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Se configura este estudio como primaria aportacién, dentro de un
programa de investigacién afrontado por el Instituto de Criminologfa de Ia
Universidad de Cérdoba (Espafa), sobre una problematica, cual la de la
Victimologia, de mdxima actualidad social en el contexto internacional y
de ]a mas acentuada relevancia politico-criminal, en orden a la conformacién
de una Legislacién penal internacional, en la que progresivamente se den
acogida cada vez més a instituciones supranacionales de reciproca coopera-
cién a la Justicia penal.

Debe ante todo consignarse que, desde la éptica de las coordenadas en
que se inspira el movimiento de la Reforma penal espafiola, procede
efectuar una breve aproximacién tematica, preludio de ulteriores considera-
ciones mds especificas, sobre un niicleo de cuestiones criminoldgicas que
sin duda ofrece singular significacién politico-criminal y reclama especial
atencién, habida cuenta del relativamente escaso interés prestado hasta
ahora por lo general a la problemdtica objeto de referencia.

Las diversas instituciones juridico-penales y criminoldgicas, que consi-
tuyen presupuesto de las reflexiones victimolégicas disefiadas metodol6gi-
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camente en el presente programa investigador, sustancialmente vienen a
confluir en la comdin exigencia de su ponderacién técnica desde una
perspectiva atenta a las méds elementales reivindicaciones de Justicia, tanto
de orden personal como social, por parte de la victima del comportamiento
delictivo, que junto a la agresién criminal en no pocas ocasiones se ve
obligada a sufrir la falta de adecuada respuesta de los mecanismos juridicos
y sociales de reparacién ¢ indemnizacién material y espiritusl, acusando
los efectos de adicionales factores de marginacién social.

1. Como punto de partida de las actuales reflexiones introductorias, he
de poner inicialmente de relieve un dato estadistico de singular relevancia,
en la perspectiva de una objetiva descripcién de la realidad criminolégica y
juridica subsistente en mi pafs.

Me refiero al dato del “aumento de la delincuencia violenta” en
Espafia, en una curva criminolégica que estadisticamente revela un incesante
recrudecimiento de estas formas de manifestacién delictiva, que afectan no
s6lo a los tradicionales tipos de delitos violentos, sino también a comporta-
mientos delictivos en los que la violencia es adicional o superfluamente
afiadida al nticleo del contenido criminal de la accién.

La insensatez personal y la ausencia de inhibicién psicolégica respecto
al empleo de medios violentos de delinquir, de esta suerte, constituye acaso
una de las caracteristicas mds singulares de manifestacién de la moderna
criminalidad.

En efecto, se observa una reciente ascensién, en la sociedad espaiiola,
con tendencia a un pertinez arraigo criminolégico, de la comisién de
comportamientos delictivos violentos, que requieren el empleo de fuerza,
(I;ien fisica 0 bien moral, en la realizacién de miltiples figuras legales de

elito.

@} En primer término, la aplicacién de los medios violentos de comisién
afecta primordialmente, por antonomasia, al conjunto de delitos que atentan
contra los bienes juridicos personales més preciados y sujetos a la mas
elevada garantia juridico-penal, tales como los delitos contra la vida
humana, contra la salud y la integridad corporal, contra la honestidad
(término normativo peculiar del Ordenamiento penal espaifiol que abarca a
la totalidad de los comportamientos desvalorados en el Derecho penal
sexual), los delitos contra la libertad, la seguridad y el honor, y los delitos
contra el estado civil de las personas,

En este contexto criminoldgico, se ha tratado de conectar ciertos nuevos
fenémenos de la criminalidad, singularmente caracteristicos de la moderna
sociedad — tales como la drogadiccidn, el trdfico de drogas, ¢l desempleo
y la frustracién profesional, o la proliferacién de la delincuencia juvenil —,
con el notable incremento experimentado por la tasa de criminalidad de los
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delitos violentos contra las personas, que directamente inciden sobre los
bienes juridicos personales.

Tal incremento de las manifestaciones violentas de la criminalidad en
Espaiia, sin duda, es favorecido por nuevos y complejos factores de orden
sociopolitico, econdémico ¥ cultural, que en suma vienen sintoméficamente
a operar como momentos crimindgenos.

En cierto sentido, la apreciacién de estos nuevos condicionamientos de
configuracién politica, que segiin se indica en ocasiones revisten auténtico
cardcter criminégeno por virtud de los graves desajustes socioldgicos que
comportan, denotan acaso una ineludible exigencia bdsica de sacrificio, por
parte de una sociedad que ha optado por la nitida aceptacion de un Sistema
democratico de gobierno en el marco de la Estatalidad de Derecho.

La nueva estructura social y politica de carécter democritico de mi
pais requiere, de modo perentorio, los precisos ajustes organizativos en su
Ordenamiento juridico y en su Administracién publica, en orden a una
veraz adaptaci6n de ésta a los auténticos presupuestos socioldgicos propios
subyacentes en la misma, en ¢l contexto de las modernas democracias de
la Europa continental.

Sin una tal armonizacién, determinada de manera nitidamente conse-
cuente y responsable a nivel de genuina cuestibn de Estade, no sélo la
propia sociedad se ha de resentir, con inequivoco detrimento del Sistema
politico objeto de autodeterminacién democrética, sino que la tasa de
criminalidad aumentard inexorablemente, generando una espiral de
violencia, que de modo particular afectard a las generaciones que por ser
més jovenes sustentan las més firmes expectativas, frente a una sociedad
que no puede impunemente defraudarlas ante la Historia y la Civilizacién,

Respecto al fenémeno criminolégico bésicamente enunciado, es de poner
también de relieve que la ausencia de la debida coordinacién arménica entre
la realidad social y el desarrollo normativo ordinario de las exigencias de
cardcter constitucional — tales como el afianzamiento de una Economia po-
litica inspirada en la liberdad de mercado, en todo caso subordinada al
interés general y en el estimulo del crecimiento de la renta y de la riqueza y
su mds justa distribucién, y el reconocimiento de un régimen democritico de
respeto inquebrantable a los derechos y a los deberes fundamentales de las
personas — ha propiciado la intensificacién de ciertas manifestaciones de-
lictivas.

