo méas importante en el campo del Derecho penal, la victima, que
durante muchos siglos (aunque no en los tiempos “primeros”) ha permanecido mar-
ginada e ignorada.

De esta recuperacion se derivan multitud de conclusiones transcendentales, por
ejemplo, la imposibilidad de hablar de delitos sin victima, “victimless crimes”, y la
necesidad de que tanto el delincuente como la autoridad estatal siempre han de refe-
rirse inicial y finalmente, como alfa y omega, a la victima. Tanto las normas subs-
tantivas como las procesales, tanto los policias como los funcionarios de instituciones
penitenciarias, han de girar alrededor de un centro: las victimas.

Por desgracia, los textos legales definitorios del delito y la falta no hacen la
debida referencia a las victimas. Ni la Constitucion en sus articulos 25.1, 1.1,y
81.1; ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 en su arti-
culo 15; ni la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 en su articulo
11.2; ni el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 1950 en su articulo 7; ni la Ley Orgéanica General
Penitenciaria en su articulo 2; ni el Cédigo Civil en su articulo 4.2; ni el Codigo
penal militar en sus articulos 1, 2 y 20; ni el nuevo Codigo penal en su articulo diez
y en todo el Titulo Preliminar. Generalmente las ediciones manuales del Cédigo
penal espariol (no las ediciones manuales del Codigo penal para el Distrito Federal
en materia comun, y para toda la Republica en materia federal, de México, ni los
Cédigos de Procedimientos penales para el D.F., que edita la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal) en las paginas tltimas, brindan un amplio
y detallado indice analitico, pero en él no suele encontrarse la palabra “victima”,
o si aparece so6lo se refiere a los sujetos pasivos del delito de los articulos 195.3 (de
la omision del deber de socorro), 235.4 (los grados de pena correspondientes a los
hurtos), 242.2 (los grados de pena correspondientes a los robos) y 250.1.6° (las
diversas sanciones de las estafas). Estos articulos consideran victima, como hemos
indicado, Unicamente al sujeto pasivo del delito en sentido tradicional, pero no
desde la perspectiva victimologica; asi patentizan desconocer el concepto de vic-
tima mediata, del que ya habla con detalle la Declaracién de las Naciones Unidas
de 1985, y las otras dimensiones procesales, policiales y penitenciarias de las vic-
timas.

Como indica G. Kaiser (1991, p. 4; 1996, pp. 311 s.), “The crime committed,
no longer appears to be an unilateral act controlled by the offender, but rather as
a dynamic process of reciprocity between offender and victim. In addition, this new
way of thinking promises the opening up of new offender-orientated perspectives”.
Consideremos, pues, al delito no como un binomio estatico y esencialista, sino como
un tridngulo virtual y existencialista. En su base, debe colocarse, como elemento
clave, la victima con toda su virtualidad.
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2.6. La virtualidad de la victimizacién

“Estaba en Legazpia, sentado en un rincén de una nave
inmensa, meditando mientras fumaba mi pipa, y unos obre-
ros enganchaban con cables una gran mdquina, para levan-
tarla. Sentia que el espacio estaba aplastando cuanto habia
en la nave. Cuando los cables izaron la mdquina, vi que el
espacio se metia debajo de ella y ayudaba a levantarla”.
(Eduardo Chillida)

Ante el nuevo concepto de delito como “triangulo virtual” merece comentarse
el adjetivo virtual, que se refiere muy especialmente a las victimas, en cuanto éstas
deben considerarse sobre todo con fuerza dindmica capaz de una regeneracion o
recreacion que supera a la mera restitucion, reparacion del dafio e indemnizacion de
perjuicios materiales y morales (cfr. articulo 110 del nuevo Cédigo penal espaiiol).

Por virtual se entiende aqui y ahora lo que tiene virtud-fuerza para crear
algo, pero todavia no presente. Supone la existencia de algo aparente y no real. Lo
virtual es una prevision de futuro. Estamos ante algo inexistente, pero més que mero
futurible, en terminologia escoléstica. Rebosa eficiencia y eficacia para producir algo
nuevo. Rebosa expectativas de dinamizacién prometeica.

Aunque resulte quizas extrafio, conviene insistir en la fuerza creadora y/o recre-
adora de las victimas de todos los delitos, sin excepcién alguna.

Alguien puede pensar lo contrario y afirmar que, con frecuencia, las victimas
carecen de fuerza alguna y de virtualidad eficiente, o que en algunos delitos no hay
victimas, o éstas han fallecido cuando el victimario desea reconciliarse con ellas. Asi,
en casos de homicidios o asesinatos, si la persona muerta no tenia familiares o éstos
mueren algin tiempo después. En estos supuestos —dicen— no existen victimas que
puedan contribuir a la repersonalizacién del delincuente.

Sin embargo, incluso en estos casos extremos, siempre puede haber unas vic-
timas simbolicas o sustitutorias que cumplan su mision repersonalizadora. Recuerdo
un ejemplo de esta victima sustitutoria: Ralf Sonntag, en Alemania, mat6 a una
maestra; le condenaron a cadena perpetua. A los pocos afos de estar en la cércel
quiso conocer a los familiares de la maestra, pero no lo logré; quizas habian
muerto todos sus familiares y sus amigos. Sin embargo, el dia 5 de julio de 1989 se
celebré en la Universidad de Miinster un Seminario al cual tuve la posibilidad de asis-
tir junto a varios Profesores y universitarios alumnos de Criminologia. En ese
Seminario Ralf Sonntag dialogdb muy positivamente con la sefiora Gabriele Kleb-
Braun, hija de otra maestra asesinada. Ralf Sonntag, antes de esta entrevista per-
sonal, ya se carteaba con la sefiora Gabriele Kleb-Braun, hija de una maestra
como la que él matb.

Estas dos personas mantienen relacion epistolar desde hace algin tiempo.
Parte de sus cartas han aparecido en la revista periddica Kuckucksei, que editan los
presos de la carcel de Schwerte (Alemania), donde cumple condena Ralf Sonntag. La
lectura de estas cartas evidencia la oportunidad de establecer puentes entre la victima
y el autor del delito. Cito algunos péarrafos. El dia 4 de julio de 1988 él le escribe desde
Miinster: “Segtn mi opiniéon el autor del delito y la victima del mismo estan vinculados
entre si quiéranlo o no lo quieran, pues el hecho delictivo cambia la vida ...”.
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“Un sistema de control social que separe a ambos o incluso los aboque a nueva
enemistad no puede facilitar una reconciliaciéon”.

Ralf Sonntag le contesta, el 21 del mismo mes, una larga carta de la que trans-
cribo sélo unas lineas: “Yo reconozco mi culpabilidad.

No, yo observo que tengo miedo de victimizacion, miedo de quien hace dafio
y miedo de quien padece el dafio. A pesar de la distancia, tenemos Vd. y yo algo
comn: dolor por el mismo motivo... El didlogo con Vd. tiene para mi importancia
y transcendencia”... (A. BERISTAIN, 1990). (La contradiccion con que empieza este
parrafo recuerda el didlogo de Raskoélnikov con Sonia, en Crimen y castigo).

Con posterioridad a la celebracién de este Seminario, Ralf Sonntag sigue dia-
logando, por correspondencia epistolar, con la sefiora Kleb-Braun.

Desde otro punto de vista, en este tema conviene recordar lo que escribié José
Ignacio Ullibarri en su articulo “Aportaciones para una Deontologia profesional del
Criminélogo”, al hablar de la primera regla de conducta dice: “La primera ha de ser
una perspectiva antropologica, que entienda la naturaleza del hombre como ser
inconcluso, evolucionado v socializado en entornos y culturas cambiantes. Si des-
preciaramos la riqueza humana que nos aporta esta comprensiéon relativista y
evolutiva, estariamos dando la espalda a la comprensién de la auténtica esencia de
lo humano... Es lo que solemos denominar con el término mas preciso, aunque
parezca rebuscado, de ‘repersonalizacion’ ” (J.I. ULLIBARRI, 1994, pp. 161 y 163).

Atinadamente, Hartmut Schellhoss, en su comentario a las “Funciones de la cri-
minalidad” (1993), comenta algunos paradéjicos aspectos positivos de la crimina-
lidad. Todos admitimos y lamentamos, como desde el comienzo Schellhoss, las
consecuencias disfuncionales de la delincuencia; pero, sin embargo, ésta esconde
también algunos aspectos positivos, virtuales. Conviene evitar la utopia de una socie-
dad sin criminalidad. La victimizacién produce efectos muy negativos, pero también
—segUn recuerda Karl Marx— produce la ciencia juridicopenal, los profesores, la uni-
versidad, etcétera. Ademas, genera aportaciones econémicas, transformaciones
sociales y culturales, también —como reaccion— solidaridad para atender a las vic-
timas. A la luz de las modernas investigaciones estadisticas cuantitativas y cualita-
tivas se discute si el nimero de los ciudadanos que no cometen delitos llega a la
mayoria o anda rondando el cincuenta por ciento; nadie concluye que lo 6ptimo sea
evitar toda infraccién. Tampoco conviene aplicar el Derecho penal tradicional
retributivo; necesitamos un Derecho penal nuevo, distinto, recreativo.

