4 //« =
m articulo Cysmen- WML O,

REVISTA DE VICTIMOLOGIA | JOURNAL OF VICTIMOLOGY

Online ISSN 2385-779X

www.revistadevictimologia.com | www.journalofvictimology.com

DOI 10.12827/RVJV.18.02 | N. 18/2024 | P. 33-60

Fecha de recepcion: 21/05/2024 | Fecha de aceptacion: 31/05/2024

a victimodogmatica ante la victima
vulnerable'

The victim-dogmatic in the face of the vulnerable victim

Clara Moya Guillem

Universidad de Alicante, clara.mg@ua.es

Resumen

Los primeros estudios sobre tipologias victimales fueron el origen de dos corrien-
tes que han tenido una repercusion doctrinal, legislativa y jurisprudencial abso-
lutamente dispar. Por un lado, dieron lugar a teorias victimodogmiticas que, por
lo general, han defendido la aminoracién (e incluso exencién) de responsabilidad
criminal con base en la contribucién de la victima al delito. Por otro lado, surgid
la necesidad de perfeccionar las investigaciones acerca de la predisposicién o vul-
nerabilidad victimal, que, en ocasiones, han servido para fundamentar agravaciones
penoldgicas. En el presente trabajo, tras narrar el recorrido de ambas tendencias
hasta la actualidad, se analiza, concretamente, su repercusién en el Derecho penal
espafiol. La conclusiéon alcanzada es que la victimodogmatica tradicional, a pesar
de la buena acogida que tuvo en sus inicios, estaria actualmente en desuso. Por el
contrario, las ideologias victimagdgicas basadas en la vulnerabilidad victimal se ex-
panden vertiginosamente, aunque no hayan conseguido el respaldo de la academia
victimoldgica ni juridico-penal. Sentado lo anterior, se propone una ampliacién de
las fronteras de la victimodogmatica y la incorporaciéon de algunos de sus nuevos
postulados a la legislacion penal.

Palabras clave

Victimodogmatica, vulnerabilidad, victimas vulnerables, predisposicién victimal,
ideologias victimagogicas.

1 Este trabajo se enmarca en los siguientes dos proyectos de investigacién: por
un lado, La vulnerabilidad victimal en el sistema de justicia penal (GRE21-14A)
financiado por la Universidad de Alicante; y, por otro lado, Agravantes y subti-
pos agravados. Una propuesta de racionalizacion del Cédigo penal desde la racionalidad
legislativa (P1D2022-136847NB-100) financiado por Ministerio de Ciencia,
Innovaciéon y Universidades.
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The first studies on victimization typologies were the origin of two trends that have had disparate
doctrinal, legislative and jurisprudential impact. On the one hand, they gave rise to a victim-
dogmatic that, in general, has defended the reduction (and even exemption) of criminal liability
based on the victim’s contribution to the crime. On the other hand, there was a need for further
research into predisposition or vulnerability to victimization, which has sometimes been used to
justify penal aggravations. In this paper, after describing the history of both approaches to the
present, we specifically analyse their impact on Spanish criminal law. The conclusion reached is
that the victim-dogmatic theory, as we know it, though initially well received, now seems to be
in disuse. On the contrary, victimagogic ideologies based on the victim’s vulnerability are gaining
momentum, although they have not obtained the support of the victimology and criminal law
academia. Having established the above, it is proposed to broaden the boundaries of victim-
dogmatic theory and the incorporation of some of its new postulates into criminal law.

Victim-dogmatic theory, vulnerability, vulnerable victims, victimization predisposition, victima-
gogic ideologies

1. Introduccidén

En Victimologia es habitual distinguir, al menos, tres etapas por las que habria
atravesado la figura de la victima hasta el momento (Herrera Moreno, 2006,
p- 52). La primera ha recibido la denominacion de “edad de oro”. En ella la
facultad sancionadora era un derecho de la victima y/o de su familia que reac-
cionaban de forma privada ante la ofensa recibida. La segunda etapa (llamada
“crepuscular” o “de olvido”) es la que transcurre desde el siglo XVIII hasta me-
diados del pasado siglo XX. En ella imper6 la neutralizacién de la victima por
parte del Derecho penal (tanto sustantivo como procesal). Solo se le prestaba
atencién como mero testigo en el esclarecimiento de los hechos y, por lo que se
refiere en particular al Derecho penal sustantivo, se tenia en cuenta a la victima
principalmente para acotar la responsabilidad civil derivada del delito (Bermejo
Castillo, 2016, pp. 571 y 572). Es mas, las victimas sufrian una victimizacidon
secundaria muy acuciante, pues su contacto con la Administracién de justicia
penal les comportaba un perjuicio anadido, fundamentalmente psicologico, que
no se trataba de minimizar (Villacampa Estiarte, 2015, p. 163). Sin embargo,
tras la segunda guerra mundial comienza el conocido “redescubrimiento de
la victima”. Este Gltimo periodo, a pesar de las reticencias de algunos autores
(Hassemer, 1984, pp. 91-97), ha contribuido a paliar la situacién de olvido de la
victima, no solo por el gran nimero de investigaciones que desde entonces, y
especialmente en los Gltimos tiempos, se han orientado a su estudio, sino tam-
bién debido a los avances legales acontecidos a nivel internacional y nacional.

En efecto, esta tercera etapa de consolidacién ha permitido progresos
muy relevantes. Por ejemplo, ha resultado esencial para analizar la prevencion
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de la victimizacién en distintos planos (prevencioén primaria, secundaria y ter-
ciaria); desarrollar mecanismos de asistencia, proteccidn y reparacion integrales;
y favorecer que se produzca una importante evolucioén en el ordenamiento
juridico cuyo punto mis significativo ha sido la aprobaciéon de un completo
estatuto de la victima del delito. Esto Gltimo, como se sabe, ha culminado en
Espafia con la aprobacion de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Vic-
tima del delito.

El desarrollo de la Victimologia también ha tenido un claro impacto,
especificamente, en el Derecho penal sustantivo. La figura de la victima ha
ganado presencia y su intervencién se considera crucial tanto en la fase prede-
lictual (por provocacion o peticidén) como durante la ejecucion del delito (por
cooperacion) y también en la fase posdelictual (por ejemplo, en los delitos en
los que la victima decide si iniciar el proceso y, una vez iniciado, si concluirlo a
través del perdon). Han proliferado incluso las teorias sobre los fines de la pena
orientadas a la victima (Gil Gil, 2016, pp. 30 y 31).

Por ello, algunos autores hablan ya de un cuarto periodo, tras el de re-
descubrimiento de la victima, en el que esta habria adquirido un gran protago-
nismo (Villacampa Estiarte et al., 2019, p. 25). Este nuevo marco, cuya vigencia,
a mi juicio, habria comenzado con la aprobacion de la Ley 4/2015, ha sido
aplaudido por haber contribuido al progreso de instituciones como la justicia
restaurativa u otras formas de reparacion. Pero también ha sido muy criticado
por estar habitualmente caracterizado por la defensa de los intereses de la vic-
tima a través del recrudecimiento punitivo y de la limitacién de los derechos
del delincuente (Cerezo Dominguez, 2010, p. 13). De hecho, los partidarios de
esta vision critica han sostenido que estariamos atravesando una etapa “de culto
a la victima”.

Precisamente en este Gltimo contexto (de protagonismo o culto a la
victima, segin la postura que se adopte al respecto) se han aprobado en Espa-
na numerosas reformas penales de gran calado, algunas de las cuales imponen
considerar el rol de la victima en la determinacién de la responsabilidad del
victimario. En este trabajo voy a abordar algunas de ellas. Concretamente, voy a
referirme, aun de un modo necesariamente sucinto, a las normas y construccio-
nes jurisprudenciales que podrian considerarse la puesta en prictica de las dos
principales lineas de investigacion procedentes de los primeros estudios tipolo-
gicos: la victimodogmitica y la vulnerabilidad victimal. Para ello, tras describir

2 Esta norma podria verse modificada en breve si finalmente sale adelante la Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2012/29/UE por la que se es-
tablecen normas minimas sobre los derechos y la ayuda y la proteccién de las victimas de delitos, y por la que
se sustituye la Decisién marco del Consejo 2001/220/JAI {SEC(2023) 270 final} - {SWD(2023)
246 final} - {SWD(2023) 247 final}, de 12 de julio de 2023. COM(2023) 424 final.
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sintéticamente el origen comin de ambas corrientes y su repercusion inmedia-
ta, voy a distinguir la tendencia que se constato en este ambito hasta la aproba-
cién de la Ley Organica 10/1995 de la que se ha consolidado posteriormente.