Asi acontece, en efecto, con el incremento cuantitativo y con la inten.
sificacién cualitativa de la gravedad tipica de manifestaciones de criminalidad
que se revelan progresivamente preocupantes, como [os delitos contra el
trafico de drogas, los delitos contra la seguridad del trdfico rodado, los
delitos contra la salud piblica, el medio ambiente, la ordenacién territorial
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o la seguridad laboral y, en suma, un conjunto de comportamientos delictivos
que atentan a bienes juridicos comunitatios.

b) En segundo lugar, es de sefialar que los fenémenos criminoldgicos
aducidos, no sélo afectan directamente a los delitos violentos contrarios a
bienes juridicos de las personas individualmente consideradas, sino que
ademés, como quedd indicado, transcienden en la dinimica criminal al
ambito de otros comportamientos delictivos a cuya morfologia tipica no
pertenece esencialmente el empleo de violencia fisica o moral alguna.

De esta suerte, los desajustes sociopoliticos acusados por una demo-
cracia como la espafiola, en temas que afectan a la propia justificacién del
lus puniendi estatal — que ha de emanar de la genuina y sustancial voluntad
popular de Justicia comunmente sentida, y no de los intereses partidistas
de ninguna opcién politica —, hacen sentir igualmente su reflejo en el re-
curso a la utilizacién de medios violentos en las manifestaciones de diversas
conductas delictivas que, tentando primordialmente contra bienes juridicos
no personales, terminan también por afectar a bienes y valores inherentes
a la personalidad humana.

En este contexto, aun desde el punto de vista de una valoracién, no
tanto de signo individualista cuanto de indole sociolégico-criminal, se ha
detectado que, a través de hip6tesis de concursos de delitos, ya real ya ideal,
asi como en ocasiones de supuestos de concurso de leyes penales, se atenta
en la realizacién de delitos de carécter extrapersonal también conjuntamente
a bienes juridicos de la persona.

A tal respecto, en el marco de una reflexién psicolégico-criminal, se
ha llegado a estimar que, frente a la clsica actitud delictiva de infligir,
mds o menos alevosa o premeditadamente, deshonra, indignidad o humilla-
cién a la victima de un delito, en particular ¢n supuestos en que la misma
opone una resistencia que al fin es enervada por el autor, se aprecian hoy
crecientemente nuevas tendencias criminol6gicas en la actitud subjetiva del
autor de numerosos comportamientos delictivos.

En efecto, en el momento presente, se ha advertido la presencia de
nuevas disposiciones animicas del sujeto en la autoria de comportamientos
delictivos violentos, que hacen referencia a la pretensién de satisfacer un
exteriorizado instinto de superioridad del autor sobre la victima, en el que,
marcéndose las diferencias de los planos situacionales entre ambos, aquél
se prevale de una posicién inhibitoria de la reaccién de ésta, a la que con
frecuencia aspira a colocar en una actitud de cobardia ¢ indefensién, de
una manera insensata, superflua e innecesaria,

2. Entre el conjunto de factores desencadenantes de la “desocializacién
personal” del delincuente, que contribuyen a la configuracién de la “capa-
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cidad criminal” del autor, en ¢l momento actual, debe resaltarse especial-
mente los “fenémenos socicecondmicos™, a que con anterioridad se ha
aludido de modo incidental, y que, sin duda en la presente situacién de la
Economia politica espafiola, condicionan de manera significativa el desen-
volvimiento de la criminalidad violenta en Espafia, sobre todo en cuanto
afectan &l plano estructural bésico de la macroeconomia nacional.

Son de resaltar aqui, de modo particular, las precarias condiciones de
absorcidn, por parie de la sociedad espafiola, de la capacidad de aportacién
de la actividad profesional de las mds jévenes generaciones, que suscita el
alarmante problema del paro, que alcanza a varios millones de ciudadanos
espafioles, y que parece, no sélo no reducirse ni dominarse, sino recrudecerse
respecto de las actuales promociones estudiantiles y profesionales en for-
macion del pais.

Tan evidentes situaciones de injusticia sociolaboral generan instintiva-
mente una legitima actitud de rebeldia, por parte de amplios estamentos,
tanto estudiantiles como de fuerzas de trabajo de la sociedad espafiola,
frente a un status en el que no tiene facil cabida el normal desenvolvimiento
del rol social que estin destinados a desempefar las mds jévenes promo-
ciones de un pafs que, solamente a través de una mds justa distribucién
de la riqueza nacional, puede llegar a desenvolverse en €l marco de un
régimen constitucional de las libertades y de la democracia.

Sin perjuicio de la imperiosa necesidad de las ineludibles correcciones
aludidas, es de sefialar, en orden a la complementacién del cuadro crimi-
nolégico de la delincuencia violentz en Espafia -basicamente delimitada a
grandes trazos, en el marco de una incipiente y defectuosa pero irreversible
e irrenunciable democracia cual la espafiola-, que la criminalidad en el
dmbito territorial hispanico parece homologarse a la de otros paises de
analoga configuracién politico-constitucional, precisamente, en el dilatado
cuadro de la denominada delincuencia supranacional.

La delincuencia supranacional requiere una respuesta transnacional y
la pucsta en prdctica efectiva de unos mecanismos de colaboracién penal
internacional, de cuyos requerimiento y compromiso en modo alguno se
libera Espaiia, ni en el contexto comunitario continental ni en el intercon-
tinental, para una mejor satisfaccién de las elementales exigencias victimo-
16gicas de la actualidad.