No parece exagerado afirmar que el articulo primero de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos pide la reconciliacion (volver a la amistad per-
sonas enemistadas) cuando proclama que “todos los seres humanos deben... com-
portarse fraternalmente los unos con los otros”.

En cierto sentido, también pide la reconciliaciéon la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, de 1989, cuando proclama: “que el nifio, para el pleno y armo-
nioso desarrollo de su personalidad debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién”. Y que debe “ser educado en el espi-
ritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular,
en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad”. Es decir,
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ambos textos suponen que la convivencia (que el Derecho v la Justicia han de ase-
gurar y/o recuperar) debe desarrollarse en un clima de fraternidad, de amor; no sélo

de mera coexistencia, de fria técnica).

Como comenté en el XI Congreso Internacional de Criminologia celebrado en
Budapest el afio 1993 (del 22 al 27 de agosto), los rasgos fundamentales del
Derecho penal tradicional fomentan la sancién vindicativa y el continuo enfrenta-
miento de la autoridad contra el delincuente. Urge superar ese paradigma e inno-
var otro, recreativo e integrador, que fomente el didlogo, la conciliacién e incluso

la reconciliacion.

Los dos paradigmas —el vindicativo (V) y el recreativo (R)- pueden resumirse en

el esquema siguiente:

PARADIGMA VINDICATIVO

PARADIGMA RECREATIVO

El delito es la infracciéon de la norma
penal del Estado.

El delito es el comportamiento (del delin-
cuente y también de sus circunstantes)
que causa dafio a personas concretas
y/0 a la sociedad.

La justicia vindicativa se centra en el
reproche, la culpabilidad, mirando al
pasado, a lo que el delincuente hizo.

La justicia recreativa se centra, mas que
en la reaccién de la pena (malum pas-
sionis propter malum actionis), en la
comprensiéon (comprender todo es per-
donar todo) y en la creacién de un nuevo
orden, de una nueva relacion entre el(los)
victimario(s) y las victimas.

Se reconoce una relacién de contrarios,
de adversarios, que vencen y someten
al enemigo, en un proceso normativo,
legal.

Se otorga a las victimas el protagonismo
en el iter procesal del encuentro dialogal
para planificar, proyectar (determinacién
de la sancién, sentencing) una recons-
truccion (recreacion) social de la reali-
dad perturbada por el delito.

El castigo es la consecuencia (natural)
dolorosa que también conlleva (casti-
gando se defendere) o pretende la pre-
vencion general y la especial.

La sancién no es una consecuencia onto-
légica natural. Es una construccion social,
una creacion no de la nada sino desde la
“cosa danada”, desde la herida se crea
una cicatriz de valor positivo, mirando
al futuro.

La Administracion de justicia se define
como un proceso “‘debido”, segln las
normas legales.

La Administracién de justicia brota —se
crea— como resultado de los deberes cum-
plidos.

El delito se percibe como un conflicto
(ataque) del individuo contra el Estado. Se
menosprecia su dimension interpersonal
y conflictiva.

El delito es la cabeza del iceberg de una
situaciéon injusta, a la que el delincuente
afiade el Gltimo tramo (paso al acto, de
los especialistas franceses), por su acto
“libre”.
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PARADIGMA VINDICATIVO

PARADIGMA RECREATIVO

El dafio que padece el sujeto pasivo del
delito se compensa con (reclama) otro
dario al delincuente.

Se considera como tema principal la cre-
acion, la recreacion del orden social futu-
ro, desde el dafio pretérito (no desde la
nada; no “contra” el delincuente).

Se margina a la comunidad (v a las victi-
mas) y se la ubica abstractamente en el
Estado.

La comunidad (que incluye también al
delincuente) como catalizador de un pro-
ceso recreativo desde (motivado e incluso
favorecido por) el delito pretérito.

Se promueve, se fomenta, el talante com-
petitivo, los valores individuales.

Se mira al delincuente, al “adversario”,
como el complementario.

La sancién es la reaccién del Estado con-
tra el delincuente. Se ignora a la victima,
y el delincuente permanece pasivo.

10

Se reconocen las necesidades y los dere-
chos de la victima, pero también sus
deberes, y sus posibles responsabilida-
des e incluso sus posibles coculpabilida-
des. Se procura que el delincuente se
haga cargo de sus responsabilidades,
pero también se reconocen sus derechos,
algunos quizas versus, mejor dicho en
relacion con, la victima.

El deber del delincuente es cumplir (sufrir)
la pena.

11

El deber del delincuente, pero también de
la victima y de la sociedad es reconocer el
dafo causado por su accién (de todos y
de cada uno) y comprometerse a recrear
la convivencia futura, entre los tres coau-
tores (unos mas que otros, pero todos
coautores y correcreadores).

El delincuente no tiene responsabilidad (ni
arte ni parte) en la solucién del problema
(del delito).

12

El delincuente tiene responsabilidad en la
solucion, pero también la victima y la
sociedad. Mas que de solucionar un pro-
blema (delito) pasado, se trata de crear o
recrear una convivencia futura.

Se denuncia al delincuente.

13

Se observa, se constata el acto (no se
juzga nada) sus consecuencias y el autor
(triple: delincuente, victima y sociedad).
Como no se juzga, tampoco se denuncia,
pues esta palabra conlleva un prejuicio
peyorativo.

El delito se define a tenor de la formula-
ciéon legal, sin tomar en consideracion
las dimensiones morales, sociales, eco-
némicas y politicas.

14

El delito se explica y comprende (com-
prension a la luz de las modernas ciencias
del conocimiento) integrado en el ritmo
del crecimiento, de la historia recreadora,
que implica superar (;y romper?) el sis-
tema moral, social, econémico y politico
anterior.
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PARADIGMA VINDICATIVO PARADIGMA RECREATIVO
El delincuente tiene una deuda con el 15 | Todos los hombres y todas las mujeres
Estado vy la sociedad en abstracto. somos corresponsables (mas o menos)

de cada delito; y también somos, por y en
eso mismo, cocreadores del futuro.

El castigo considera la accién pretérita del | 16 | La respuesta mira, busca (desde el delito

delincuente. y sus circunstancias situacionales) recre-
ar la convivencia futura desde esa situa-
ciéon.

El estigma del delito es imborrable. 17 | El estigma del delito es temporal, como

todo lo humano. Desaparece con el tiem-
po. La recreacién futura, positiva, ocupa
su hueco, su lugar.

No se fomenta el arrepentimiento y el 18 | Se procura, antes y mas que la sancion,

perdon. el arrepentimiento y el perdén, e incluso
la reconciliacion que supera los limites de
lo juridico.

La justicia penal esta exclusivamente en 19 | La justicia (incluso la penal) emana del

manos de profesionales gubernamentales. pueblo. Ella necesita la colaboracién tam-

bién de especialistas en Criminologia y en
las ciencias inter y pluridisciplinares.

Dicho brevemente, este innovador sistema recreativo proclama que dentro de
la dogmatica penal se debe a las victimas —por estricta justicia, y no sélo por cari-
dad- una completa atencioén recreadora, una reconciliacién entre la victima y el vic-
timario. Sobre este “deber en estricta justicia” conversé, en amigable sobremesa, en
Munich hace un par de afios, con tres eminentes penalistas-criminélogos, de quie-
nes tanto he aprendido y seguiré aprendiendo: Esther Giménez-Salinas, Claus
Roxin y Horst Schiiler-Springorum. Rechazaban (principalmente los alemanes)
mi opinién de que el Derecho penal debe pretender no sélo la reparacion completa
de los dafios y la indemnizacion de los perjuicios materiales y morales, sino también
(aunque sea dificil y, a veces, imposible) la conciliacion y la reconciliacion de las vic-
timas con los delincuentes. Segiin mis “adversarios”, el Derecho penal debe huir de
toda sacralizacién, debe mantenerse fuera del campo de lo religioso; dicho en ter-
minologia alemana, debe limitarse a conseguir la “Ausgleich” (la compensacion o
reparacion) pero sin entrar en la “Versshnung” o en su sinénima “Ausschénung”
(la reconciliacién), pues su contenido pertenece al campo religioso, por eso esta pala-
bra se encuentra con frecuencia en los rituales eclesiasticos, pero no en los cédigos
juridicos. Hace poco tiempo G. Kaiser me ha obsequiado la nueva 92 edicién de su
Kriminologie. Con grata sorpresa he leido que, como respuesta al delito, en algu-
nos supuestos, espera y pide la reconciliaciéon, la Versshnung (pagina 638); de modo
semejante, habla de reconciliacion, Ausschénung, en la tercera edicion (1996, pag.
1038) de su Lehrbuch. Quizéas por casualidad, esa misma semana en la que recibi
el libro del catedréatico friburgués, C. Roxin tiene la amabilidad de regalarme la 21
edicién de su Strafverfahrensrecht, en cuyo capitulo trece, pagina 395, aparece
la reconciliacion, “Versshnung”, como una de las metas del proceso penal.
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3. LA VICTIMOLOGIA EN EL NUEVO CODIGO PENAL ESPANOL

“El desplazamiento del deber de salvaguardar los bienes
juridicos al ambito de cada individuo atacaria frontal-
mente el principio constitucional de libertad. El Estado
solidario no impide que el individuo se defienda, pero
s6lo en ausencia de la defensa institucional de los bienes
juridicos o cuando ésta ha fracasado”.