2. Etiologia. Las primeras tipologias victimales

En la segunda mitad del pasado siglo XX y en el marco de la conocida “Victi-
mologia positivista” la doctrina se esforzé por analizar si la figura de la victima
debia repercutir en la determinacién de la responsabilidad criminal del victima-
rio y, en caso afirmativo, como debia hacerlo.

El interés por dicha cuestién surgié como respuesta critica a la lectura
que reducia la figura de la victima a un objeto neutro y estatico sobre el que
por azar se proyecta el comportamiento delictivo (Alonso Rimo & Villacampa
Estiarte, 2006, p. 346). Los estudios tipologicos que elaboraron los denominados
“padres de laVictimologia” se desarrollaron, en otras palabras, como reaccién a
la etapa de neutralizacion de la victima por parte del Derecho penal, a la que ya
me he referido anteriormente.

Su pretensién era mostrar que, en contra de esa vision idealizada de la
victima indefensa e inocente que se desprende de la propia expresidon “sujeto
pasivo del delito”, y en contra también de los estudios estaticos unidimensio-
nales del delincuente que habian dominado la Criminologia hasta entonces,
existen diversas categorias de victimas. Estas pioneras investigaciones acerca de
las tipologias victimales se proponian, en definitiva, demostrar que en algunos
casos el delito no puede explicarse como producto unilateral de la decision del
infractor, sino como resultado de la interaccién entre el autor y la victima (Silva
Sanchez, 1989, pp. 633 y 634).

Como se sabe, son dos los autores de referencia en este ambito.

Por un lado, Mendelsohn analiz, entre otros asuntos de promocién y
prevencién victimal, la contribucién activa de la victima al delito (la llamada
“victimo-precipitacidén”). Este criminélogo rumano, en su obra “La victimo-
logia” de 1956, distingue cinco categorias de victimas: la victima totalmente
inocente o victima ideal, la victima de menor culpabilidad o victima por igno-
rancia, la victima tan culpable como el infractor o victima voluntaria, la victima
mas culpable que el infractor y la victima Gnicamente culpable (Mendelsohn,
1956). Partiendo de esta clasificacidn, el autor elabora el “criterio de culpabi-
lidad correlativa” (Villacampa Estiarte et al., 2019, p. 57), también llamado de
la responsabilidad gradual (Herrera Moreno 1996, pp. 141-142). De este modo,
sostiene que deberia graduarse la responsabilidad del victimario en funcién de
cual ha sido la aportacién de la victima a la génesis del delito. En particular,
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distingue tres respuestas al delito. En primer lugar, la responsabilidad del crimi-
nal se mantendria integra si la infraccién recayd sobre una victima totalmente
inocente. En segundo lugar, se reduciria la pena a imponer si la victima fue
de menor culpabilidad, tan culpable como el infractor o mas culpable que el
infractor (por ejemplo, imprudente o voluntaria, en la terminologia empleada
por este autor).Y, finalmente, en tercer lugar, no cabria imponer sancién alguna
al inculpado, sino su absolucién, en los casos en que se afecte a una victima
Unicamente culpable.

Por otro lado,Von Hentig, otro de los “padres de la Victimologia”, en
el duodécimo capitulo de su obra “El criminal y su victima” de 1948 propone
una clasificacion que, ademas, le sirve para delimitar cuiles serian las victimas
mas vulnerables con base en criterios bioldgicos, psicoldgicos y sociologicos
(Von Hentig, 1948). La particularidad, pues, de la propuesta del crimindlogo
aleman es que presta especial atencion a los llamados “caracteres victimales de
propension”; es decir, incide en aquellas caracteristicas de la persona que la ha-
cen especialmente propensa a ser victima de un delito. A mayor abundamiento,
este autor discrimina novedosamente entre riesgo y vulnerabilidad; una distincion
que se ha mantenido inalterada hasta nuestros dias. Asi, se entiende que son
victimas de riesgo aquellas que, por sus caracteristicas o circunstancias, tienen
una mayor propension a ser victimas de un suceso traumatico. En cambio, las
victimas vulnerables se definen como aquellas que, tras haber experimentado un
suceso traumatico, tienen una mayor probabilidad de sufrir un impacto fisico o
emocional mas intenso (Gutiérrez-Bermejo & Amor Andrés, 2019, pp. 17 y 18).

Se ha dicho por todo ello que el repertorio de Von Hentig, mas que
delimitar tipos victimales, “indica meramente niveles altos de riesgo o de vul-
nerabilidad personal al delito” (Herrera Moreno, 1996, p. 149). En cualquier
caso, conviene advertir en este punto que el autor en ningln caso sugiere un
incremento punitivo para quien agreda a alguna de las victimas que considera
especialmente vulnerables. No se defiende en estos casos un “criterio de culpa-
bilidad correlativa”, pues este se propone por parte de Mendelsohn en un mo-
mento en el que el principio de intervencién minima resulta vital para superar
los periodos autoritarios que se habian atravesado recientemente.

3. El impacto inmediato de los estudios tipoldgicos

Segin acabo de exponer, aunque haya sido de este modo tan conden-
sado, son dos los principales elementos que han sido tenidos en cuenta para
la construccidon de los paradigmas tipoldgicos: la contribucién de la victima
al delito y su vulnerabilidad. Consecuentemente, como explica Cancio Melia
(2022, p. 298), son también dos las valoraciones contrapuestas que se pueden
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reivindicar de lege ferenda: “exigir responsabilidad a la victima por su interven-
ci6on en el hecho que condujo a su lesion (posiblemente, disminuyendo la del
autor) o resaltar la figura de la victima, sus intereses olvidados (posiblemente,
aumentando la punicién del autor)”.

El impacto de estas dos corrientes, contrapuestas en cuanto a las conse-
cuencias que plantean para el infractor, son las que voy a tratar de examinar en
las siguientes lineas. Concretamente, revisaré la repercusion que ha tenido tanto
la culpabilizacion como la idealizacion de la victima (Tamarit Sumalla, 2013, p.
10) en la investigacidn doctrinal posterior a los primeros estudios tipoldgicos.

3.1. La Victimodogmatica

La explicacién de la diada victima-victimario o la tesis de la victimo-precipita-
ci6n al delito han sido considerados algunos de los avances mas significativos en
los estudios victimologicos. Asimismo, como se ha visto, han sentado las bases
de posteriores estudios que aluden a la contribucién de la victima a su propia
victimizacién y a como ello debe influir en la responsabilidad criminal del de-
lincuente (Silva Sanchez, 1989, p. 18).

Ciertamente, partiendo de las aportaciones de los estudios de los “padres
de laVictimologia”, entre las que se encuentra la de Benjamin Mendelsohn, algu-
nos autores promovieron la denominada “victimodogmatica”. En el marco de esta
especialidad se propuso examinar hasta qué punto y en qué términos el reconoci-
miento de la existencia de victimas corresponsables del delito, bien por provocar
a los autores, bien por fomentar una situacién propicia para la perpetracién del
delito, debe conllevar que la responsabilidad del victimario sea menor.

En Espana destacé tempranamente el trabajo de Jiménez de Asta
(1961). Su clasificacion de los tipos de victimas se establecia a partir de una Gni-
ca diferenciacion entre victimas a las que denominé “indiferentes” y “determi-
nadas”. Expuesta esta distincion, en los casos de coadyuvancia victimal el autor
sugeria suprimir ciertos tipos penales, atenuar la pena del victimario o privar
de compensacién a la victima en el plano civil, apreciando una suerte de culpa
concurrente, que, sin embargo, a su juicio, no debia evitar la pena del infractor
(Herrera Moreno, 1996, p. 150).