3. Frente a este cuadro criminoldgico, cuyas peculiaridades mas acusadas
se han descrito a grandes rasgos, interesa de modo particular aludir a las
vetustas previsiones legales, reguladoras del régimen de reparaciones e in-
demnizaciones personales y materiales por el conjunto de los dafios y per-
juicios irrogados a la victima de todo comportamiento delictivo, todavia
en vigor en el vigente Ordenamiento penal espafol.
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A este respecto, procede ante todo sefialar que, si bien desde el punto
de vista puramente técnico parece inobjetable identificar — conforme a
criterios doctrinales tradicionalmente aceptados — a la “victima’ con el
“ofendido”, entendidos como la nocién genuina y propia del sujeto pasivo
del delito en sentido estricto, se muestra asimismo no obstante conveniente
reconocer la entidad de otros sujetos que son, directa o indirectamente,
“perjudicados” por el comportamiento delictivo.

En este contexto, todos estos sujetos, que resultan directa o media-
tamente afectados de modo inequivoco por Ya nocividad inherente a un com-
portamiento delictivo, pueden ser de igual modo comprendidos en la nocién
victimolégica, conceptualmente mds amplia, de “victima”, que en todo caso
constituye el objeto de consideracién realistamente determinado de la Victi-
mologia, Ciencia que estd llamada establecer las bases de conexién entre
el tradicional planteamiento axiol6gico y normativo peculiar del Derecho
penal y la moderna investigacién psicoldgica y social del fendmeno criminal
propia de la Criminologia.

Como criterio normativo bésico en la regulacién de la asistencia juridica
provista a la “victima” — en sentido victimolégico amplio — de todo
comportamiento delictivo, comprendiéndose consiguientemente la conside-
racién tanto al sujeto pasivo como a los perjudicados por el delito, es de
consignar que ¢l vigente Cédigo penal espafiol proclama — acaso un tanto
enfiticamente — en su articulo 19, que “toda persona responsable criminal-
mente de un delito o falta lo es también civilmente”.

Tal concepto normativo de determinacién de la “responsabilidad civil”
se halla delimitado por la exigencia de la “reparacién” de dafios y perjuicios
derivados de una infraccién penal, circunscribiéndose técnicamente el con-
cepto de “dafios” a aquellos efectos nocivos del delito portadores de con-
tenido muaterial y tangible y susceptibles de una compensacién efectiva,
y remitiéndose conceptualmente la nocién de “perjuicios™ al dmbito de los
efectos nocivos de la infraccién penal que inciden sobre la esfera espiritual
del sujeto pasivo del delito y que conforme a su naturaleza son susceptibles
de una reparacién de indole moral.

La determinacién de los dafios y perjuicios derivados de la comisién
de un delito obviamente se basa en diversos factores: en la naturaleza del
tipo de la infraccién penal, en el correspondiente grado perfecto o im-
perfecto de ejecucién de la misma, en la especifica modalidad de inter-
vencidn a titulo de autoria o de participacidn en ella, asi como en la indole
singular del bien juridico respectivamente afectado por la realizacién de-
Yictiva,

El sistema juridico espafiol, conforme al criterio establecido en su
Cédigo penal, preconiza el principio de que, cuando falta la responsabilidad
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criminal, proveniente de la comisién de un delito, decae también la “res-
ponsabilidad civil directa”, derivada de la comisién del injusto tipico, es
decir, de toda realizacién de una accién tipicamente antijuridica, con inde-
pendencia de la culpabilidad o no del autor y de la consiguinte ausencia
o no de la punibilidad del mismo.

Tal principio normativo general de que la ausencia de responsabilidad
criminal conlleva la exclusién de la responsabilidad civil derivada del injusto
tipico, sin embargo, conoce algunas excepeiones legales en el propio Sistema
juridico-penal que le preconiza.

En efecto, el Cédigo penal espafiol prevé expresamente en tal via de
excepcionalidad los comportamientos descritos en la Ley penal que hayan
sido realizados por enfermos mentales, por menores de edad penal, por
personas que tengan alterada gravemente la conciencia de la realidad por
sufrir alteracién en la percepcién desde el nacimiento o desde la infancia,
por quienes se hallan en situacién de estado de necesidad, y por quienes
obran impulsados por miedo insuperable de un mal igual o mayor.

Respecto de tales hipGtesis de causas eximentes de responsabilidad
penal, excepcionadoras del principio general, prevé el Cédigo penal un
sistema de “responsabilidad civil subsidiaria” por los dafios o perjuicios
irrogados, que alcanza a las personas responsables del enfermo, del menor,
del incapacitado, de la persona en cuyo favor se haya precavido el mal en
el caso del estado de necesidad, v al causante de la situacién de miedo
exculpante.

Asimismo prevé el Cédigo penal la responsabilidad civil subsidiaria,
en defecto de los sujetos gue sean responsables criminalmente, para quienes
ostentan una bdsica situacidén de garantia respecto de los establecimientos
que dirijan, en los que ha tenido lugar la comisién de delitos o faltas por
parte de empleados de tales establecimientos, ptevienda la determinacion
de la situacién de garantia de los responsables civiles subsidiarios por virtud
de l1a referencia a diversos titulos y de forma en exceso prolija y casuistica,

No obstante, las aludidas previsiones de la legislacién penal espafiola
requieren la exigencia de determinadas condiciones para el reconocimiento
de validez de la responsabilidad civil, que mediatizan sensiblemente el
alcance efectivo de la misma, tales como el ejercicio de las acciones civiles
conjuntamente con las penales, o la concurrencia de infraccién de regla-
mentos generales o especiales de policia relacionada con el hecho punible
cometido.

De otro lado, es de significar que la positiva determinacién de las
responsabilidades civiles derivadas de la realizacién de un comportamiento
tipificado en la norma penal queda sometida a un “ilimitado arbitrio
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judicial”, y con ello ineludiblemente excluida de un criterio juridicamente
cierto y seguro, desde el punto de vista de las exigencias materiales del
principio de legalidad penal, quedando abierta la posibilidad de dejar en
situacién de plena indefensién y de absoluta versatilidad a las personas de
la victima y de los perjudicados por la realizacién delictiva.