(A. Giménez Pericés, La Victimodogmatica, La Victimologia,
C.G.P.J., Madrid, 1993, p. 395.)

El nuevo Cédigo penal espariol, aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados el 8 de noviembre de 1995, cuyo texto apareci6 en el Boletin Oficial del
Estado del 24 del mismo mes, como Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
y que entr6 en vigor el 25 de mayo de 1996, tiene en cuenta, como es légico, algu-
nas de las innovaciones que la ciencia victimolégica viene proclamando, con cada
dia mayor aprobacion (no exenta de limitaciones v criticas), desde hace maés de vein-
te afos. Pero, por desgracia, el volumen de estas innovaciones es mucho menor en
cantidad y en calidad del que se esperaba en algunos ambitos cientificos.

En otros se mantiene la postura tradicional e incluso se rechazan expresamente
las tendencias innovadoras victimologicas. Asi, Winfried Hassemer, en su libro
Fundamentos del Derecho penal (pp. 91-97), aunque constata serias razones en
favor de las victimas, pues reconoce que el penalista ha de abordar las siguientes
cuestiones (aptitud y propensién de los sujetos para convertirse en victimas del deli-
to, relaciones entre el delincuente y su victima, dafios y su reparacién, profilaxis cri-
minal por parte de la victima, influencias sociales en el proceso de victimizacién y
supuestos especificos de victimas: abusos sobre menores, violacién, robo, delitos vio-
lentos motivados politicamente, genocidio, etcétera), sin embargo, manifiesta que
a la victima en el Derecho penal actual le corresponde un papel muy secundario por
varias razones. Sobre todo porque el Derecho penal moderno ha dado un paso fun-
damental desde su configuracién de un Derecho penal retributivo hacia un Derecho
penal preventivo.

Para Hassemer, el Derecho penal basado en la retribucion del mal cometido
mira a la victima sélo porque en ella se ha realizado el hecho injusto que es nece-
sario retribuir. Por eso sus coordenadas fundamentales miran al pasado, a la
cuantia del dario, la intensidad del dolor y el perjuicio causado. Por eso “se propone
compensar el mal del delito con el mal de la pena”. En cambio, el Derecho penal
moderno que se orienta a la prevencién “tiene por fuerza que dejar de lado a la vic-
tima”. Logicamente, Hassemer concluye que la posicion de la victima que nosotros
propugnamos “esta llamada a una definitiva desaparicién en el Derecho penal
moderno” y la politica criminal contemporéanea “disuelve tendencialmente la vin-
culacion del delincuente con su victima” (W. HASSEMER, 1984, pp. 96 s.).

Discrepo de las opiniones, en este tema, del eminente penalista de Frankfurt,
aunque admiro y procuro leer todas sus magistrales publicaciones. Considero que
va hace muchos decenios, quizas siglos, se ha superado la concepcion de la pena
como compensacion del mal del delito con el mal de la sancién. Considero, también,
que la actual doctrina retributiva del Derecho penal pretende devolver a las victimas
sus derechos, pero ello no implica retorno alguno a la venganza v la caida de la his-

EGUZKILORE - EXTRA 10 (1997)



El nuevo Codigo Penal de 1995 desde la Victimologia 73

toria del Derecho, ni que la victima se convierta en delincuente, “respondiendo a la
violencia con violencia, al delito con el delito” (Hassemer, p. 94), ni con penas exce-
sivas, ni tan siquiera con penas. Muchas victimas sélo piden que se les devuelva lo
que se les ha arrebatado violentamente, o meras sanciones simbolicas. No faltan vic-
timas que facilitan la reconciliacion y la verdadera prevencion. En el Pais Vasco tene-
mos verdaderos ejemplos publicos y privados de estas victimas recreadoras de paz.

En opinion, sélidamente fundada, de muchos especialistas, la dogmatica y la
legislacién penal de los dltimos siglos han robado a la victima una realidad social que
le “pertenecia” —su delito— y una persona que, en algun sentido, también le “per-
tenecia”: su delincuente. Con valentia pionera lo desvelaron desde mediados de nues-
tro siglo XX algunos eminentes penalistas, y desde 1973 se va haciendo vox
populi. Nils Christie lo denunci6 con lenguaje tan popular como cientifico.

Avanzando en esa linea, indica Pierre-Henri Bolle (1989) que el moderno esta-
do social presta atenciones importantes a casi todas las victimas, pero se olvida de
las més graves. Presta atencién a las:

— victimas en el trabajo, y/o del paro, mediante la seguridad laboral,

— victimas de catastrofes naturales, por las normas especificas para los supues-
tos de esas desgracias comunitarias,

— victimas de los conflictos bélicos, por las leyes que protegen a los invélidos,
a los refugiados,

— victimas en su integridad corporal, mediante la seguridad social, especialmente
en supuestos de enfermedad y de vejez,

— victimas de la miseria, mediante los centros de asistencia social estatal o auto-
némica o local,

— victimas de ellos mismos, es decir los delincuentes, a quienes la legislacion
penitenciaria, en todos los paises, les protege mas o menos, como en Espania, a
tenor de los articulos 36 y ss., 49.42 73 y ss. de la Ley Orgéanica General
Penitenciaria de 1979.

En pocas palabras, ni la teoria, ni la legislacion, ni la jurisprudencia se ocupan
y preocupan todo lo necesario por atender, entender y tener atenciones (debidas en
la méas elemental justicia) a las victimas de los delitos.

Quizas tampoco el Defensor del Pueblo ha patentizado suficientemente su pre-
ocupaciéon en este campo. Asi, en su ultimo Informe anual de 1995, presentado
ante las Cortes en junio de 1996, dedica s6lo dos medias paginas a las victimas de
delitos violentos y de terrorismo (pp. 160, 304); y, lo que a muchos extrafnara, con-
sidera que el Gobierno “ha dado basicamente cumplimiento a la repetida reco-
mendacion”.

Tampoco en el campo de las ciencias de las religiones, y en concreto de la reli-
gion catdlica, cuando se comentan los temas fundamentales del Derecho penal, se
dedica el minimo espacio a esas victimas. Por ejemplo, el eminente tedlogo y espe-
cialista en temas juridico-sociales, Johannes Griindel, en su monografia sobre
“Castigo y perdén”, en la Enciclopedia “Fe cristiana y Sociedad Moderna”, Tomo
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XIII, no dice una sola palabra acerca de las victimas de la criminalidad. Esta mono-
grafia apareci6é en Alemania el afio 1981, cuando ya se habian celebrado tres
Symposios Internacionales de Victimologia, en Jerusalén (1973), en Boston (1976)
y en Minster (1979), y habian visto la luz cientos de publicaciones sobre los dere-
chos de las victimas para que se les restituya su delito y su delincuente.

El estudio méas amplio de los hasta ahora publicados en Espania, acerca de la
incidencia victimolégica en el nuevo codigo penal, es de Myriam Herrera Moreno,
en el décimo y ultimo capitulo de su libro La hora de la victima. Compendio de
Victimologia (pp. 325-408), que trata de “la victima en el codigo penal de 1995”.
En cuanto al tema en el codigo penal anterior merecen especial consideracion los
dos trabajos de Francisco Bueno Aris que se citan en la bibliografia.

Teniendo en cuenta la finalidad de estas paginas, a continuacion indicaremos:

3.1. las innovaciones mas significativas en el Libro I y en los Libros Il y III del
nuevo cédigo penal. (La mayoria de sus comentaristas se limitan a estudiar
algunos aspectos victimolégicos en el Libro II, sin referencia alguna al
Titulo preliminar y al Libro I).

3.2. las lagunas que conviene corregir con especial urgencia.

3.3. la asistencia a victimas en extrema necesidad (mal llamada eutanasia).

3.1. Innovaciones mas significativas en el Libro I

“En Esparnia, el trabajo con la victima es una asignatura pen-
diente que dificilmente deja progresar una justicia que
sin ella no tiene razén de ser”.

(J. Urra, Menores, la transformacién de la realidad. Ley
Orgénica 4/1992, p. 214).