Mas adelante, comenzaron a propagarse las tesis victimodogmaticas a
través de las publicaciones de algunas voces autorizadas como la de Bueno Arts
(1990), aunque no las defendiera, y también a través de otros autores, que si las
respaldaron, como Silva Sanchez (1989) o Serrano Maillo (1996).

Como se sabe, los estudios victimodogmaticos pretenden ofrecer un
criterio a seguir en la interpretacién de los tipos penales (Landrove Diaz, 1998,
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p. 39), cuya principal consecuencia seria la atribuciéon de responsabilidad a la
victima que contribuye con su actitud o comportamiento al delito y, en con-
secuencia, la atenuacién o incluso exencién de responsabilidad criminal del
victimario (Hernandez Hidalgo, 2015, p. 13; Pérez Cepeda, 2003, pp. 59 y 60)°.
De hecho, llevando la victimodogmaitica a su tGltimo extremo se defiende por
parte de algin autor que no solo habria que privar a la victima de proteccion ex
post, a través de la aminoracion o exencidn de responsabilidad criminal del vic-
timario, sino incluso amenazarla con pena a efectos preventivos (Cancio Melid,
2022, p. 304). Es mas, para gran parte de la doctrina especializada los postulados
victimodogmaticos no solo deberian imponerse cuando la victima contribuye
a la génesis del delito con su comportamiento (no solo deberian plantearse,
por ende, en casos de victimo-precipitacién), sino también cuando la victima
desatiende sus deberes de autoproteccion. De este modo, por ejemplo, cabria
atenuar la pena del infractor si el estafado o la victima de un hurto lo son por
su actitud despreocupada o negligente. Como explica Gémez Rivero (2015, p.
51),“la clasica formulacién de la victimodogmatica toma por base el disefio de
ciertos deberes de autotutela que gravarian a la victima”. Desde esta perspectiva,
las medidas de proteccién previstas por el legislador penal deberian retroceder
(al menos, en los delitos de relaciéon) cuando el dafio pudo haberse evitado con
una actitud distinta por parte de la victima.

En este orden de ideas, la doctrina ha consagrado el denominado “prin-
cipio victimolégico de autorresponsabilidad o autoproteccién” (también co-
nocido como “principio victimoldgico” o “principio victimodogmatico”). A
través de esta regla de interpretacion en la aplicacion del Derecho penal (adviér-
tase que no se trata, por lo general, de una propuesta de lege ferenda) se estima que
quien no toma las precauciones correspondientes a su responsabilidad respecto
de sus bienes juridicos, no debe quedar protegido por el Derecho penal (Silva
Sanchez, 1990).

Este principio, que se propone como una derivacion del principio de
subsidiariedad, exige a la victima un deber de autodefensa, de manera que si la
victima lo infringe decae el merecimiento de pena y la necesidad de proteccion
(Machado Rodriguez, 2010, pp. 92 y 93). Por lo tanto, la intervencién penal, se-
gun sostienen los partidarios de esta vertiente de la victimodogmatica, tan solo
estaria legitimada cuando no existan otros medios posibles de tutela, incluyendo
aquellos que se encuentran a disposicion de la propia victima (Tamarit Sumalla,
1998, p. 23).

3 Los autores no coinciden en la consideracién de si la contribucién de la victima al hecho
delictivo afecta a la antijuridicidad del comportamiento del autor (Gémez Rivero, 2015, p.
74) o a su punibilidad (Tamarit Sumalla, 1998, p. 20).
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A pesar de la indiscutible relevancia de dichos axiomas, que han sido
esenciales para el avance del conocimiento en este ambito (Cancio Melii, 2022,
p. 334), son numerosas las criticas que impiden que la victimodogmatica, asi
entendida, haya tenido éxito. Entre ellas, destacan las que se dirigen, especifica-
mente, al principio victimodogmatico.

Asi, en primer lugar, se alega que vulnera las exigencias del principio de
legalidad y pone en cuestion la vigencia de la norma juridico-penal. En esta di-
reccion, Roxin explica que “un hurto sigue siendo un hurto aunque la victima
haya procedido de modo sumamente descuidado” y entenderlo de otra forma
“seria modificar la ley, no interpretarla” (Roxin, 1997, p. 564).

En segundo lugar, se sostiene que ofrece una vision del principio de
subsidiariedad equivocado (Gémez Rivero, 2015, pp. 52 y 53). Este principio
implica que el Derecho penal ha de ser el dltimo recurso a utilizar a falta de
otros recursos menos lesivos. Pero esos otros medios deben proceder de la pro-
pia Administracion publica y no de la victima del delito.

Por dltimo, en tercer lugar, se considera que el principio victimodog-
matico genera desconfianza, recelo y obsesion por la propia seguridad, lo que
puede conducir a un derecho de la autotutela y, en consecuencia, a una priva-
tizacion del Derecho penal. Este efecto es precisamente el que se quiere evitar
cuando se otorga al Estado el monopolio de la violencia a través del Derecho
penal (Tamarit Sumalla, 1998, pp. 36 y 37).

Pero una critica que afecta, no solo al principio victimodogmatico, sino
a las aproximaciones victimodogmaticas en general, es aquella que recuerda
que este planteamiento se traduce en un reproche juridico a la victima, que
puede ahondar en el dano psicologico de la victimizacidn secundaria. Se llama
la atencién en este punto sobre lo intolerable que resulta trazar una suerte de
catalogo de la buena victima, sumisa y diligente, que termina dando entrada a la
formulacién de juicios de culpa o reproche a la victima real.

Esta Gltima objecidn, sobre todo, es la que habria impedido que ac-
tualmente las tesis victimodogmaticas estén en el centro del debate politico-
criminal, como lo estuvieron a finales del siglo pasado.

3.2.  Lavulnerabilidad victimal como objeto de estudio

Son diversas las teorfas acerca de la vulnerabilidad que se han elaborado en los
ultimos anos, especialmente desde la filosofia (Delgado Rodriguez, 2018). Por
un lado, autores encabezados por Fineman (2008) han expandido la conocida
idea acerca de una vulnerabilidad universal de la que nadie estaria exento. Por
otro lado, frente a los automatismos en la determinacién de la vulnerabilidad
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individual que provoca la etiqueta en el colectivo al que pertenece, Luna (2018)
indica, con acierto, que es necesario concebirla como el resultado de la acumu-
lacién de maltiples capas de vulnerabilidad que interacttian entre si. Finalmente,
entre otras concepciones, también ha sido muy bien recibida la idea de la vulne-
rabilidad patogénica defendida por autores como Rogers, Mackenzie & Dodds
(2012), quienes pretenden calificar ciertas formas de vulnerabilidad surgidas de
condiciones ambientales intolerables, en ocasiones institucionalmente propi-
ciadas, que agravan las vulnerabilidades existentes (Bonsignore Fouquet, 2023).

En coherencia con estas reflexiones, pero mucho antes de su publica-
cidn, ya afirm6 Landrove Diaz (1998, p. 47) que, “aunque quizis sea excesivo
hablar de victimas natas, no es menos cierto que la probabilidad de convertirse
en victima de un delito no esta igualmente distribuida entre todos los miembros
del colectivo social”. En efecto, algunas personas, en funcién de circunstancias
de muy diversa naturaleza que pueden irse superponiendo a modo de “capas”,
ofrecen una predisposicioén victimdgena especifica. Por ello, en el ambito de la
Victimologia, aunque no ha sido habitual el desarrollo de teorias especificas, ha
sido tradicional, como se ha visto, el estudio de la predisposicion victimal. De
manera que en dicho campo de estudio se han ido concretando los denomina-
dos “factores de vulnerabilidad” que ya examiné Fattah en 1971*.