4. Consecuencia de esa deplorable situacién legal espafiola, que por lo
demés adolece de evidentes lagunas relativas al conjunto de las restantes
causas eximentes de responsabilidad penal que dejan intacta la comisién
de una accién tipica y antijuridica por parte de un autor no culpable, es el
hecho de que, con gran frecuencia pero con insoslayable realismo, renun-
cidndose a las garantias inherentes al principio de legalidad penal y
acogiéndose los cauces de principios procesales como los de oportunidad y
acusacién, se opta en la praxis forense por la “renuncia al ejercicio de la
accién penal”, sin mds, y por la instancia del exclusivo ejercicic de las
acciones civiles, ante la comisién de comportamientos delictivos ain de
méxima gravedad.

El problema de fondo aiin se agrava sensiblemente cuando se dejan
normativamente sin contemplar, ¢n una evidente “laguna legal”, situaciones
en las que, a su vez, el responsable civil subsidiario del autor del compor-
tamiento tipico exento de responsabilidad penal, por su parte, adolece de
la “incapacidad econ6mica’ para afrontar las obligaciones propias de la
responsabilidad civil de caricter indemnizatorio que legalmente le in-
cumben.

Asf acontece en el caso, por lo demds exiraordinaria y sintomética-
mente frecuente, del responsable civil subsidiario insolvente, como tal
incapaz de satisfacer las compensaciones correspondientes a los dafios y
perjuicios irrogados.

Alin més, a tal respecto, en numetosos supuestos se verifica una
situacién de “insolventacién”, que genera una insolvencia sobrevenida,
portadora a su vez de una relevancia tipica de muy dificil constatacién
préctica, sobre todo cuando aprioristicamente se emplean habiles técnicas
de dispersién de capital, v.gt. en un émbito familiar o societario, que no
sélo dejan sin efecto las exigencias compensatorias inherentes a la respon-
sabilidad civil, sino que de paso pueden reportar beneficios fiscales para el
responsable civil subsidiario, en el contexto de una dindmica criminégena
de dificil, cuando no imposible, prevencién y tratamiento correctos desde el
propio marco de la legislacién penal vigente.

En suma, los supuestos de la responsabilidad civil, tanto *directa”
como ‘‘subsidiaria”, legalmente consignada a través de tan defectuosa y
fragmentaria técnica legislativa, y que es en la prictica insatisfecha por el
titular de la misma, no encuentran efectivo tratamiento correcto en el
Ordenamiento juridico espafiol, desde el momento en que no se transfiere
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a la propia Administracién piblica la carga de la responsabilidad civil
indemnizatoria de los dafios v perjuicios de un comportamiento delictivo
precisamente en todas aquellas hipdtesis en que el responsable criminal del
mismo o el correspondiente responsable civil subsidiario no afrontan, total
o parcialmente, el alcance de la compensacién juridica debida a la victima
y a los perjudicados del delito.

La previsién de una ‘“responsabilidad civil subsidiaria de segundo
grado”, con cargo a la Adminisiracion publica, en favor de la victima del
delito y de los perjudicados por el mismo, sin detrimento de las acciones
procedentes contra el responsable civil subsidiario de primer grado, consti-
tuye una elemental propuesta de Politica criminal en el momento actual de
expectativas legislativas de configuracién de Sistemas penales atentos a la
salvaguarda integral de los bienes juridicos acreedores de la proteccion
juridico-penal.

5. Sé6lo cabria mencionar una timida y fragmentaria excepcién a tan
deplorable cuadro normativo de regulacién de las compensaciones a la
victima y al perjudicado de los comportamientos delictivos.

Tal es el caso precisamente de las indemnizaciones a victimas del
terrorismo, previstas por la Ley Orgdnica 9/1984, de 26 de diciembre,
contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas y de de-
sarrollo del articulo 55.2 de la Constitucidn.

La citada ley de 26 de diciembre de 1984, en su articulo 24, dispone
que “serdn resarcibles por el Estado los dafios corporales causados como
consecuencia o con ocasion de la comisidn de actividades delictivas
comprendidas en esta Ley, con ¢l alcance y condiciones que establezcan
las normas que la desarrollen™.

Las aludidas normas de desarrolla, por otro lado, ciertamente estable-
cen unos ctiterios exiguos, insuficientes, formalistas e injustos de determi-
nacién del importe de las indemnizaciones.

La defectuosidad de la Ley antiterrorista de 26 de diciembre de 1984,
a que se hace referencia por lo que concierne a la determinacién de las
indemnizaciones a victimas del terrorismo, no s6lo denota la insuficiencia
e imperfeccion de la misma respecto de su objeto de regulacién, sino que
ademéds, y al margen del grave problema de la incidencia sustancial que
proclama sobre derechos constitucionalmente garantizados — como el exce-
sivo plazo de detencién policial —, con la aludida previsién normativa
unilateral que contiene, conculca el principio constitucional bdsico de la
igualdad, que ha de inspirar todo tratamiento juridico, constitucionalmente
correcto, de la indemnizacion debida a las victimas y a los perjudicados de
cualesquiera tipos de delitos.
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6. En el presente contexto de ponderacién legislativa, he de senalar
igualmente en sentido critico que, en ocasiones, la falta de la posibilidad de
ejercicio de las facultades indemnizatorias y compensatorias, correspon-
dientes a un comportamiento tipificado en la norma penal, se “anticipa™ ya
¢l propio momento de realizacién del respectivo comportamiento delictivo.

Se alude en concreto a aquellos supuestos en los que, a la vista de la
regulacién vigente en el momento actual, puede suponerse que formalmente
no se ha producido desde el punto de vista de la legalidad objetiva la
causacién de ningiin perjuicio, determinante de la exigencia de compensa-
cién juridica, por lo que la “victima” y el “perjudicado™, conforme a un
concepto social de valoracién de tales situaciones, no encuentran cauce
juridico viable de ejercicio de acciones indemnizatorias de las consecuencias
nocivas padecidas por comportamientos tipicos, al no disponer del debido
ordenamiente positivo.