De especial interés son las innovaciones introducidas en el Libro I, en las
“Disposiciones generales sobre los delitos y las faltas, las personas responsables, las
penas, medidas de seguridad y demas consecuencias de la infracciéon penal”. Salvo
algunas excepciones, los comentarios doctrinales tedricos y jurisprudenciales a este
Libro I, es decir, los tratados y libros de Derecho penal, parte general, brindan esca-
sas reflexiones victimolédgicas. Fuera de Esparfia han tenido més acogida las pers-
pectivas victimoldgicas en los libros universitarios. El afio 1996, el Lehrbuch des
Strafrechts. Allgemeiner Teil, de Jescheck y Weigend, 52 edicion, hace referen-
cias detenidas en numerosas paginas; por ejemplo, 16 ss., 99, 748 ss., 759 ss., 769
ss., 788 ss., 864 ss., 887 ss., 907 ss.

Ahora comentaremos brevemente: (A) dos innovaciones del nuevo codigo
respecto a la incapacidad particular (o de resposabilidad penal) y a la general (o de
actos humanos); (B) tres supuestos de atenuacion y agravacion; y (C) la nueva con-
dicién para la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad. Por fin,
(D) aludimos a dos normas acerca de las victimas precipitadoras.

A. Segln el nuevo articulo 19, “Los menores de dieciocho afios no seran res-
ponsables criminalmente con arreglo a este Codigo”. Podran ser responsables
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con arreglo a lo que disponga una futura ley, que debera aprobar el Gobierno y de
la cual hablaremos después.

Este nuevo limite de la edad (que la legislaciéon anterior fijaba en los dieciséis
afos) para que se aplique el Codigo penal se apoya en multiples y s6lidos motivos.
Uno de los cuales pertenece a la doctrina victimolédgica que aprecia en los infractores
que todavia no han cumplido dieciocho afios una inmadurez y un insuficiente
desarrollo personal que impide incluirlos dentro del campo de la responsabilidad pro-
pia del Cédigo penal. No han alcanzado todavia la “altura” cuantitativa y cualitativa
para entrar en lo retributivo-punitivo. Aplicarles las penas propias de los adultos seria
aplicarles unas sanciones excesivamente severas. Seria olvidar su “debilidad” o “inca-
pacidad” para resistir a los factores crimindégenos. Desde el polo opuesto, seria olvi-
dar su capacidad de resocializarse mucho mayor que la de los adultos. En resumen,
serfa victimizarlos por activa y por pasiva.

Una “incapacidad” distinta, mas amplia y general, se establece en el nuevo e
importante articulo 25. Segtn este articulo: “A los efectos de este Cédigo se considera
incapaz a toda persona, haya sido o no declarada su incapacitacion, que padezca una
enfermedad de caracter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por
si misma”. Al no ser necesaria la declaracién previa, esta incapacidad cobra auto-
nomia en el campo penal, distinta de la incapacidad civil del Cédigo civil, en sus arti-
culos 199 y siguientes, que exigen haya sido declarada por sentencia judicial.

El c6digo penal anterior hablaba de las personas incapaces en algunos articulos
del Libro II, pero no en el Libro III, ni formulaba su concepto en el Libro I. Que lo
haga el nuevo codigo es un progreso para la ciencia victimologica. Asi se evitan de
raiz muchas victimizaciones, pues ahora el juez no puede sancionar penalmente a
quien ha infringido la ley no libremente sino victima de su incapacidad, de su
enfermedad continua que le imposibilita controlar y embridar sus actos. Estos son
actos del hombre, pero no actos humanos, a tenor de la sabia terminologia clasica.

Esta incapacidad tiene amplia aplicacion concreta en repetidos articulos del
Libro Il y del III. De ellos hablaremos al tratar de los delitos de lesiones y contra la
libertad sexual. También ha de tenerse en cuenta en las faltas (articulos 618, 619y
639) y en las disposiciones adicionales primera y segunda.

B. Respecto a las atenuantes del articulo 21, la nueva redaccion de la cir-
cunstancia 52 (“La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a
la victima, o a disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad a la celebracion del juicio oral”) merece alabarse, si se compara con la
(en el Cédigo anterior) correspondiente circunstancia atenuante (novena, del arti-
culo nueve), que se centraba en el arrepentimiento espontaneo. La actual se centra
en la reparacién a la victima. Desde nuestra perspectiva, mejora bastante el con-
tenido dogmatico, ademas de introducir la palabra “victima” y omitir la de “ofen-
dido”.

En sentido opuesto, no para eximir ni para atenuar la responsabilidad penal sino
para aumentarla, se introducen dos nuevas circunstancias agravantes, la 22 y la 42
del articulo 22. La nueva redaccion, en el articulo 22, de la 22 circunstancia agra-
vante (“Ejecutar el hecho... aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxi-
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lio de personas que debiliten la defensa del ofendido...”) amplia algo la proteccién
de la victima pues en el Cédigo anterior, en el articulo correspondiente, el diez, la
circunstancia 82 decia tnicamente “...emplear medio que debilite la defensa”.

Segln la circunstancia 42 de dicho articulo 22, se considera agravante
“Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién
referente a la ideologia, religién o creencias de la victima, la etnia o nacién a la
que pertenece, su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que
padezca”.

Parece acertado que se haya recogido ya en el Libro I del Codigo, es decir, en
la parte general de la doctrina penal, como circunstancia agravante aplicable a todos
los delitos v faltas de los Libros Il y III, las diversas peculiaridades de la victima que
se enumeran, de tipo racista, religioso, sexual, patologico o de discapacidad.
Puede llamar la atencién la referencia explicita a la motivaciéon antisemita, pero no
carece de fundamento si se tiene en cuenta la historia antigua y moderna de
Europa y de Espana vy, en cierto sentido, de la liturgia catélica que hasta el Concilio
Vaticano Il (1962-1965) ha estigmatizado al pueblo judio como “pérfido” (A.
EKSTERMAN, 1993).

A la luz de los documentos de las Naciones Unidas hemos de proclamar que esta
circunstancia agravante debia haber encontrado acogida en el cédigo hace muchos
anos. Ya en 1963, las Naciones Unidas proclaman la Declaracion sobre la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacién racial, el 20 de noviembre; dos afios
después, el 21 de diciembre, la Asamblea General adopta y abre a la firma y rati-
ficacién la correspondiente Convencion; el 7 de noviembre de 1967 se proclama
la Declaracién sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer, y el 18 de
diciembre de 1979 se adopta y abre a la firma y ratificacién o adhesién la
Convencion; el 25 de diciembre de 1985 aparece la Declaracion sobre la eliminacion
de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las con-
vicciones; el 17 de diciembre de 1991 se proclaman los Principios para la proteccién
de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencién de la salud mental; y el
18 de diciembre de 1992 se aprueba la Declaracién sobre los derechos de las per-
sonas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingtiisticas.

C. De notable calado se deben considerar los articulos introducidos para
regular las nuevas formas de la ejecucion de las penas privativas de libertad y, en con-
creto, la suspension de la ejecuciéon de esas penas. Particularmente interesa la con-
dicion tercera del articulo 81, segun la cual para dejar en suspenso la ejecucion de
la pena es necesario “Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se
hubieren originado, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador, después de oir a los
interesados y al Ministerio Fiscal, declare la imposibilidad total o parcial de que el
condenado haga frente a las mismas”.

Prescindo ahora de comentar la excesiva facilidad con que los Tribunales
declaran la imposibilidad total de que el condenado haga frente a sus responsabi-
lidades civiles. Opino, como lo he indicado en otras ocasiones, que el condenado
siempre puede hacer algo (aunque so6lo sea simbolicamente, que no es poco) en favor
de las victimas. Me limito, pues, a criticar la vaguedad de la expresion “oir a los inte-
resados”. Desde la Victimologia, los primeros interesados son las victimas, pero el
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texto no lo dice, y debia decirlo, para evitar que algunos Tribunales entiendan por
“interesados” sblo a los condenados, pero no a las victimas.

D. Importante aportaciéon victimoldgica se encuentra en el nuevo articulo
114 (“Si la victima hubiere contribuido con su conducta a la produccion del dafio o
perijuicio sufrido, los Jueces o Tribunales podran moderar el importe de su reparacién
o indemnizacién”). Este articulo puede comentarse en relacién con el articulo
1.103 de nuestro Codigo civil, segtn el cual “La responsabilidad que proceda de
negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones;
pero podréa moderarse por los Tribunales segiin los casos”; y también en relacion con
el articulo 3 de la Ley de 11 de diciembre de 1995. A tenor de este articulo, “Se
podréa denegar la ayuda publica o reducir su importe cuando su concesiéon total o par-
cial fuera contraria a la equidad o al orden publico”. Estas dos circunstancias, que
han de ser declaradas por sentencia, son: que el beneficiario haya contribuido, direc-
ta o indirectamente, a la comisién del delito o al agravamiento de sus perjuicios, y/o
que el beneficiario pertenezca a una organizacion dedicada a acciones delictivas vio-
lentas. También se han de tener en cuenta las relaciones del beneficiario con el autor
del delito.