En Espafia son varios los autores que han tratado de delimitar cuiles
serian los mas influyentes. Para ello parten de la existencia de una vulnerabilidad
universal al delito, pero también consideran que determinados elementos pue-
den incrementarla notablemente (estiman, pues, que existen “capas de vulnera-
bilidad” que pueden sumarse a la universal®). Las conclusiones que han alcanza-
do son muy similares, aunque pueda considerarse que siguen perfeccionandose
en la actualidad. Con todo, algunos han puesto el acento, especialmente, en la
vulnerabilidad social (Beristain Ipifia, 2000). Otros, han considerado, como de-
fiende Tamarit Sumalla (1998, p. 19), que entre las predisposiciones victimoge-
nas han de ser destacadas, de igual modo, las caracteristicas del individuo (como
la edad o la discapacidad) y las causas exdgenas (como el abuso de sustancias o la
situacion socioeconémica, etc.). E incluso algin autor ha desarrollado su propia
tipologia desde una perspectiva mas integral. En esta linea, Morillas Fernandez
(2014, pp. 192-202) defiende una de las llamadas “tipologias de contribucién-
vulnerabilidad”.Y en el seno de este marco denomina “victimas especialmente

4 Este autor, aunque también analizd el criterio mendelsohniano de distribucion gradual de la
responsabilidad de acuerdo con el comportamiento de la victima, delimitd con éxito algunas
predisposiciones especificas de las victimas (Beristain Ipifia, 1994, pp. 257 y 258).

5 Resulta muy sugerente, en este contexto, la investigacién desarrollada por Varona Martinez
(2023). La autora sugiere una distincién que en este ambito obligaria a tener en cuenta, acer-
tadamente, tanto las multiples vulnerabilidades como la vulnerabilidad interseccional.
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vulnerables” a aquellos grupos sociales que retinen unos caracteres propios y
comunes, endogenos y exdgenos, que los hacen facilmente victimizables, sien-
do, por tanto, su indice de victimizacién mayor que el del resto. Esta categoria
varia, segtin el autor, en funcién de la tipologia delictiva.

Como se puede observar, la Victimologia académica no ha defendido
hasta el momento, como tampoco lo hicieron los padres de la Victimologia,
teorias que asuman, con caracter general, que la responsabilidad criminal deba
quedar afectada en virtud de la vulnerabilidad victimal entendida como mayor
riesgo de sufrir victimizacidn. Por el contrario, acertadamente, se ha insistido en
que la finalidad de los estudios sobre la predisposicion victimal radica en aislar a
los grupos sociales que presentan una mayor probabilidad de resultar victimiza-
dos para asi articular campanas de prevencién que permitan reducir o disminuir
el riesgo de victimizacion presentado (Morillas Fernindez, 2014, p. 195).

4. La influencia de los distintos tipos de victimas en la
responsabilidad criminal. Una mirada a la legislacion
y jurisprudencia espanolas

Una vez expuesta la repercusién tedrica que habrian tenido, a grandes rasgos,
los dos paradigmas tipoldgicos analizados por la doctrina, a continuacion, voy a
revisar su impacto en la legislacion y jurisprudencia espaiiolas. Para ello, como
anunciaba, voy a distinguir la tendencia seguida hasta el Codigo penal de 1995
de la que se ha consolidado posteriormente. Sin embargo, de forma previa,
quisiera advertir que no pretendo trasladar la idea de que el objeto del analisis
que sigue deriva, en exclusiva, de los estudios procedentes de las primeras tipo-
logias victimales. Soy muy consciente de las otras muchas razones que habrian
favorecido la apariciéon de instituciones legales como las que voy a mencionar a
continuacién (Cancio Melia, 2022), aunque no vaya a poder detenerme en ellas.

4.1, La tendencia hasta el Codigo penal de 1995

Como ya se ha podido observar, desde que se publicasen los primeros estudios
tipoldgicos sobre victimas fueron muchos los autores que se esforzaron por ana-
lizar la victimo-precipitacioén y como debia repercutir penalmente.

Los resultados de sus investigaciones impactaron de lleno en los cuerpos
normativos penales previos al conocido como el “Cédigo penal de la democra-
cia”. De hecho, existi6 una circunstancia atenuante genérica en el ordenamien-
to juridico espanol hasta que se aprobd la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio,
de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal con el siguiente contenido: “la de
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haber precedido inmediatamente provocaciéon o amenaza adecuada de parte del
ofendido” (art. 9.2). Su razén no era otra que el reconocimiento de la degrada-
ci6én de la antijuridicidad de la conducta del autor sobre la base del comporta-
miento a su vez reprochable de la victima (Goémez Rivero, 2015, p. 74).

Por lo demis, la doctrina ha detectado la influencia de algunos de los
criterios victimodogmiticos en otros preceptos del Cddigo penal espafiol vi-
gente, que se introdujeron en el ordenamiento juridico-penal con anterioridad
a la aprobacion de la Ley Organica 10/1995.

Sobre todo, han aludido, por un lado, a la eximente de legitima defensa,
en la medida en que la previa agresidn ilegitima por parte de la victima posibi-
lita que la posterior conducta del autor del delito se estime justificada y, en cam-
bio, no pueda apreciarse legitima defensa cuando exista provocacion suficiente.
Por otro lado, en relacidn, especificamente, con el principio victimodogmatico,
se ha aludido en esta direccidn, por ejemplo, al delito de estafa. Mediante la
reforma penal de 1983 se paso a exigir el requisito de la idoneidad (el engano
bastante) y desde entonces debe averiguarse en el proceso si el sujeto pasivo es-
taba en condiciones de adoptar medidas de proteccion por si mismo. Por tiltimo,
con la finalidad de ofrecer otro ejemplo relacionado con el principio victimo-
dogmatico, en la circunstancia de escalamiento regulada para el robo (también
creada con anterioridad a la entrada en vigor del Cddigo penal de 1995) salta a
la vista, como explica Gémez Rivero (2015, p.53),la relevancia que el legislador
concede al comportamiento defensivo de la victima para calificar la sustraccion.
Asi, si el propietario de una finca la rodea con un muro de cierta altura y el
ladrén lo escala, se apreciara un robo. Si, por el contrario, el propietario de la
vivienda no se ocupd de proteger su propiedad con este sistema, su dejadez (la
infraccién de su deber de autotutela, dirfan los partidarios de la victimodogma-
tica) determinara que la pena del autor sea inferior: la propia del hurto.

Al mismo tiempo, la mayoria de la doctrina, al menos en Espana, ha
alcanzado la conclusidn de que las soluciones que pretende aportar la victimo-
dogmatica ya se consiguen mediante otras construcciones mas consolidadas de
la actual teoria del delito, que también se elaboraron antes del Cédigo penal
de 1995, aunque sigan desarrollindose en la actualidad. Estos autores hacen
referencia, en particular, a la institucion del consentimiento, a la doctrina de la
concurrencia de culpas y, sobre todo, a la teoria de la imputacion objetiva, con
especial referencia a la diferenciacién entre las autopuestas y las heteropuestas
en peligro.

En efecto, el consentimiento de la victima como elemento determinan-
te para atenuar la pena del infractor empezd a tener presencia en la legislacion
espanola mediante la aprobacion del Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por
el que se publica el Codigo Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de
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noviembre. Esta norma establecio la sancién atenuada del aborto consentido (art.
411). Unos afios mas tarde, a través de la reforma penal de 1983, a la que ya me
he referido, se introdujo la exencién de pena en casos de trasplante, esteriliza-
cibén y cirugia transexual consentidas.

Por su parte, la doctrina de la concurrencia de culpas ha tenido vir-
tualidad en los supuestos en los que la actuacidon imprudente del autor viene
acompafada de la imprudencia de la victima, de forma tal que la creacion del
resultado es producto de la concurrencia de ambas (Alonso Rimo & Villacampa
Estiarte, 2006, p. 353; Tamarit Sumalla, 1998, p. 158). Este es el caso, por ejem-
plo, del peatén que cruza la calzada por un lugar no habilitado a tal efecto y
es atropellado por un vehiculo cuyo conductor conduce bajo los efectos de las
bebidas alcohdlicas o con exceso de velocidad. En casos como el narrado, sobre
los que se han pronunciado los tribunales espafoles en numerosas ocasiones,
esta concurrencia de culpas se traduce en la prictica en una degradacion de la
imprudencia y, en consecuencia, en una distinta calificacién juridica del hecho
y una menor pena (Cancio Melia, 2022, pp. 104 y 117).