De esta suerte, en tales hipdtesis puede suponerse que formalmente no
procede compensacién alguna a victima o perjudicado de un comportamien-
to tipico que no ha llegado a producirse, y que con arreglo a Derecho queda
decaida toda posible pretensién en aquel sentido.

A fin de clarificar puntualmente la precisién critica ahora suscitada,
serd conveniente aludir especificamente siquiera a algunos supuestos con-
cretos, que evidencian la incongruencia sustantiva entre regulacién juridica
y realidad social.

Podria tenerse presente, en primer lugar, el siempre acuciante problema
del exacto tratamiento juridico-penal de la préctica de la voluntaria inter-
rupcién del embarazo, al amparo de alguna de las causas desincriminadoras
del aborto consignadas en la vigente Legislacién penal espafiola.

Como es sabido, a partir de la entrada en vigor de la nueva Constitu-
cién Espaiicla de 27 de diciembre de 1978, se ha desarrollado un abierto y
amplic debate en la sociedad espafiola sobre el permanente problema del
tratamiento juridico-penal del aborto.

A tal respecto, quizds se ha polarizado acaso en exceso ¢l plantea-
miento partidista de las diversas opciones politicas, definidas en el marco
del pluralismo politico e ideol6gico constitucionalmente proclamado en el
Estado social y democritico de Derecho propio de la monarquia constitu-
cional espafiola, que se han mostrado abiertamente contrapuestas.

En cierto sentido, una cuestién social y humana come la apuntada que,
al margen de su sentido ético, esencialmente reviste una fundamental
significacién juridica que afecta directamente al dmbito de la Justicia penal,
ha experimentado cierto maniqueismo e incluso manipulacién por parte de
las diversas y encontradas opciones politicas.

174 R. Inf. legisl. Brosilla a. 25 n. 99 jul./set. 1988



Consecuencia normal de este planteamiento es que, tras un amplio
debate més propiamente politico y parlamentario de cardcter partidista que
genuinamente sociolégico y humanitario, se ha llegado a la configuracién
de una nueva regulacién del aborto, a través de una reforma parcial del
Cédigo penal, que se caracteriza porque, manteniendo en vigor la totalidad
de los tipos legales tradicionales de incriminacién del aborto entre los
delitos contra la vida humana (en una tradicién que es mas que secular y
que evidencia el anquilosamiento histérico de tales preceptos legales),
incluye un articulo adicional, el actual articulo 417 bis del Cédigo penal
espafiol, en virtud del cual se incorpora en la Legislacién penal el sistema
de las indicaciones desincriminadoras médica, eugénica o -eugenésica, y
juridica o criminal (con exclusiva circunscripcidn en este dltimo supuesto
al delito de violacidn).

Sin entrar en este Iugar en ¢l transcendente problema de la valoracién
critica del sistema legal de las indicaciones, fragmentariamente acogido en
el Ordenamiento penal espafiol, con respecto a los postulados propios del
criterio del plazo, baste sefialar que la presente regulacién adolece de escasas
condiciones de viabilidad, que permitan garantizar el correcto tratamiento
juridico de una de las cuestiones que sin duda preocupan a la sociedad
contemporinea.

Desde una perspectiva victimolGgica, baste indicar en este contexto
que los “perjuicios” que pudieran derivarse para la madre del embrién
fecundado, por la negativa de la préctica médica del aborto en Jos supuestos
legalmente previstos, sin duda, pueden llegar a “excluirse”, no sélo teérica-
mente por virtud de la posibilidad de la objecién de conciencia por parte
del facultativo que se considere no vinculado a la préctica médica requerida,
sino practicamente incluso, de forma més o menos institucionalizada, por
la deficiencia estructural sanitaria para la debida atencién médica en el
marco de la legalidad penal vigente.

En efecto, ni el problema de la objecién de conciencia invocable por
los facultativos al amparo del principio constitucional de la aconfesiona-
lidad del Estado espafiol y de la libertad de conciencia de sus ciudadanos,
de una parte, ni el complementario problema de la previsién de un meca-
nismo sanitario ptblico para el aseguramiento de la asistencia médica
respecto de los ciudadanos que, al amparo del mistno derecho constitucional
de 1a libertad de conciencia, opten dentro del marco legal por la voluntaria
interrupcidén del embarazo, por otro lado, han sido debidamente resueltos
hasta el momento en el Ordenamiento juridico espafiol.

Antes bien, los problemas denunciados han abierto una nueva y dila-
tada polémica, con no escasas connotaciones estamentadistas y corporati-
vistas, de diverso modo interpretadas y utilizadas por las distintas opciones
con representacién parlamentaria, de suerte que, no sélo no han conseguido
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decantar ninguna solucién satisfactoria en el plano social, sino que han
evidenciado una consecuencia incuestionable: la victima de esta sitwacién
psicoldgica y social extrema, vy con frecuencia humanamente dramdtica,
queda en absoluta indefensién ante un Ordenamiento juridico que no prevé
solucién satisfactoria alguna.

He aqui un caso, pues, de “victimizacién institucionalizada®”, bajo la
cobertura de la estatalidad juridica, por virtud del incorrecto ejercicio de
los derechos fundamentales para la solucidn de los problemas socioldgicos.

7. Otro supuesto igualmente significativo de indefensién real de victimas
y perjudicados, que por cierto se ofrece en el marco del ejercicio de la
propia Administracion de Justicia, es el constituido por las hipétesis erréneas
resoluciones determinantes de ““victimizacidén judicial”,

En efecto, si bien el Ordenamiento juridico espafiol prevé la posibilidad
teérica de la responsabilidad civil subsidiaria de Jueces y Magistrados por
errénea decisién jurisdiccional, la realidad jurisprudencial demuestra la
“absoluta inaplicacién prictica” de una tal responsabilidad, evidencidndose
una injusta estimacién legal, por la propia jurisprudencia, de los derechos
que asisten a la victima y a los perjudicados, desde la éptica del reconoci-
miento constitucional de la responsabilidad y la interdiccién de la arbitra-
riedad de los poderes piiblicos.