Es logico que si la victima “precipitadora” contribuye con su conducta a la pro-
duccién del dafio o perjuicio, el Juez o los Tribunales puedan moderar el importe de
su reparacién o indemnizacién. Pero, la féormula legal debia matizar y decir algo mas
pues parece presuponer que la reparacién o indemnizacion siempre son de natu-
raleza econémica y solo econémica. Y debia concretar mas, en la linea marcada por
Karl Engisch, en su Einfiihrung in das juristische Denken (cuya 82 edicién se publi-
c6 en 1983), algo asi como se observa en las tradicionales formulas de la legitima
defensa o del estado de necesidad, en el articulo 20 del Cédigo penal.

También considero deseable mayor certeza y concrecion legal en el citado arti-
culo 3. a, de la “Ley de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y con-
tra la libertad sexual”, cuando habla de “contribucion directa o indirecta”.

Ante la tan escasa atencién que nuestros legisladores, nuestros jueces e inclu-
so nuestros teéricos del derecho penal y de la criminologia conceden a las victimas,
parece criticable que el nuevo articulo 114 del cédigo penal y el 3 de la citada Ley
de ayudas y asistencia, de 1995, dejen tan abierta la puerta a los Tribunales para dis-
minuir el importe de la reparaciéon o indemnizacién. En caso de duda, se ha de con-
ceder la ventaja a las victimas méas que al delincuente o al Estado.

A la luz de importantes normas del derecho comparado, seria deseable que tam-
bién en Espafia se conceda a las victimas la posibilidad de recurrir incluso ante el
Tribunal Supremo cuando estimen que su indemnizacién y/o reparacién debia ser
mayor en cantidad o en calidad.

En pocas palabras, el Libro I del nuevo cédigo penal ha dado entrada a la doc-
trina victimolégica en importantes articulos, pero no en tantos como era conve-
niente. Esperamos que pronto surjan méas y mejores investigaciones en las
Universidades, en las diversas Facultades y en los Institutos de Criminologia y de
Victimologia que obliguen al legislador a poner nuestro cédigo mas al dia en
temas tan transcendentales para un estado que se autoproclama, en su Constitucion,
social de derecho.
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3.2. Innovaciones en los Libros Il y III del C6digo Penal

Respecto a las innovaciones introducidas por el nuevo codigo penal en sus
Libros Il y III, nos limitamos a comentar, brevemente, algunos aspectos que se refie-
ren (A) a los delitos de lesiones, (B) a los delitos contra la libertad sexual, abando-
no de familia, menores o incapaces, y (3.3) al derecho a morir con dignidad, es decir
cuando el Derecho penal protege a las victimas que se encuentran en situaciones ver-
daderamente extremas.

A. Es acertado que, en el Titulo IIl, de las lesiones, se tenga mas en cuenta que
en el codigo anterior la vulnerabilidad y la necesidad de mayor y especial proteccién
de las personas que considera incapaces el nuevo articulo 25. Concretamente
merecen citarse los cuatro articulos siguientes:

—-148.3°, en la pena del tipo basico de lesiones (del articulo 147: de seis
meses a tres afos de prision) este nuevo 148.3° introduce una notable agravacion
“si la victima fuere menor de doce afios o incapaz”: la pena sera de dos a cinco afos
de prision.

—-153, que sanciona al “que habitualmente ejerza violencia fisica sobre su
conyuge o... pupilos ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela o guarda de hecho...” con la pena de prisiéon
de seis meses a tres arios, “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por
el resultado” lesivo. El articulo 425, del codigo anterior contenia un tipo similar pero
su ambito de personas era menor y su sanciéon también: arresto mayor (privaciéon de
libertad de un mes y un dia a seis meses).

—-155y 156, ambos articulos, como el 428 del codigo anterior, niegan validez
al consentimiento otorgado por un menor o un incapaz en todos los delitos de este
Titulo III, de las lesiones.

-156, el parrafo segundo introduce un nuevo tipo de lesion impune: la este-
rilizacion de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia psiquica.
Pero anade que el juez para autorizar dicha esterilizacion ha de tomar “como criterio
rector el de mayor interés del incapaz”. Este criterio recuerda el similar de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviem-
bre de 1989, en el articulo 3: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nino”. Lo mismo proclamaba, treinta afos
antes, el articulo 7 de la Declaracion de los Derechos del Nifio, de las Naciones

Unidas, del 20 de diciembre de 1959.

B. También en el Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual y en los
articulos que tratan del abandono de familia, menores o incapaces, se introducen
algunas novedades de interés desde la perspectiva victimolédgica, aunque no tantas
como era de esperar.

Asi, vemos que los articulos 181, 182, 184 y 191 hablan seis veces de la vic-
tima, vocablo que nunca aparece en los articulos correspondientes (429-452 bis g)
del Cédigo penal anterior, en el que se la denominaba “persona agraviada”, o “per-
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sona ofendida”. Esta cuestiéon de nombres no carece de transcendencia, como ati-
nadamente indica Wittgenstein, en su Tractatus Logico-Philosophicus, 3.22:
“En la proposicion el nombre hace las veces del objeto”. Por lo tanto, al cambiar el
nombre, se cambia el objeto.

Tanto el capitulo primero, articulos 178-180, de las agresiones sexuales,
como el segundo, articulos 181-183, de los abusos sexuales, tienen muy en cuen-
ta y repetidamente el grado de vulnerabilidad de las victimas. Expresamente lo dicen
las circunstancias 32 y 42 del 180 y los dos casos del 182. Ambos articulos agravan
la pena “Cuando el delito se cometa, prevaliéndose de su relacion de parentesco,
por ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcién, de la victima”
y “Cuando la victima sea persona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o situacién”.

La agravacién es mucho mayor en el 180 que en el 182 pues la pena de la
agresion basica (de uno a cuatro afios) asciende a prisién de cuatro a diez afios; y la
de agresién que consista en acceso carnal, introduccién de objetos o penetracion
bucal o anal asciende de la basica (“seis a doce afnos”) hasta la de doce a quince. Esta
pena supera, en su limite inferior, la pena del articulo 138 por el delito de homicidio:
prisién de diez a quince anos.

El articulo 182, en determinados abusos sexuales obliga a imponer la pena basi-
ca (prision de cuatro a diez afos en los casos de falta de consentimiento, y de uno
a seis afnos en los de abuso de superioridad) en su mitad superior.

También merecen comentarse, al menos, las repetidas (v algunas nuevas)
referencias a las personas incapaces en cuanto sujetos pasivos o victimas del deli-
to, teniendo en cuenta el antes citado articulo 25 del Libro 1. A las personas inca-
paces se refieren los siguientes articulos:

-185 y 186, delitos de exhibicionismo y provocacién. Estos dos articulos
amplian el campo de las victimas, en comparacién con los correspondientes articulos
431 y 432 del codigo anterior; ahora se extiende a todos los menores de edad y a
los incapaces;

—-187, prostitucién. Este articulo introduce en las victimas a las personas
incapaces, asi amplia el campo de las personas protegidas;

- 229y 230, delitos de abandono de un menor o de un incapaz. Articulos que,
de modo semejante, ensanchan el ambito protector a las personas incapaces;

— 231, delitos de entrega de un menor de edad o de un incapaz a un tercero o
a un establecimiento publico. El articulo correspondiente del c6édigo penal anterior
no incluia a las personas incapaces;

— 232, utilizacién o préstamo de menores o incapaces para practicas de
mendicidad. Tampoco el similar articulo del codigo penal anterior, el 498 bis, incluia
a las personas incapaces.

En resumen, el Libro Il y el Ill del nuevo codigo penal han abierto la puerta a
algunas exigencias progresistas de la Victimologia, pero ain queda mucho por inno-
var pues todavia el autor del delito contintia ocupando el puesto central que, en jus-
ticia, de lege ferenda, les corresponde a las victimas.
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3.3. Asistencia a victimas en extrema necesidad (mal llamada Eutanasia)

“El criterio principal, y por lo tanto el dominante en la
accion médica, es el bien integral del moribundo concreto”.
(K. Demmer, Eutanasia, Nuevo Diccionario de Teologia
Moral, Madrid, Ed. Paulinas, 1992, p. 741).

El nuevo Cédigo ha introducido un articulo de notable interés en la dogmética,
la victimologia y la politica criminal moderna: el articulo que regula el hoy tan dis-
cutido derecho a morir con dignidad. El derecho a no sufrir enfermedades y/o dolo-
res que, a la luz de competentes especialistas, otorgan al paciente derecho a una
muerte digna. Es injusto que la autoridad le obligue al paciente a seguir sufriéndo-
los bajo amenaza de una sancién penal a quien le asiste o ayuda.