Finalmente, la toma en consideracidon de la conducta de la victima ha
tenido lugar, mucho antes de aprobarse la Ley Organica 10/1995, en relacion
con conductas de riesgo en las que esta interviene voluntariamente. Este seria,
por ejemplo, el caso en el que, a instancia de otro conductor, un motorista
acepta competir en una carrera prohibida y fallece (STS, de 25 de septiembre
de 1986) o el caso en el que una persona, a pesar de ser consciente de que quien
se encuentra al volante de un automoévil no sabe conducir, accede a ocupar el
puesto de acompanante, produciéndose posteriormente un accidente de circu-
laciéon en el que la victima pierde la vida (SSTS, de 23 de diciembre de 1963,
y de 26 de enero de 1981). En casos como los narrados explica Gimbernat
Ordeig (2004) que la participacién en una autopuesta en peligro resultaria, en
principio, impune, mientras que la participacién en una heteropuesta en peligro
consentida seria punible, aunque pueda conllevar una pena menos severa dentro
del marco punitivo correspondiente. El distinto desenlace de estos dos grupos
de casos se debe a que en la autopuesta en peligro la contribucién de la victima
seria de mayor relevancia que en el caso de la heteropuesta en peligro en donde
la conducta de la victima sélo se limita a tolerar el comportamiento generador
de riesgo llevada a cabo por el autor.

4.2.1. La tendencia a partir del Codigo penal de 1995

Tal y como he tratado de describir en los anteriores epigrafes, las primeras tipo-
logias victimales y también su posterior desarrollo doctrinal se basaron tanto en
la contribucidn de la victima al delito como en su vulnerabilidad. No obstante,
fueron solo las aproximaciones victimodogmaticas las que consiguieron pene-
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trar en la ley penal y en su aplicacion por parte de la autoridad judicial antes de
la aprobacién de la Ley Organica 10/1995.

Esta realidad, empero, no puede atribuirse solo al redescubrimiento de
la victima. Como avanzaba, el contexto en el que las hipdtesis victimodogmati-
cas se desarrollaron era proclive al Derecho penal minimo por muchas razones
en las que ahora no puedo detenerme (Diez Ripollés, 2004).Y precisamente
por este mismo motivo, entre otros, la vulnerabilidad victimal no recibié nin-
guna atencion.

Esta tendencia, sin embargo, se invierte a partir de la aprobacién de
dicha norma. Como se vera seguidamente, a partir de ese momento el avance
victimodogmatico se detiene. En cambio, la vulnerabilidad victimal se consolida
como circunstancia determinante de la responsabilidad criminal, aunque dicha
vulnerabilidad, segiin expondré mas adelante, no deba identificarse, a mi juicio,
con aquella analizada en los estudios senialados supra.

4.2.2. La contribucion de la victima al delito como base para la aminoracion o
exencion de pena

Desde que se aprobara el actual Codigo penal a través de la Ley Organica 10/1995
no se han previsto circunstancias eximentes ni atenuantes de la responsabilidad
criminal que recojan las tesis victimodogmaticas, como si existieron, segin he ex-
puesto anteriormente, en codigos penales historicos (véase, al respecto, el epigrafe
4.1) y existen todavia en muchos textos punitivos extranjeros’.

Algunos autores, como Beristain Ipifia y Tamarit Sumalla, elaboraron
en los afios 90 interesantes propuestas para su reincorporacion al texto punitivo.
Concretamente, el primer autor propuso crear una circunstancia atenuante con
la siguiente redaccidn: “la de que la victima se haya comportado de tal manera
que se le deba considerar co-causante, en grado de notable, del dano producido
por el delito” (Beristain Ipifia, 1994, p. 363).Y, en la misma direccién, Tamarit
Sumalla (1998, p. 170) afirmd que resultaba recomendable la introduccién en
Espafnia de una circunstancia atenuante que resultase de aplicaciéon cuando el
comportamiento de la victima hubiese concurrido dolosamente, junto con el
del culpable, a determinar el resultado.

A pesar de estas sugerencias, que no suelen reivindicarse en la actuali-
dad, lo cierto es que en el Codigo penal espafiol en vigor solo se han materia-
lizado, de un modo directo, los postulados de la vertiente mas moderada de la

6  Por ejemplo, en el articulo 62.5 del Cddigo penal italiano se contempla, como circunstancia
atenuante genérica, el hecho de concurrir para determinar el hecho delictivo, junto con la
accién u omisién del culpable, la conducta dolosa del perjudicado (art. 62.5).
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victimodogmatica en el ambito de la responsabilidad civil derivada del delito.
Me refiero a aquella perspectiva partidaria de aminorar la responsabilidad del
victimario en caso de victimo-precipitacion. Esta idea es la que gravita sobre el
articulo 114 del Codigo penal (inalterado, por cierto, desde que se aprobd la LO
10/1995), que establece lo siguiente: “‘si la victima hubiere contribuido con su
conducta a la produccion del dafo o perjuicio sufrido, los Jueces o Tribunales
podrin moderar el importe de su reparacién o indemnizacioén”. Asi pues, si la
victima precipitadora contribuye con su conducta a la produccion del dafio, el
6rgano judicial puede reducir el importe de la reparacion.Y ello porque, segin
sostiene Diez-Picazo (1999, p. 349), “si en la configuracién de un contrato so-
cial, el control de la situacion corresponde a la victima, es a ella a quien deben
imputarse las consecuencias lesivas y no al comportamiento del autor mediato”.

En cuanto al resto de las instituciones a través de las que se ponia de
manifiesto la victimodogmatica antes de la entrada en vigor de la Ley Organica
10/1995, el legislador solo ha avanzado en la determinacién de la relevancia
del consentimiento (véanse, en esta direccidon, entre otros, los arts. 144, 155,
161, 178). La jurisprudencia, por su parte, sigue apreciando la concurrencia de
culpas y también justificando sus resoluciones ocasionalmente en la doctrina de
las heteropuestas y autopuestas en peligro. Pero, como advertia, todas ellas son
instituciones cuyo surgimiento es anterior al Codigo penal de 1995. Por esta
razén, a pesar de que un autor de referencia en la materia como lo es Cancio
Melia afirme que la victimodogmatica todavia esta en fase de desarrollo (2022,
p- 333),lo cierto es que, si se define como aquella tesis consistente en atenuar o
eximir de pena al autor por el comportamiento o la actitud de la victima, desde
que comenzd este siglo son muy pocos los autores que todavia la defienden
como un criterio de interpretacién del Derecho penal sustantivo y tampoco se
observan grandes avances en este ambito en el derecho positivo ni en la juris-
prudencia.

Con todo, actualmente se advierte que la contribucién de la victima al
hecho delictivo sirve como motivo para fundamentar la atenuacién o exencion
de responsabilidad criminal, segtin los casos, a través de otras sélidas construc-
ciones dogmaticas a tener en consideracion. Ademas, la victimo-precipitacion
puede ser tenida en cuenta, en su caso, en la fase de determinacién de la pena.y,
por supuesto, las aportaciones en este ambito pueden obtener una plasmacion
en la politica criminal como criterio orientativo para el legislador, que podria
identificarse con el principio de intervenciéon minima (Tamarit Sumalla, 1998,

p. 56).

Por el contrario, hoy en dia tiene dificil encaje el principio victimo-
dogmitico que defiende, con caricter general, a través de la interpretacion te-
leolégica de los tipos penales, el reproche a la victima por su mera pasividad o
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dejadez, entendiendo por tal la ausencia de adopcidon de medidas de proteccidon
ante la actuaciéon de un tercero (Gomez Rivero, 2015, p. 58).Y, de un modo mas
rotundo si cabe, se descartan las propuestas orientadas a sancionar a la propia
victima en todos estos casos.

4.2.2. La agravacion de pena por la vulnerabilidad de la victima

Como se ha visto hasta ahora, el comportamiento de la victima ha ser-
vido para justificar una menor (incluso nula) responsabilidad criminal del vic-
timario a través de la creacién de diversos preceptos y doctrina jurisprudencial.
Sin embargo, la Gnica novedad en este ambito desde la aprobacién de la Ley
Organica 10/1995 ha sido la incorporacidn del articulo 114 al Cédigo penal.