A este respecto, ciertamente ha de tenerse presente que el problema
de la ausencia de la responsabilidad civil de la propia Judicatura en los
casos de error judicial no es exclusivo de nuestro pais.

Antes bien, diversos paises de nuestro entorno cultural continental
europeo tienen planteado en la actualidad el arduo problema de la respon-
sabilidad civil de Jueces y Magistrados por supuestos de incursidén de error
judicial en el ejercicio del Poder jurisdiccional.

Tal es ¢l caso, por ejemplo, de la Repiblica Italiana, que después de
numerosos avatares politicos y parlamentarios, en conexién con un reciente
cambio de gobierno, ha optado al fin, tras numerosos esfuerzos de expecta-
tivas juridicas promovidas desde distintas instancias de la convivencia
social, por someter a referendum nacional, dentro de la presente anualidad
de 1987, la aludida cuestién de la posible responsabilidad civil de Jueces
y Magistrados ante los casos de error judicial.

La connotacién de caricter comparado a que se ha hecho referencia
no asume mayor significacién en el 4dmbito del Ordenamiento juridico
espaiiol si no es precisamente, por via de contraste, porque en nuestro
Sistema juridico la “responsabilidad civil tedrica” de Jueces y Magistra-
dos aparecia ya consignada legalmente desde hace casi un siglo, y es el
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caso que [a indicada normativa ha sido objeto de una virtual “inaplicacién
practica”,

De tal constatacién no cabe derivar, a nuestro modo de entender, que
los Jueces y Magistrados espafioles hayan estado durante un siglo en posesién
de la verdad, exentos de la posibilidad de incurrir en “errores”, y que por
consiguiente se hayan mantenido al margen de una situacién generadora
de lo que podria denominarse “victimizacién jurisdiccional”.

Lo m4s grave, sin embargo, no es quizd la inaplicacién de una norma-
tiva legal que en modo alguno puede ser derogada por su desuso ni préctica
en contrario, sino la casi total falta de conciencia y de sensibilidad ante
uno de los problemas cruciales mds acuciantes de la sociedad espafiola
actual en el ambito de la Administracién de la Justicia penal.

Baste sefialar como ejemplos que se publican en la prensa y son objeto
de viva controversia social aquellos supuestos en los que un Juez de Vigi-
lancia, o un Juez o Tribunal encargados de la observancia de la ejecucion
y del cumplimiento de una pena privativa de libertad adopten la resolucidn,
en atencién al grado progresivo de cumplimiento alcanzado en el trata-
miento penitenciario por el condenado a la pena privativa de libertad, de
concederle al condenado un permiso de salida de fin de semana o de cardcter
especial, y, con motivo de esa esporddica salida del establecimiento peni-
tenciario, el preso se evade del mismo.

Frente a tales casos de fuga de presos, en el contexto del mecanismo
orgénico de aplicacién de la legislacién penitenciaria, en cambio, suelen
tener escasa incidencia social los supuestos, mucho mdis numerosos y tras-
cendentes en la convivencia de una sociedad democriticamente configurada,
de los “errores judiciales” que, bajo la cobertura de una legislacién des-
compasada a las exigencias constitucionales de respeto y salvaguarda de
los derechos y libertades fundamentales de la persona, permiten en el
orden procesal-penal el mantenimiento durante varios afios de la privacion
de la libertad de una persona en calidad de preso preventivo, es decir, de
quien no es todavia ni condenado ni siquiera sentenciado, sino detenido
preventivamente a la espera de un juicio penal que decida sobre la exis-
tencia o no de la culpabilidad penal del detenido preventivo.

Ahora bien, es de reconccer que ciertamente el alcance de la respon-
sabilidad de los Poderes piiblicos del Estado, y en concreto de la Admi-
nistracién de Justicia, frente al claro y transcendente problema de la victi-
mizacién de importantes sectores de la sociedad espafiola, transciende acaso
del propio marco del factor victimizante que hemos dado en llamar “error
judicial”, incidiendo en el marco legislativo, del que, conforme al Principio
de Legalidad imperante en nuestro Sistema juridico, trae origen toda la
Administracién de la Justicia penal.
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8. Las reflexiones que preceden, sobre supuestos evidentes de victimizacion
de sectores méds o menos desocializados y marginados de los convencionales
esquemas de convivencia en la sociedad espafiola, sugieren asimismo la
consideracién de una posible nueva causa de victimizacién, vinculada a Ia
propia actividad parlamentaria.

La denominada ‘‘victimizacién parlamentaria” transciende mas alld de
la esfera propia de cumplimiento de las normas juridicas por parte de los
destinatarios de las mismas asi como de la propia aplicacién de la legalidad
vigente por parte de la Administracién de Justicia, es decir, tanto de la
esfera del justiciable, de un lado, como de la propia del Poder Judicial,
que por antonomasia y conforme a su esencia se caracteriza por la absoluta
independencia respecto los restantes Poderes publicos del Estado, de otro
lado.

Es obvio que, con el reconocimiento de esta hipétesis de victimizacién,
no se interfiere en el ambito de la prerrogativa de la inmunidad parlamen-
taria, que determina la total exencién de posible responsabilidad juridica
de los parlamentarios por virtud de las manifestaciones de voluntad por
ellos realizadas en el desempefio de la actividad legisferante.

No se cuestionan, en efecto, las facultades de ejercicio de la actividad
parlamentaria, rebasindose los mérgenes ordinarios de critica y de descali-
ficacién absoluta de cualesquiera opciones propuestas por otras alternativas
parlamentarias, porque en este sentido el ejercicio del poder parlamentario
es excepcionado y goza de la indemnidad que las leyes penales confieren
al status parlamentario.