La palabra eutanasia debe evitarse en estos supuestos pues suscita y sugiere sen-
timientos adversos ya que se vincula a la causacién de una muerte, o todavia mas a
matar, o asesinar. Nada de esto subyace en el problema del morir con dignidad; se
trata, eso si, de cooperar a vivir y/o morir con dignidad y sin excesivos sufrimien-
tos hasta en el tltimo momento de la vida digna. Se procura dignificar y humanizar
incluso el Gltimo y transcendental momento del vivir: el morir.

La Ley Organica tipifica e incrimina la eutanasia, pero con una sancién muy
leve que en muchos casos resultara solamente simbolica; excepto para los profe-
sionales. A éstos, cuando reincidan, no se les aplicaran las alternativas a la pena.

Aqui nos interesa el nimero 4 del articulo 143, que tipifica y sanciona diver-
sos delitos de causacion o cooperacién a la muerte de otra persona. (Entre parén-
tesis caigamos en la cuenta de que el Cddigo no emplea la palabra “eutanasia”, ni
la expresion “muerte digna” o “ayuda a morir”. Nosotros ahora usaremos cualquiera
de estas denominaciones u otras similares, pues no tenemos espacio para analisis
semanticos, aunque seria muy ilustrativo). El texto punitivo dice asi: “El que causare
0 cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la
peticién expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una
enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que produjera gra-
ves padecimientos permanentes y dificiles de soportar”...

Como se ve, formula cuatro tipos de delito:

1. la causacion de la muerte a otra persona por la peticion de ésta que sufre una
enfermedad tan grave que hubiera conducido necesariamente a su muerte.

2. la causacién de la muerte a otra persona por la peticién de ésta que sufre una
enfermedad tan grave que produjera graves padecimientos permanentes v dificiles
de soportar.

3. la cooperacién activamente con actos necesarios a la muerte de otra persona
por la peticion de ésta que sufre una enfermedad tan grave como en el caso 1.

4. la cooperacién activamente con actos necesarios a la muerte de otra persona
por la peticiéon de ésta que sufre una enfermedad tan grave como en el caso 2.

En los dos casos primeros el autor causa la muerte, mientras que en los dos ulti-
mos solamente coopera con actos necesarios.
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En los supuestos 1y 3 la enfermedad es tan grave que hubiera conducido nece-
sariamente a la muerte, mientras que en los casos 2 y 4 la enfermedad no es mor-
tal pero produce graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar.

Todos los supuestos exigen como requisito indispensable que medie peticiéon
expresa, seria e inequivoca de la victima. Por esto, aunque, como hemos indicado,
el codigo no emplea la expresion eutanasia activa por piedad, ni otras similares, se
puede afirmar que el legislador ha pretendido tipificar como infracciéon penal
estas conductas concretas que en nuestros codigos anteriores no se recogian
como tales.

Respecto a la sancién conviene tener en cuenta las normas, en cierto sentido
muy innovadoras, del nuevo Codigo penal en sus articulos 61 y siguientes. Para los
supuestos 1 y 3 la sancién puede oscilar, a juicio de los Tribunales y segun las diver-
sas circunstancias, desde la maxima que es la prisiéon de seis a tres afnos hasta la mini-
ma que seria la prisién de tres afos a dieciocho meses. Esta prisiéon de tres afios a
dieciocho meses es una pena “menos grave” (segtn el articulo 33,3), por lo que el
condenado puede, en muchos casos, no ingresar en la cércel, ya que (a tenor del art.
80.1) las penas menos graves admiten la supensiéon de su ejecuciéon, y/o ser sus-
tituidas por algunas obligaciones o deberes que determine el Juez o el Tribunal (arti-

culo 83).

Si el delincuente reincide, no cabe la posibilidad de dejar en suspenso la eje-
cucién de la pena (art. 81,12). Por lo tanto, la tipificacién deja de ser meramente sim-
boélica para todas aquellas personas que por su profesién y/o conviccién se
encuentren “en riesgo” de reincidir.

Logicamente, la sancion que se sefiala a los casos 2 y 4 es menor. Comprende
un abanico muy amplio: puede consistir en privacion de libertad hasta una duracién
maxima de dos afios y se pueden aplicar las normas establecidas para la suspension
de la ejecucion, y caben también la imposicion de las obligaciones y deberes del arti-
culo 83, de las cuales merecen citarse, por ejemplo, el “participar en programas for-
mativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual y otros similares”. En
estos casos 2 y 4, cuando la pena de prisién no exceda de un afio, puede el Juez o
el Tribunal sustituirla por arresto de fin de semana o multa (articulo 88,1).

En Espana, actualmente, muchos, quizas la mayoria, de los especialistas en
Derecho penal, Criminologia y Politica Criminal opinan que los casos extremos de
eutanasia activa deben quedar impunes. En este sentido se declaran los 97 miem-
bros del Grupo de Estudios de Politica Criminal, en su Manifiesto sobre la objecién
de conciencia, firmado en Madrid el 5 de noviembre de 1993, publicado en el
Anuario de Derecho penal (1994, pp. 311 ss.). Con mas detalle se habian expre-
sado, pocos meses antes, 77 firmantes del Manifiesto en favor de la disponibilidad
de la propia vida (Madrid, 26 de junio de 1993. Cfr. Cuadernos de Politica cri-
minal, 1994, pp. 865 ss.).

Para el Director de la Catedra de Derecho y Genoma Humano, Catedréatico de
Derecho penal y Doctor en Medicina, Carlos M2. Romeo Casabona (1994, p. 489),
“En términos generales parece acertado el planteamiento” del nuevo Cédigo (aun-
que el catedratico se refiere al Proyecto de 1992, que en esta cuestion coincide casi
al pie de la letra).
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La jurisprudencia internacional juzga actualmente con criterios muy distintos
que en afos anteriores. Ningiin Tribunal proclamara, hoy, en una sentencia lo que,
en 1954, escribi6é el Tribunal Federal aleman: “Todo suicidio —prescindiendo
quizé de casos excepcionales extremos— es severamente reprobado por la ley
moral, puesto que nadie puede disponer soberanamente de su vida y darse muerte”.
(Enstscheidungen des Bundesgerichtshof in Strafsachen, Tomo 6, 153).

Tanto el Juez como el legislador penal han de conocer y aceptar las nuevas doc-
trinas acerca del, hoy, posible sentido positivo (mayor o menor) de algunos com-
portamientos ayer reprochados como criminales.

El sociélogo francés, Patrick Baudry, al reflexionar acerca de “Nuevos datos
sobre el suicidio” (revista Concilium, 1985, pp. 315 ss.) muestra que el acto de lo
que se denomina eutanasia, a veces, “no significa solamente una necesidad de amor,
como puede decirse muy vagamente y, en definitiva, muy ingenuamente. Es una vio-
lenta llamada de atenciéon a una redefinicién de orden interrelacional”. Por eso pue-
den molestar, a veces. Porque son una llamada de atencion, una protesta para el
restablecimiento de vinculos sociales, de estructuras comunitarias menos injustas.

3.4. Lagunas de mas urgente superacion

La laguna fundamental y que merece ser corregida inmediatamente se encuen-
tra en el Titulo Preliminar y en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. También se echa de menos la
referencia a las victimas en muchos capitulos de los tres Libros y en las Disposiciones
adicionales y transitorias, sin olvidar el Real Decreto 690/1996, de 26 de abril, y
la legislacion y praxis penitenciaria. Pasamos a indicar algo sobre estos puntos.

3.4.1. Codigo Penal

“Atn queda el grave escollo de la responsabilidad civil
subsidiaria”

Enrique Ruiz Vadillo, “Victimologia”, N° 13, Centro asis-
tencia a la victima, Cérdoba, (Argentina), 1995, p.7.

Las lagunas mas importantes se encuentran en la Exposicion de Motivos y en
el Titulo Preliminar, pero también y muy llamativas en algunos Titulos de los tres
Libros.

La Exposicién de Motivos de nuestra Ley Organica 10/1995, de 23 de
Noviembre, del Codigo Penal (BOE, Num. 281, de 24 de Noviembre), que el
legislador escribe para patentizar y justificar los nuevos criterios y contenidos del
Cédigo que el Gobierno ha elaborado y las Camaras han discutido y aprobado, no
dice una sola palabra de lo que, en opinién de muchisimos especialistas y de
todos los victimoélogos, en primer lugar debia innovar el legislador (v proclamarlo
solemnemente): quiénes son las personas mas centrales y tuteladas y protegidas en
el ambito juridico-penal, quiénes son las victimas -méas o menos directas— y cuél es
la tutela especifica de sus derechos. Nada indica acerca de la inexorable necesidad
de acoger en el codigo penal el nuevo concepto y contenido de la sancion recrea-
dora de las victimas y de los victimarios, que la doctrina ha elaborado y no cesa de
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pedir insistentemente. Esta doctrina, l6gicamente, evita la palabra “castigo”; no asi
nuestro Codigo. En seguida volveremos sobre el tema, de singular transcendencia
en el Codigo y en el sistema penitenciario.