Por el contrario, sobre todo en los Gltimos anos, aunque Herrera More-
no (2006, p. 81) afirme que “hoy esté perfectamente descartada la oferta de una
victima nata o por destino”, se observa una clara tendencia politico-criminal a
valorar (o a presumir, segin el caso) la vulnerabilidad de la victima en orden a
la determinacién de la gravedad del hecho y, por consiguiente, de la pena. De
esta manera, por ejemplo, la agresion sexual a una mujer en situacion de especial
vulnerabilidad que hubiese “provocado” al victimario podia recibir un castigo
penal atenuado en tiempos pasados, mientras que ahora puede conllevar una
pena cualificada.

Al analisis de la corriente que ha conllevado este cambio de rumbo voy
a dedicar las siguientes lineas.

En el Cédigo penal vigente existen numerosos tipos penales auténomos
y subtipos cualificados que resultan de aplicacién cuando el comportamiento
delictivo se lleva a cabo sobre una persona vulnerable. Sin embargo, en unos ca-
sos se hace referencia a la victima especialmente vulnerable (imponiendo, en la ma-
yoria de los supuestos, la acreditacion de tal condicidn), mientras que en otros,
se alude a su pertenencia a un determinado colectivo. Mediante este segundo
enfoque suele presumirse la vulnerabilidad de la victima en funcion del grupo
al que pertenece. Asi ocurre, por ejemplo, en el caso de los menores de edad, de
las personas con discapacidad e incluso de las mujeres respecto de sus parejas o
exparejas’. En definitiva, se observa una heterogeneidad dificilmente justificable
en la regulacién, que provoca incluso contradicciones jurisprudenciales (Moya
Guillem, 2020). Es mis, en muchas ocasiones, la vulnerabilidad victimal permite

7 A mayor abundamiento, para los atentados motivados por el odio hacia ciertos colectivos se
prevé la circunstancia genérica contenida en el articulo 22.4 del Cddigo penal, cuyo funda-
mento genera importantes dudas entre la doctrina (Doval Pais, 2023).
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apreciar distintas cualificaciones que se superponen, lo que se traduce en un
rigor punitivo absolutamente excesivo.

En esta direccion, resulta muy ilustrativa la hiperagravacion prevista en
el articulo 140.1.1* del Cédigo penal. En relacién con el comportamiento con-
sistente en dar muerte a un menor de corta edad o a un anciano gravemente en-
fermo, por ejemplo, los tribunales admiten actualmente la posibilidad de apre-
ciar, a su vez, la alevosia por desvalimiento (que permite calificar la conducta de
asesinato) y la agravacidn especifica basada en la especial vulnerabilidad victimal
(que eleva la sancidn hasta la prision permanente revisable). Para ello sostienen
que el fundamento de ambas cualificaciones es distinto (STS 585/2022, de 14
de junio).

A esta decisién, a mi juicio insostenible por las razones expuestas con
ocasiéon de otra investigacion (Moya Guillem & Sandoval, 2023), contribuye
la existencia de los muy distintos significados que pueden asociarse a la voz
vulnerabilidad en este contexto. Asi se observa como algtn autor ha llegado a
conectarla con la mayor propensién a la victimizacioén (Alcacer Guirao, 2004, p.
56 )% aunque la mayoria de la doctrina considere que el fundamento reside en
la mayor antijuridicidad y, en menor medida, el mayor reproche de culpabilidad
(Juanatey Dorado, 2016). Bajo mi punto de vista, como ya he argumentado en
anteriores trabajos (Moya Guillem, 2023), ese mayor contenido de injusto debe-
ria asociarse, especificamente, con la mayor indefensién de la victima.

Sea como fuere, aunque la doctrina no lo hubiese demandado, lo cierto
es que este consolidado rumbo hacia la tutela penal reforzada de la vulnera-
bilidad victimal esta en pleno proceso de expansion desde la aprobacion del
Codigo penal de 1995 (Pérez Gonzalez y De la Mata Barranco, 2023; Diez Ri-
pollés, 2024) y, sobre todo, desde la reforma operada a través de la Ley Organica
1/2015°. Ha ocurrido en este caso lo contrario que con la victimodogmatica;
no es la doctrina la que ha realizado una propuesta y la ha ido perfeccionando a
través de la discusion académica, sino el legislador el que ha insertado preceptos
en el texto punitivo sin atender a las voces expertas que incluso cuestionan, en
algunos casos, su legitimidad (Sanchez-Moraleda Vilches, 2023; Blanco Corde-
ro, 2023).

8 En la jurisprudencia también se localiza de manera aislada esta tesis. Véase, al respecto, la SAP
Vizcaya 75/2016, de 18 de noviembre.

9 La aprobacién de la Ley Organica 1/2015 coincide temporalmente con la aprobacién de
otras normas con relevancia penal en las que también se alude en numerosas ocasiones a las
victimas vulnerables. Me prefiero, por ejemplo, a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la victima del delito y a la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad
ciudadana.
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En efecto, en contra de lo sucedido con las tesis victimodogmaticas,
actualmente asistimos al fenémeno de la sobreproteccién de la que podria iden-
tificarse con la “victima ideal”, articulada en la obra de Christie (1986), o con
la “victima latente” o la “victima nata” de las tradicionales clasificaciones victi-
males (Mendelson, 1956; Fattah, 1971). Lo que comparten ambas corrientes es
que, asi como en relacidn con las tesis victimodogmaticas se ha defendido la
reincorporacién al Codigo penal de la atenuante genérica por victimo-precipi-
tacién que contenia el Cddigo penal aprobado a través de la Ley de 19 de julio
de 1944 (antes de la reforma operada en 1983), somos ya algunos los autores
que defendemos la incorporacion de la vulnerabilidad victimal como circuns-
tancia agravante genérica, cuyo fundamento seria justamente el opuesto al que
se defiende por algunos en el seno de las tesis victimodogmaticas: en este caso,
el mayor contenido de injusto y, en consecuencia, la mayor necesidad de tutela
(Moya Guillem, 2023). En absoluto se propone sobreproteger al mis expuesto
al delito (victima de riesgo) ni al mis expuesto a sus consecuencias (victima vul-
nerable), sino a aquél mas indefenso ante el ataque ilegitimo. El empleo, por lo
tanto, de la voz vulnerable convendria descartarse en este ambito por la confusién
que genera.

5. El declive de la victimodogmatica tradicional frente al
auge sobreprotector de la vulnerabilidad victimal. Las
razones para el cambio de tendencia y los retos que
plantea

En las Exposiciones de Motivos de las reformas penales acontecidas
desde la aprobacion de la Ley Organica 10/1995 no se localiza ni una sola ex-
plicacién sobre la decision politico-criminal de ofrecer una tutela reforzada a las
victimas vulnerables mas alla de la supuesta “demanda social”’'’. No obstante, la
doctrina ha podido facilitar algunas reflexiones al respecto, que permiten, a su
vez, aventurar algunos inconvenientes.

Para tratar de exponerlas considero pertinente retomar las palabras con
las que cerré el apartado introductorio. En ¢él recordaba que las victimas del

10 Solo se hace una escueta referencia a la vulnerabilidad, aun no de manera expresa, en la LO
5/2010 cuando se establece que “en el ambito de los delitos sexuales, junto al acrecentamien-
to del nivel de protecciéon de las victimas, especialmente de aquellas mas desvalidas, ha de
mencionarse la necesidad de trasponer la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22
de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los ninos y la por-
nografia infantil”. Asimismo, en la LO 8/2021 se afirma que “se incrementa la edad a partir
de la que se aplicara el subtipo agravado del delito de lesiones del articulo 148.3, de los doce
a los catorce afos, puesto que resulta una esfera de proteccién mas apropiada en atencién a la
vulnerabilidad que se manifiesta en la sefalada franja vital”.
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delito han pasado de ser agentes a los que el sistema de justicia penal desatendia
a tener un protagonismo indiscutible. A este cambio de paradigma han con-
tribuido, de un modo destacado, dos fenémenos sobre los que la doctrina ha
discutido intensamente en los altimos lustros: el asociacionismo victimal y la
identificacion de la poblacion con las victimas.