Sin una tal libertad parlamentaria no podria ciertamente llevarse a
efecto de manera correcta y consecuente la funcién legisferante, que admite
la mds denodada critica y el mas abierto debate dialéctico sobre las cuestiones
objeto de la decisién de la Asamblea parlamentaria, de suerte que se
excepciona personalmente la vigencia de la Ley penal, en especial respecto
al grupo de delitos que la Dogmdtica juridico-penal denomina como delitos
de exteriorizacién, de expresidn o de manifestacién.

Sin embargo, no quiere ello decir en modo alguno que el Parlamento
carezca de Ley. Independientemente de que las Camaras parlamentarias
tengan su propio Reglamento interno de regulacidn, que sin duda prevé
facultades disciplinarias y medidas de observancia del orden organico interno
en el normal! funcionamiento de la actividad parlamentaria, es cierto que,
en un plano que transciende mds alld de las exigencias reglamentaristas
de caracter interno, el Parlamento por antonomasia ha de acatar incuestio-
nablemente la propia Ley Fundamental.

En efecto, la Constitucién Espafiola rige para todos los ciudadanos
y para todos los Poderes publicos del Estado. No conoce excepcitn aiguna
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al respecto. Individualmente son sometidos a las previsiones constitucionales
todos y cada uno de los ciudadanos de este Estado social y democratico
de Derecho que reconoce a la Constitucién como su Magna Charta, procla-
mando que la soberania nacional reside en el pueblo espaiiol, del que emanan
los poderes del Estado. El Gobierno ha de ejercer la funcidn ejecutiva y la
potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes. La Justicia
emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magis-
trados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, respon-
sables y sometidos dnicamente al imperio de la ley. Las Cortes Generales
representan al pueblo espaiol y tienen las competencias que les atribuye
la Constitucién. El Rey es el Jefe dcl Estado, y ejerce las funciones que
le atribuyen expresamente la Consttiucién y las leyes.

El fenémeno de victimizacién a que se alude puede tener su causa
en una errada actividad parlamentaria, que representa el paralelo del errcr
judicial en el plano legisferante que es propio del cjercicio de la competencia
constitucionalmente asignada a las Cortes Generales de Espafa.

En efecto, si las Cortes Generales, a través del Congreso de los Dipu-
tados y del Senado, liegan a aprobar disposicioncs dc cardcter general
vinculantes a los destinatarios de las normas juridicas, que atentan al
reconacimiento positivo de los derechos y los deberes fundamentales expre-
samente proclamados en la Constitucién espafola, sc crearia justamenie
un nitido fendémeno de victimizacién parlamentaria, en orden a sus con-
secuencias.

El mecanismo prictico de la posible aprobacién formal de una dispo-
sicién juridica de caricter general contraria a la Constitucién, por parte
del Parlamento, es orgdnicamente fdcil de representar como susceptible de
viable consignacién efectiva. Bastarfa para ello la adopcidn del acuerdo
parlamentario en el porcentaje minimo previsto en la propia Constitucién,
que es la mayoria simple para las disposiciones de cardcter general no
constitutivas de Leyes orgdnicas, y una mayoria cualificada para éstas, que
requieren, para su aprobacién, modificacién o derogacién, la mayoria abso-
luta del Congreso, en una voiacién final sobre el conjunto del proyecto
legislativo.

De esta suerte, un grupo parlamentario que cuente con mayoria absoluta.
conforme al sistema constitucional espanol, puede aprobar, con apariencia
de validez legislativa en base al cémputo positivo del niimero de votos
favorables exigido por la correspondiente disposicién general, una Lev
orgénica o una ley ordinaria que no acaten los derechos y deberes funda-
mentales proclamados por la propia Constitucién.

Desde este punto de vista, la formal entrada en vigor de tales dispo-
siciones de contenido inconstitucional, tras su promulgacién y publicacién
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oficial, generard una serie de efectos juridicos, que solamente podrin ser
salvados en virtud de recurso de amparo interpuesto ante el Tribunal
Constitucional, en el caso de que se formalice en la practica tal mecanismo
juridico del recurso constitucional,

En su virtud, el conjunto de efectos juridicos que durante la vigencia
de una ley inconstitucional derivan para los destinatarios de la norms
juridica configuran una inequivoca hipétesis de “‘victimizacién parlamenta-
ria”,

Como se ha indicado, lejos de representar una hipétesis irreal, el
supuesto de la victimizacién parlamentaria puede perfectamente presentarse
en la realidad, como correlato del error de decision en el ambito legislativo.
Asi acontece, no sélo cuando [a norma legal aprobada por el Parlamento
no respeta directamente los derechos y deberes fundamentales consagrados
por la Constitucién, sino también cuando la disposicién legal no reune
los requisitos constitucionalmente exigidos para sua aprobacién con arreglo
a la Constitucién,

Tal es el caso, por ejemplo, de la Ley sobre control de cambios, que
en su aspecto penal, y no en el de mera regulacién administrativa del tréfico
de divisas en el orden internacional, requiere cardcter de Ley organica en
cuanto afecta a derechos y deberes fundamentales de la persona. Una
disposicién legislativa sobre esta materia que no revestia el cardcter de
ley orgénica se ha mantenido en Espafia, ilegitimamente desde la perspec-
tiva de las exigencias constitucionales, durante varios afios, generando una
serie de consecuencias juridico-penales, que sélo han podido ser salvadas
por virtud de una resolucién del Tribunal Constitucional declaratoria de
la inconstitucionalidad de la ley en el dmbito penal por ausencia del caricter
Srganico de la misma.

La “victimizaci6én parlamentaria”, que se genera por las actividades
parlamentarias desarrolladas extraconstitucionaimente, con el ficil y posi-
ble prevalimiento de una mayoria parlamentaria absoluta, desde el punto
de vista punitivo, representa una significativa hipétesis de riesgo para la
Justicia penal, que por antonomasia emana de la propia voluntad popular y
que en todo caso requiere la exacta previsién de medidas reparatorias e
indemnizatorias de las victimas generadas por la actividad parlamentaria
que resulte errada, desde el punto de vista de las exigencias constitucionales
del Estado Social y Democritico de Derecho.