Mas grave laguna encontramos en el nuevo Titulo Preliminar. El Titulo
Preliminar de un Cédigo penal del tercer milenio debe empezar formulando tres con-
ceptos basicos, que brillan por su ausencia en el nuestro:

— qué se entiende por victimas de los delitos y de las faltas,

— cudl es el nuevo (inexorablemente nuevo) nombre, concepto y contenido de
la sancién penal virtual,

— cudles son las béasicas reparaciones y atenciones que han de prestarse a las
victimas.

La doctrina victimolégica ve las victimas como merecedoras de reparaciones y
atenciones, ante todo y en estricta justicia. Digo que “ante todo”, para significar la
primacia que las respuestas o sanciones penales han de otorgar a las victimas pre-
ferentemente que a sus victimarios, los condenados autores de un delito o de una
falta.

Sin embargo nuestro Titulo Preliminar lo ignora. Omite la nocién y la des-
cripcion, e incluso la referencia, a esas dos columnas que sostienen el edificio de la
Victimologia y deben sostener el cédigo penal: las victimas y la sancién recreado-
ra. Ni una sola vez habla de las victimas. Su omisién es més llamativa en algunos arti-
culos. Por ejemplo, en el 2.2, al tratar de las nuevas leyes con posibles efectos
retroactivos, siempre que hace referencia al reo, deberia hacerla también y mayor
aun a las victimas, pues, con frecuencia, tales efectos de algunas normas penales
pueden afectar a éstas tanto o mas que a aquél. Nadie puede probar con solidos
argumentos de justicia y de humanidad que el codigo penal, la Justicia y/o el
Poder Judicial, han de favorecer al reo méas y antes que a sus victimas.

También conviene llenar pronto las lagunas en muchos capitulos concretos de
los Libros I, 11 y IIl. Por parquedad de espacio comentamos so6lo algunos articulos del
Libro primero. El 32 contintia entendiendo que todas las penas (ademas de la multa)
son privativas de libertad y/o de algin derecho. Incluso los trabajos en beneficio de
la comunidad se consideran penas privativas de derechos, a tenor del articulo
39. Falta la nocién de la pena como algo fundamentalmente positivo (no privativo)
en favor de las victimas e incluso del condenado.

Cuatro nuevos articulos (6.1, 78, 80 y 97 a) hablan de la peligrosidad criminal
del condenado. Estos supuestos tienen una laguna pues no conceden expresamente
prioridad a la relacion del autor con sus victimas. Mas urge superar la laguna del arti-
culo 80, que convendria dijese: “Los Jueces o Tribunales podran dejar en suspen-
so la ejecucion de las penas privativas de libertad inferiores a dos afios mediante
resoluciéon motivada, atendiendo fundamentalmente a la relacién del autor con sus
victimas y a la peligrosidad criminal de aquél”.

También se echa de menos hacer referencia a las victimas en otros articulos.
Por ejemplo, en los que tratan de la suspensién de la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad. En concreto, el articulo 83.5°, de la rehabilitacion social del pena-
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do, debia hacer referencia a las victimas. Ademas, en este articulo 83, falta un nime-
ro sexto, cuyo texto podria establecer: “El Juez o Tribunal fijara algunas obligaciones
o deberes al delincuente para la mejor reparacién y/o atenciéon a las victimas”.

En la Seccién primera del Capitulo III del Titulo III, al regular la suspensién de
la ejecucién de las penas privativas de libertad, todos o casi todos los articulos que
se refieren al condenado “olvidan” tomar en consideracion su relacion con las vic-
timas. Asi, los articulos 81.32, 86, y 87, cuando exigen “oir a los interesados”,
“oiran a éste”, “con audiencia de las partes”, deben afadir que se oiga también, y
no menos, a las victimas; el articulo 87.2 cuando exige que el Juez o Tribunal tenga
en cuenta “las circunstancias del hecho y del autor”, l6gicamente debe anadir
que también y no menos debe tener en cuenta las circunstancias de las victimas. Lo
mismo ha de aplicarse al articulo 88.1. parrafo segundo, cuando pretende no
frustrar los “fines de prevencién y reinserciéon social” del delincuente. También las
victimas necesitan medidas preventivas y de reinsercién.

Urge que los articulos 90 y siguientes, relativos a la libertad condicional, asi
como los 101 y siguientes que tratan de la aplicacién de las medidas de seguridad,
y los 109 y siguientes en los que se regula la responsabilidad civil de los delitos vy
faltas, proclamen seriamente la conveniencia-necesidad de procurar una relaciéon
reparadora y repersonalizadora lo més eficiente posible del autor del delito con sus
victimas. Por brevedad me limito a proponer una posible nueva formulacion del arti-
culo 109.1, “La ejecucion de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obli-
ga a prestar la mas completa asistencia y atencién a las victimas y a reparar, en los
téerminos previstos...” Sélo el conocimiento de la extrema y exagerada rapidez con
que se llevo a cabo la elaboracion, redaccion y discusion (practicamente nula) de estos
articulos puede explicar que las victimas brillen por su ausencia en ellos.

Deseamos la inmediata reforma de estos articulos y la simultdnea dotacién pre-
supuestaria para contar, sin demora, con los medios personales y materiales que
posibiliten su aplicacién practica efectiva.

La nueva pena del articulo 49 puede considerarse una de las mas acertadas
reformas del coédigo penal. Pero, no tiene suficientemente en cuenta a las victimas.
Dice asi: “Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podran imponerse sin
consentimiento del penado, le obligan a prestar su colaboracién no retribuida en
determinadas actividades de utilidad publica. Su duracién diaria no podra exceder de
ocho horas...” También su legislacion complementaria deja notables huecos. Antes
de que entrase en vigor el nuevo cédigo penal, ya el Real Decreto 690/1996, de 26
de abril, habia establecido las circunstancias de ejecucion de las penas de traba-
jo en beneficio de la comunidad y arresto de fin de semana. (BOE, N° 120, de 17
de mayo; correccién de errores en BOE nim. 186, de 2 de agosto). Tanto el articulo
49 como el Real Decreto correspondiente, olvidan escandalosamente a las victimas.

En el articulo 49, nuestro legislador no hace una sola referencia a éstas. En
cuanto a las condiciones que impone, seria deseable que giraran alrededor de las vic-
timas y, en caso de duda, méas que alrededor de la comunidad y del penado.

Desconoce totalmente los miles de estudios que se han publicado en los ultimos
veinticinco afios pidiendo que el condenado trabaje en beneficio de las victimas con-
cretas que él ha ofendido. Contintia viendo el delito como un binomio entre el reo
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y la comunidad-autoridad; contintia olvidando que es un triangulo virtual, con una
base fundamental e insustituible: la victima, o mejor dicho las victimas.

Permitaseme insinuar algunas de las elementales referencias que se echan de
menos en el Real Decreto 690/1996. El nimero 1, del concepto debia indicar
expresamente que el trabajo o la prestacion de la cooperaciéon personal ha de ten-
der “a servir de reparacion, ante todo, para las victimas inmediatas y mediatas per-
judicadas por el ilicito penal”...

El nimero 2, sobre la determinacion de los puestos de trabajo, debia exigir
que, en caso de inexistencia de convenio o insuficiencia de plazas, las victimas (y el
penado) podran proponer un trabajo concreto... Cuando pide que se emita un infor-
me al Tribunal, debia indicar que son las victimas, en primer lugar, y la
Administracién penitenciaria quienes lo formularan, tras analizar la propuesta
ofrecida.

Respecto a la entrevista y la seleccién del trabajo, del nimero 4, sobra decir
que los servicios sociales penitenciarios, no menos que entrevistar “al penado
para conocer sus caracteristicas personales, su capacidad laboral y el entorno
social, personal y familiar”, han de entrevistar a las victimas, pues éstas, en su carne
v huesos, son las principalmente perjudicadas.

En cuanto a la jornada, el horario vy las indemnizaciones, bien esta que se
tenga en cuenta “las cargas personales o familiares del penado”, pero mucho
mas se deberan tener en cuenta las de las victimas. Estas han de poder intervenir en
el seguimiento y control de que habla el nimero 6, y a ellas se les debe entregar un
informe final, igual o similar al que exigen los nameros 7 y 10.

Brevemente, en la Exposicién de Motivos, en el Titulo Preliminar y en muchos
capitulos del Codigo se echan de menos referencias fundamentales a las victimas
cuando se regulan los requisitos para dejar en suspenso la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad, la rehabilitacion social del penado, la libertad condicional, la res-
ponsabilidad civil, los trabajos en beneficio de la comunidad (mejor diria en
beneficio de las victimas), etcétera.

Antes de entrar en el mundo penitenciario, retomemos el tema que insinua-
bamos algo mas arriba, cuando deciamos que el Codigo debe expulsar de su arti-
culado la palabra “castigo”. Nunca se debe emplear este vocablo radicalmente
obsoleto y anticuado, plasmaciéon de una mentalidad vindicativa premedieval.