El movimiento social de victimas comenz6 su andadura, precisamente,
cuando las tesis victimodogmaticas irradiaban la discusion juridico-penal y qui-
z4s, en parte, como contrapeso a su influencia (Van Dijk, 1988, p. 116). En sus
inicios, ciertamente, consiguid progresos en la mejora de la situacion de la vic-
tima del delito, siendo uno de los factores que contribuy6 al “redescubrimiento
de la victima”. Sin embargo, cuando las asociaciones de victimas empezaron
a profesionalizarse como consecuencia, en parte, de su acceso a subvenciones
concedidas por gobiernos de todo color (Tamarit Sumalla, 2013, p. 18), se po-
litizaron. A partir de ese momento (y todavia en la actualidad), aunque la ima-
gen vengativa de la victima que a menudo se tiene resulta desmentida por la
investigacion victimologica (Alonso Rimo & Villacampa Estiarte, 2006, p. 398;
Cerezo Dominguez, 2010, p. 41), en las reivindicaciones de las asociaciones si
ocupa un lugar prioritario el endurecimiento de la respuesta punitiva frente al
victimario. Triunfa, pues, en este ambito el populismo punitivo (Varona Gémez,
2021, p. 74).

Por su parte, la doctrina muestra como la identificacién de la mayoria
social con las victimas, que se explica como un reflejo del “progresivo refina-
miento de las formas de civilizacién” (Tamarit Sumalla, 2013, p. 4), es otro de
los fendmenos que ha llevado a que estas adquieran tanto peso en la politica
criminal actual (Cerezo Dominguez, 2010, p. 25). Es mas, el ciudadano, al co-
nectar emocionalmente con la imagen de las victimas que los medios de comu-
nicacioén le proporcionan, integra actitudes menos comprensivas con el agresor
(Gil Gil, 2016, p. 6).

Ambos fendmenos habrian generado, al menos, las siguientes conse-
cuencias con trascendencia penal: la expansidon de contenidos emocionales en
la legislacién penal, y una politica criminal de corte intensamente punitivista y
securitaria.

En efecto, la mayor empatia de la sociedad con las victimas (y especial-
mente con las mas vulnerables), asi como la intervencion politica de los mo-
vimientos de victimas, han propiciado un proceso de cambio cultural a través
del cual se le ha dado mayor énfasis a los aspectos subjetivos, particularmente
emocionales, en la legislacién, en la aplicacién del Derecho penal y en la legi-
timacion del ejercicio del poder punitivo (Tamarit Sumalla, 2013, p. 5; Gil Gil,
2016, p. 5). Aunque esta evolucion resulta inevitable por la propia consolidacion
del Estado democratico, e incluso positiva para algunos (Varona Gémez, 2021),
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el problema sobre el que han advertido otros autores es el siguiente: el peso del
factor emocional (y la carga inevitablemente irracional que al menos en parte
conlleva), refuerza el entendimiento de las penas como castigos que necesaria-
mente han de compensar el sufrimiento infligido a la victima, incluso en per-
juicio del ideal de racionalidad y equilibrio (Bernuz Beneitez, 2013).

Al mismo tiempo, los partidos politicos han encontrado en el discurso
victimal un buen filén para llegar al ciudadano y obtener mas votos (Gil Gil,
2016, p. 5). Las victimas estan siendo instrumentalizadas en el discurso politico al
servicio del incremento punitivo y del retroceso garantista en relacién con el reo.
De este modo, algunas de las manifestaciones de las conocidas como “ideologias
victimagogicas” (Tamarit Sumalla, 2006, pp. 47-49) han terminado imponiéndo-
se en una agenda politica a la que solo interesa contemplar al ofensor culpable y
a la victima inocente, a pesar de la evidencia. Siendo ello asi, todo aquello que en
la determinacion de la pena o incluso en su ejecucidn favorece al autor supone
una suerte de humillacion para la victima en el conocido “juego de suma cero”
(Tomas-Valiente Lanuza, 2021, p. 39; Tamarit Sumalla, 2013, p. 13).

Estos dos eventos (la introduccién de contenidos emocionales en el
ambito de la justicia penal y el recrudecimiento punitivo) se sostienen con el
pretexto de ofrecer una mayor proteccién a las victimas del delito. Pero ad-
viértase que ninguno de ellos alcanza a todas las victimas. Estas politicas solo
estarian poniendo el foco sobre las victimas que pertenecen a los colectivos que
han conseguido acaparar una mayor atencién por el poder de influencia que les
ha dado el asociacionismo (victimas del terrorismo, de la violencia de género y
de accidentes de trafico) y también sobre las victimas desvalidas o, en general,
sobre aquellas con las que resulta mas facil empatizar (victimas menores o con
discapacidad, asi como victimas que pertenecen a colectivos tradicionalmente
discriminados). De hecho, estas son las victimas que han recibido la etiqueta
(explicita o implicita) de victimas especialmente vulnerables en la legislacién penal.
Pero, ni todas ellas necesitarian una tutela penal mas intensa (entre ellas, algunas
victimas de violencia de género) ni todas las excluidas se encuentran menos
necesitadas de protecciéon (por ejemplo, las victimas que se hallan inconscientes
en el momento de los hechos).

Sentado lo anterior, conviene poner de manifiesto que esta tendencia
politico-criminal, que continda expandiéndose en la actualidad, no solo pone
en cuestion un modelo penal presidido por la proporcionalidad y el garantismo,
sino que también erosiona el interés publico, en general, y las necesidades de las
victimas reales, en particular. Por un lado, su idealizacion conlleva un incremen-
to de la victimizacién secundaria ya que las victimas reales no responden a la
expectativa generada (Tamarit Sumalla, 2013, p. 10). Segtin afirma, con acierto,
Varona Martinez (2023, p. 28), “la nocidon de vulnerabilidad debe utilizarse, en
sentido positivo, para politizar, y no para patologizar”. Por otro lado, se desatien-
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den sus necesidades. Como se ha visto, se priorizan unas estrategias punitivistas
que no acaban redundando, en realidad, en una mayor proteccién a las victimas
reales (Alonso Rimo & Villacampa Estiarte, 2006, p. 321). En cambio, se observa,
por ejemplo, como no se invierte lo suficiente en atender adecuadamente las
demandas asistenciales y de reparacion de las victimas ni en disenar politicas
preventivas dirigidas a eliminar las raices del problema (Cerezo Dominguez,
2010, pp. 40 y 41).

En definitiva, constatado el origen comun de las dos tendencias a las que
me he aproximado en este trabajo, podria pensarse que el criterio mendelsoh-
niano de culpabilidad correlativa ha sido tomado en consideracién tanto para la
defensa de una aminoracién penoldgica en los casos de victimo-precipitacién
como para justificar agravaciones en los casos de vulnerabilidad victimal. Sin em-
bargo, como he tratado de mostrar, no se encuentra esta relacion entre las razones
que se ofrecen para contextualizar el auge de la tendencia que ahora impera. A
lo sumo, se deja entrever entre los argumentos que emplea la doctrina para tratar
de delimitar el fundamento de algunas de las previsiones en las que se materializa.

0. Conclusiones. Una primera aproximacion a los nuevos
confines de la victimodogmatica

En los apartados anteriores he tratado de mostrar como los primeros es-
tudios tipoldgicos se centraron, especialmente, en el analisis de la contribucion
de la victima a la génesis del delito. La linea de investigacidén que, sobre todo,
se desarroll6 sobre esta base, denominada “victimodogmatica”, sumé adeptos
durante décadas. Es mas, sus resultados influyeron tanto en la legislacién penal
espafiola como en su aplicacién por parte de la autoridad judicial. Sin embargo,
tras la aprobacién de la Ley Organica 10/1995 su avance ha sido muy limitado.

Diferente recorrido ha tenido, en cambio, otro de los aspectos exami-
nados en profundidad en algunas de las pioneras publicaciones sobre tipologias
victimales. El estudio acerca de la vulnerabilidad al delito practicamente no
tuvo ninguna repercusiéon directa hasta el Codigo penal de 1995. Desde en-
tonces (y, sobre todo, en los Gltimos afos) se han propagado las circunstancias
agravantes especificas basadas en la especial vulnerabilidad victimal, asi como las
previsiones que tutelan de un modo mas intenso a victimas que pertenecen a
ciertos colectivos considerados vulnerables.