9. Adn mds alli de la responsabilidad de los Poderes piblicos, en el
orden penal perceptible desde la 6ptica de la victimizacién, con especifica
referencia a los aludidos supuestos del erréneo desempeiio del Poder Juris-
diccional y del Poder legislativo, por iltimo, cabe sefialar una nueva dimen-
sién singularmente transcendente de la victimizacién a que se ve sometida
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la sociedad actual en cualesquiera Sistemas juridicos, y ain de modo mds
significativo paraddjicamente en ¢l dmbito de los sistemas juridicos de
las sociedades democraticas.

Me refiero en concreto al fendmeno victimolégico que podria denc-
minarse hipdtesis de la “victimizacién internacional”, que alude a aquellos
supuestos en los que se generan dafios o petjuicios a seres humanos pot
virtud de la realizacién de comportamientos tipicamente ilicitos que, con-
forme a la Legislacién penal comparada, revisten el cardter de ‘‘criminalidad
supranacional”.

No es preciso insistir en este lugar sobre la acusada significacién que
ha asumido en las dltimas décadas, de una manera continuadamente progre-
siva, la denominada criminalidad internacional, a través de los miiltiples
aspectos y fendmenos en que se materializa la manifestacion de la misma.

De una parte, se detecta la ““criminalidad internacional” en sentido ge-
nuine y propio, por cuanto se verifica la realizacién de comportamientos
delictivos que en sua esencia morfoldgica y en su contenido sustancial
afectan a bienes juridicos de cardcter internacional.

Asi acontece en los delitos que inciden sobre el medio ambiente, los
bienes naturales, o la seguridad mundial, que la moderna tecnologia y la
estrategia de enfrentamiento ideoldgico de las grandes potencias propician
de una manera completamente deshumanizada, credndose una situacién de
inseguridad general que afecta a la propia humanidad.

No es preciso evocar los lacerantes ejemplos de los genocidios en masa
de los regimenes nazis y fascistas, precursores del desenlace de la Il guerra
mundial, ni los mds tradicionales ejemplos de la piraterfa colonialista, Baste
recordar los fendmenos de manifestacion de las actuales discriminaciones
raciales y de las explotaciones sociales de grupos nacionales bajo nuevas
formas de colonialismo, o los riesgos de cardcter mundial generados por la
posible utilizacién de medios bélicos de alcance universal o de recursos
técnicos como la energia nuclear.

De otro lado, es de consignar el conjunto de delitos de “proyeccién
supranacional” que en sus efectos transcienden mds alli de las lineas de
demarcacion de las fronteras nacionales de cualquier Estado individualmente
configurado. Numerosas manifestaciones delictivas tienen este alcance, ya
afecten a la economia nacional o internacional a través de la delincuencia
monetaria, ya atenten a las condiciones de seguridad internacional requeri-
das frente a manifestaciones de terrorismo, ya incidan sobre otros bienes
juridicos de cardcter transnacional en virtud de fenémenos delictivos como
el trifico de drogas, la ingenieria genética, o la manipulacion de la inform4-
tica,
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En fin, es de resaltar asimismo la deficiencia de la previsién de
“instancias jurisdiccionales de cardcter internacional” que, favoreciendo
la aplicacién de los Ordenamientos penales en el ambito internacional,
traten de asegurar el logro de una Justicia penal auténticamente universal.

Pese a los esfuerzos obtenidos, ya sea a través de instituciones puntua-
les como el reconocimicnto de la reincidencia internacional para determi-
nados tipos de delitos, ya sea por medio del progresive desarrello de una
politica de ampliacién y perfeccionamiento de los Tratados internacionales
de extradicién cn materia penal, es lo cierto que la idea de la Justicia
penal mundial no deja de scr, en el momento presente, una bella utopia
idealista, dificilmente realizable, ante la prictica inviabilidad, desde el
punto de vista de los reparos individualistas de las soberanias estatales,
del reconocimiento de un Ordenamiento juridico-penal internacional.

No se¢ pretende, en suma, tratar de resolver lo que posiblemente hov
por hoy es insoluble. Lo tnico a lo que en todo caso se aspira, en rigor,
es a la defensa de la progresiva instauracién y del reconocimiento positivo,
a nivel internacional, de medidas indemnizatorias y de reparacién de dafos
y perjuicios, que se cstimen generalmente merecedoras de reconocimiento
legal como elemental deber de solidaridad humana en la democrética con-
formacién de la canvivencia social, en favor de las victimas y a los perju-
dicados por la comision de delitos de caracter supranacional.

10. En abreviada sintesis, que no pretende ser resumen de lo anterior
mente expuesto, sinc mero testimonio simbdlico de un sentir juridico que
indefectiblemente enraiza cada vez mds en el devenir histérico de las moder-
nas democracias, estimamos procedente por nuesira parte formular, como
exigencia cientifica fundamental en el merco del estudio comparado e inter-
nacional de los principales problemas suscitados por la Victimologia en el
momento presente, las siguicntes propuestas de lege ferenda relativas a
graves manifestaciones de victimizacion actual:

a) Previsién de responsabilidad civil subsidiaria en todos los casos
en que el autor del comportamiento ilicilo sea inimputable o inculpable.

b} Reconocimiento de responsabilidad civil subsidiaria en todos los
casos en que el autor del injusto tipico sea un sujeto insolvente.

¢) Instauracién de responsabilidad civil para los Jueces y Magistrados
para todos los casos de error judicial victimizante.

d) Incorporacién de responsabilidad civil parlamentaria para todos en
los casos de aprobacion de legislacion anticonstitucional victimizante.

e) Asuncion de responsabilidad civil de cardcter internacional para los
casos de la comision de delitos supranacionales y transnacionales.
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