Permitaseme decirlo con toda la energia, y aplicar a los adultos lo que hace
algin tiempo proclamé para los menores:

iCASTIGAR NUNCA!

A tu nifio nadie

le debe castigar.
Nunca.

Seria un crimen,

un holocausto.

Nadie le debe castigar.
Ni Dios lo hace.
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A tu nino

se le puede reprender.
Pero, s6lo

quien le quiere

tal como es.

Quien le quiere

a fondo perdido.

Tu nifio

—semillero

soterrado,

roto,

bajo la nieve paradéjica—
afloray

florece

por tu pupila célida.

Parece insostenible que nuestro Cédigo continlie manteniendo, repetidas veces,
el vocablo “castigo” y “castigar” en su articulado. Lo hace ya en el Titulo Preliminar,
en el articulo primero, otra vez en el segundo, y tres veces en el articulo octavo. Los
tres Libros que siguen, en innumerables ocasiones, repiten esa palabra clave del dere-
cho penal primitivo y medieval, es decir que al condenado se le ha de responder con
un dafio malo y doloroso como consecuencia vindicativa por su accién dafnosa,
mala y dolorosa, malum passionis propter malum actionis, segin Boecio (Roma 480-
Pavia 525). En visperas del tercer milenio ya es hora de proclamar que el cédigo penal
responde a la victimizacién, sin castigos, exigiendo v facilitando que el victimario tome
conciencia del dafno que ha causado v lo repare positivamente, que haga lo que esté
en su mano (que siempre puede hacer algo) para repersonalizar a la victima y reper-
sonalizarse él, para conciliarse y reconciliarse, para convivir fraternalmente.

3.4.2. Legislacion y praxis penitenciaria

Ni una sola vez se refiere a las victimas la tan elogiada Ley Orgéanica 1/1979,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria, ni el nuevo Reglamento Penitenciario,
aprobado por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, que entrd en vigor el 25
de mayo (ni su amplia exposicién de motivos).

Urge llenar estas lagunas por mil motivos, no sélo por el principio de huma-
nidad que debe permeabilizar todo el triste mundo penitenciario. Urge corregir inme-
diatamente, al menos, el capitulo de las recompensas a que se refieren los articulos
46 de la Ley y 263-264 del Reglamento.

El articulo 46 puede introducir una frase que tome en cuenta la actitud y el com-
portamiento del interno y/o la interna respecto a sus victimas. Por ejemplo, “Los
actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu de trabajo y sentido de res-
ponsabilidad (especialmente en relacién con sus victimas) en el comportamiento per-
sonal y en las actividades organizadas del establecimiento seran estimuladas
mediante un sistema de recompensas reglamentariamente establecido”. En cuanto
al Reglamento, bastara introducir el mismo nuevo inciso en el articulo 263.
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Mas importante y mas eficiente seria que los Jueces de Vigilancia y la Comisién
Disciplinaria del Centro, como la mayoria de los 6rganos colegiados a que se
refiere el capitulo II del Reglamento, tuvieran mas presentes a las victimas, si
(como deberia ser) incluyesen entre sus miembros un Criminélogo, algo asi como
lo que establecia el Reglamento Penitenciario de 1981, en su articulo 281, “De los
Juristas-Criminélogos”.

También deberé tenerse en cuenta la relacion del interno y/o de la interna con
sus victimas para la concesion de los beneficios penitenciarios de que hablan los arti-
culos 202-206 del Reglamento.

4. EL POLICIA ;SERVIDOR Y AMIGO DE LAS VICTIMAS Y LOS CIU-
DADANOS?

Como complemento de lo indicado en las paginas anteriores, parece oportuno
reflexionar acerca de cémo perciben los ciudadanos a la policia. Esta cuestion ha sido
investigada en Alemania recientemente (U. DORMANN, 1996, pp. 26, 27, 28, 29).

En otofio de 1994, la Oficina Federal Policial (Bundeskriminalamt) de
Wiesbaden continué la investigaciéon que habia iniciado en otofio de 1991. Los resul-
tados que mas nos interesan aparecen en las Tablas siguientes:

Tabla 1: LA MAYOR PARTE DE LOS POLICIAS SON EN GENERAL AMABLES Y
COMPRENSIVOS (Este)

Opiniéon 1990 1991 1994
(en % de encuestados) Antes de la |Después de la
unificacion | unificacion

(1) Totalmente de acuerdo 11 24 16 21
(2) Bastante de acuerdo 30 55 54 56
(3) Bastante en desacuerdo 42 17 25 18
(4) Absolutamente en desacuerdo 17 3 3 4
Valor medio del (1) al (4) 2,7 2 2,1 2
Total 4,999 4,999 4.600 2.034

En la zona de Alemania oriental se observa un notable aumento de la estima del
policia como amigo, con ocasidn o motivo del cambio politico paralelo a la caida del
muro de Berlin, en noviembre de 1989. Estima que en el afnlo 1991 desciende un
poco; pero que en 1994 vuelve a ascender v llega practicamente a alcanzar el grado
de 1990. En la Republica Federal de Alemania (Zona occidental) la apreciacion ami-
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cal de la policia es, en 1990, mayor que en la Zona oriental, y en 1994 se mantiene

casi a la misma altura.

Segun muestra la Tabla 2, en 1994, los hombres menores de 35 afios son los
mas criticos respecto a la policia-“amiga”, pero los mayores de esa edad son los que
mas la aprecian; un poco menos que éstos la estiman las mujeres, como aparece en

dicha Tabla:

Tabla 2: LA MAYOR PARTE DE LOS POLICIAS SON EN GENERAL AMABLES Y
COMPRENSIVOS (Oeste)
Opinion (en % de encuestados) 1990 1994
(1) Totalmente de acuerdo 30 28
(2) Bastante de acuerdo 53 56
(3) Bastante en desacuerdo 15 14
(4) Absolutamente en desacuerdo 2 2
Valor medio del (1) al (4) 1,9 1,9
Total 2.027 1.994

A la pregunta “;El policia es tu amigo y tu servidor?”, el afio 1994, en la Zona
occidental contestan afirmativamente casi el 75%, mientras que en la oriental, antes
de 1990, solo el 32%, y en 1994 sube hasta el 64%, como se detalla en las dos

Tablas siguientes:

Tabla 3: VALORACION CIUDADANA DE LA AMABILIDAD DE LOS POLICIAS
(Alemania unificada 1994) -SEGUN EDAD Y SEXO DE LOS ENCUESTADOS-

Opinién Sexo Edad
(en % de encuestados) Hombre Mujer menor 35 | mayor 35
afnos afnos
(1) Totalmente de acuerdo 24 28 14 33
(2) Bastante de acuerdo 55 58 61 54
(3) Bastante en desacuerdo 17 12 21 11
(4) Absolutamente en desacuerdo 3 1 3 2
Valor medio del (1) al (4) 2 1,9 2,1 1,8
Total 1.915 2.115 1.342 2.688
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Tabla 4: EL POLICIA ES TU AMIGO Y TU AYUDA

Este Oeste
Opinién 1990 1990 1994 | 1990 | 1994
(en % de encuestados) Antes de la Después de la

unificacién | unificacion

(1) Totalmente de acuerdo 7 11 15 22 23
(2) Bastante de acuerdo 25 48 44 53 50
(3) Bastante en desacuerdo 43 34 32 20 22
(4) Absolutamente en desacuerdo 25 8 8 4 4
Valor medio del (1) al (4) 29 2.4 2,3 21 21
Total 4.999 4.999 2.034 [2.027 |1.994

En relacién con estas investigaciones alemanas puede leerse el articulo 33 del
capitulo I, Cédigo deontolégico, de la Ley (del Parlamento Vasco) 4/1992, de 17
de julio, de Policia del Pais Vasco, segin el cual: “Los miembros de la Policia del Pais
Vasco estan obligados, incluso fuera del servicio, debiendo intervenir siempre en
defensa de la ley v de la seguridad ciudadana, y prestar auxilio en los casos de acci-
dentes y calamidades publicas o desgracias particulares”.

Al comentar este Codigo deontoldgico de la Ertzaintza, José Luis Yanguas defi-
ne al ertzaina como “servidor publico” y como “protector” que ayuda y asiste al ciu-
dadano (J.L. YANGUAS, 1990, p. 45). Podria afiadirse “y preferentemente a las
victimas”.

En la misma direccién avanzan importantes capitulos de las varias tesis doc-
torales que actualmente se estan culminando en el Instituto Vasco de Criminologia
sobre la “mediacién”. De ellas cabe deducir un mensaje al policia: ausculte aten-
tamente a los victimélogos que deseamos afiadir a su muy noble mision tradicional
(que desconocen quienes [en la Agenda 1997 editada por el Ayuntamiento de
Donostia-San Sebastian] proclaman “Si yo prefiero los gatos a los perros es por-
que no hay gatos policias”) la nueva misién de mediador, de conciliador, de
reconciliador.
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