Esta nueva orientacidn, que seria una muestra mas de la denominada
“expansion del Derecho Penal” (Silva Sanchez, 2001) o del “nuevo modelo
penal de la seguridad ciudadana” (Diez Ripollés, 2004), podria estar justificada
cuando la sobreproteccion se fundamenta en la indefension acreditada de la
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victima, que se traduce en una mayor necesidad de amparo. No obstante, del
mismo modo en que se han denunciado los inconvenientes de las tesis victi-
modogmaticas, deben tenerse en cuenta los peligros que la doctrina ha sefala-
do si esta corriente politico-criminal sigue avanzando irracionalmente, como
ha sucedido hasta el momento: entre otras, un mayor riesgo de victimizacion
secundaria, una desatencion de las politicas preventivas y un retroceso en la
resocializacién del delincuente.

Esta conclusion podria llevar a requerir que la actitud (activa o pasiva)
de la victima deje de tener protagonismo alguno en el Derecho penal sustan-
tivo. Algo asi como una vuelta a la neutralizacién de la victima por parte del
sistema penal. Sin embargo, esta propuesta no parece, en absoluto, sensata. Bajo
mi punto de vista, debe asumirse su trascendencia en la determinacion de la res-
ponsabilidad criminal sin que ello implique introducir tintes victimagdgicos en
el ordenamiento juridico-penal; es decir, sin incurrir en los excesos derivados
de la tentacién punitiva contemporanea.

Como ya he avanzado, la incorporacién al Coddigo penal de circunstan-
cias agravantes basadas en la especial vulnerabilidad victimal debe responder al
interés por sobreproteger a las victimas mas indefensas. No se trata de ofrecer
amparo a las que estadisticamente sufren el delito con mas frecuencia (victimas
de riesgo) ni a las que experimentan mayores secuelas derivadas del delito o del
paso por el proceso penal (victima vulnerable). De ahi que se vengan criticando
las presunciones de vulnerabilidad que se han impuesto recientemente en el
Derecho penal sustantivo (Moya Guillem & Duran Silva, 2022).

Pues bien, la asociacion de esta tutela penal reforzada con la indefension
de la victima permite sugerir la revisién de su tratamiento teniendo en cuenta
algunas de las conclusiones alcanzadas por las investigaciones que proponen una
distribucion gradual de responsabilidad en funcion del comportamiento de la
victima. Segin se ha visto, en algunos de los trabajos que recogen los resultados
de la victimodogmatica se ha defendido el “principio de culpabilidad corre-
lativa”, cuya consecuencia seria, como minimo, la atenuacién de pena al res-
ponsable de realizar un comportamiento delictivo en el que la victima hubiese
participado. Probablemente por el contexto temporal antipunitivo en el que
esta idea despegd no se explord su completo alcance'’. Esto hubiese obligado a
plantearse, como pretendo hacer en estas lineas, si mereceria, consecuentemen-
te, un mayor castigo aquel que ataque a la victima que no puede contribuir al
delito en absoluto por su incapacidad al respecto.

11 Como afirma Silva Sanchez (1990, p. 107),“queda, pues, fuera de las preocupaciones tedricas
de esta corriente cientifica el estudio de las relaciones entre autor y victima a los efectos de
su repercusion agravatoria sobre la responsabilidad penal del primero”.
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La doctrina, por lo general, habia considerado que el ataque a una “vic-
tima totalmente inocente” (en palabras de Mendelsohn) merecia ser sancionado
en aplicacion del marco penal del tipo basico del correspondiente delito.Y en
el resto de las hipotesis la pena debia reducirse. Pero no se planted la posibilidad
de agravar la pena en ningln supuesto.

Hechas estas precisiones y habiendo desechado la reneutralizacion de la
victima, son dos las alternativas que entiendo que podrian explorarse para el
reconocimiento de los diversos tipos de victimas del delito existentes. Por un
lado, cabe preguntarse si lo adecuado no seria que el rol de la victima solo
tuviese relevancia, en su caso, en la fase de determinacién de la pena. Esta con-
clusion descartaria las iniciativas agravantes, asi como también las atenuantes y
eximentes, lo que permitiria a la autoridad judicial valorar las circunstancias
de cada caso y aplicar la pena con mayor discrecionalidad. Pero se tendria que
asumir el riesgo de generar resoluciones contradictorias o injustas al sancionar
con la misma pena comportamientos de muy distinta gravedad. Por su parte, la
segunda alternativa pasaria por examinar si cabe proponer, en virtud del prin-
cipio de proporcionalidad, tanto la reduccion de pena con base en la victimo-
precipitacién como su incremento por vulnerabilidad.

Esta segunda opcidn podria estudiarse en el marco de una victimodog-
matica entendida como especialidad juridico-penal centrada, en general, en el
estudio de la influencia de la victima en el delito y su impacto en la responsa-
bilidad penal del autor. Consecuentemente, su objeto de estudio se ampliaria a
toda victima del delito y a toda forma en la que puede influir en la responsabi-
lidad del victimario.

Partiendo de esta premisa, a la que no puedo mas que aproximarme en
este trabajo, quizas convendria reflexionar acerca de la conveniencia de articular
un “criterio de responsabilidad correlativa” (no de “culpabilidad correlativa”,
como defendia Mendelsohn), que permita justificar una menor pena en caso
de contribucién de la victima al delito y una mayor pena en caso de especial
vulnerabilidad victimal. La idea seria que, a mayor intervencién dolosa de la vic-
tima en el delito, corresponderia imponer una menor pena al infractor y, como
contrapartida, cuanto menor fuese la responsabilidad de la victima, mayor seria
la sancién prevista para el victimario.

Los argumentos para sustentar este criterio podrian ser, precisamente, al-
gunos de los que aducian los partidarios de la victimodogmatica clasica. Por un
lado, que el ordenamiento juridico-penal seria mas respetuoso con el principio de
igualdad. Como afirma Tamarit Sumalla (1998, p. 55),“cuando se atiende a las par-
ticularidades de la victima en este contexto, no se infringe el principio de igualdad,
sino que mas bien se da cumplimiento al mismo”. Por otro lado, podria alegarse
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que la legislacion penal seria mas respetuosa con el principio de proporcionalidad.
En este sentido, se venia afirmando que la victimodogmatica debia prosperar por
la menor gravedad de los comportamientos a los que resulta de aplicacién (Cancio
Melia, 2022, pp. 318 y ss.). Se afirmaba que en esos supuestos no existe necesidad
de pena respecto del comportamiento del autor ni merecimiento de proteccion a
la victima. Pues bien, del mismo modo, cabria cuestionarse si las agresiones a vic-
timas especialmente vulnerables merecen mayor pena por su mayor gravedad, asi
como por la mayor necesidad de proteccién de las victimas. Piénsese que en caso
de victimo-precipitacion el bien juridico digno de proteccion podria incluso llegar
a desaparecer, mientras que, por el contrario, en caso de agresidén a una persona
absolutamente indefensa, el bien juridico estaria mucho mas expuesto que en las
hipotesis para las que el legislador habria disefiado el tipo basico.

Este criterio de responsabilidad correlativa podria materializarse en
forma de circunstancias (agravante y atenuante) genéricas. Piénsese que estas
Gnicamente limitan la discrecionalidad de la autoridad judicial al imponerle,
en principio, la aplicacidn de la pena prevista en el tipo basico en su mitad su-
perior/inferior. Esto, empero, obligaria al legislador a ajustar su preciso encaje
en el Cddigo penal para evitar solapamientos (eliminando, por supuesto, mu-
chos de los subtipos cualificados que ahora existen) y a revisar la dindmica del
proceso penal para minimizar el riesgo de victimizacién secundaria que puede
implicar tanto la culpabilizacion como la idealizaciéon de la victima.

Mientras se explora esta posibilidad, lo que parece indiscutible es la ne-
cesidad de invertir en investigacion victimologica y desarrollar politicas ptblicas
de calidad. Desde un punto de vista politico-criminal, resulta muy atil detectar
a través de estudios periddicos quiénes son victimas de riesgo y quiénes victimas
vulnerables, pues solo de este modo podran proponerse iniciativas preventivas
eficaces, asi como medidas de asistencia y reparacion integrales. Estas son las
iniciativas que, indudablemente, favoreceran de un modo mais contundente a
las victimas del delito, con independencia de que se otorgue una tutela penal
reforzada a las victimas mas indefensas.
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