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UN COMENTARIO PERSONAL PREVIO

«Si robas a otro, to robas a ti mismo» . Me enfrentaba a este
pensamiento de Kant (1) justo en el momento en el que me lleg6 la
invitaci6n a participar en el libro en homenaje de Ernst-Joachim
Mestmacker, con quien coincidf en la facultad de Bielefeld y quien en la
actualidad es mi colega en la sociedad Max Planck, en el Instituto de
Derecho privado extranjero e intemacional en Hamburgo. Puesto que en
este tipo de trabajos me gusta referirme a los trabajos del homenajeado y
tambien intento en la medida de to posible introducir intereses cientificos
propios, me encontre ante una labor que mostraba dos vertientes
contrapuestas : pues si era muy facil establecer una relaci6n entre Kant y

(*) El presente trabajo es la traducci6n espanola, realizada por Manuel CANCIo
MELIA (Universidad Aut6noma de Madrid) del texto -sin modificaciones esenciales-
de mi contribuci6n «Rechtsgut and Opfer : zur Uberh6hung des einen auf Kosten des
anderen» al libro en homenaje de Ernst-Joachim MESTMACKER, cuya publicaci6n
(Nomos-Verlag, Baden-Baden 1996) estuvo a cargo de U . 1MMENGA et al . Debo
especial gratitud a los senores Axel HAEUSERMANN, licenciado, y Marius KOHLER,
cand . jur., por su contribuci6n en la recogida y preparaci6n del material .

(1) Respecto de la expresi6n y del contexto de dos afirmaciones de KANT en este
sentido, cfr. infra en el texto correspondiente a la nota 20 .
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Mestmacker (2), parecia muy diffcil tender ademas un puente hacia el
Derecho Penal -mi propio campo de investigaci6n-. Pero posteriormente
pude comprobar que esta posibilidad existe si se traslada correctamente al
Derecho Penal la exigencia de Mestmacker -que a su vez puede
reconducirse a la concepci6n de Kant de la sociedad de ciudadanos y su
Derecho- de que los «conflictos entre ciudadanos deben ser resueltos de
modo preferente en aquel lugar en el que se generan» (3). Pues con la
cercania al ciudadano y la limitaci6n de los cometidos del Estado a las
que se alude de ese mode, se entra en un tema que domina come, practica-
mente ningun otro la polftica criminal de la actualidad : la soluci6n de con-
flictos entre los afectados por medio de una «composici6n entre autor y
victima» . Con ello junto con otras razones que aqui no seran
examinadas-, tambien la victima ha experimentado un resurgimiento (4),
cuyos rasgos novedosos, sin embargo, adn no ha sido objeto de analisis
en todas sus manifestaciones . En to que sigue, intentare ofrecer una
contribuci6n a esta problematica respecto de la relaci6n entre bien
jurfdico y vfctima, y ello teniendo en cuenta el enunciado de Kant antes
mencionado, enunciado que parece que adn no ha sido objeto de un cues-
tionamiento pleno. En todo caso, el presente estudio no puede ser mas que
una primera aproximacibn al papel de la vfctima concreta y de la lesi6n
por ells sufrida como parte del injusto juridico-penal . En el marco de
estas reflexiones ha de ocupar un puesto central un desarrollo cuyos
efectos ambivalentes hasta ahora no parecen haber sido objeto de una
consideraci6n en profundidad. Este desarrollo consiste en que el

(2) Cfr. 61timamente E.-J . MESTMACKER, «Aufklamng durch Recht», en H . F.
Fulda/R.P Horstmann (ed.), Vernunftbegriffe derModerne, Stuttgart 1994, pp . 55-72,
asi come, el trabajo mencionado en la nota 3 .

(3) E. J . MESTMACKER, «Die Wiederkehr der burgerlichen Gesellschaft and ihres
Rechts», en Jahrbuch der Max-Planck-Gesellschaft, Miinchen 1991, pp . 24-36 . El lu-
gar citado muestra el siguiente tenor literal (p . 34) : «Los conflictos entre los
ciudadanos deben ser resueltos de modo preferente en aquel lugar en el que se generan .
Por ello, el Estado de Derecho comienza desde el punto de vista hist6rico como
garantia de libertades en la relaci6n entre los ciudadanos, y, sobre esta base, tambien
frente al Estado . Con ello, no se pretende crear espacios libres de la intervenci6n del
Estado . Por el contrario, el punto decisivo estriba en limitar los cometidos del Estado
de tal mode, que sigan siendo compatibles con la libertad de los ciudadanos.»

(4) Respecto de algunos aspectos, cfc A . ESER, «Zur Renaissance des Opfers im
Strafverfahren . Nationale and internationale Tendenzen» , en G . Dornseifer et al .
(ed .), GedachtnisschrifY firArmin Kaufmann, Koln 1989, pp . 723-747 ; vid., ademas,
las contribuciones contenidas enA . Eser/G . Kaiser/K . Madlener (ed.), Neue Wege der
Wiedergutmachung im Strafrecht, Freiburg 1992, asf come, la sinopsis de la bi-
bliografia publicada hasta el momento en D . FREHSEE, Schadenswiedergutmachung
als Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle, Berlin 1987, pp. I-11 . Cfr., ademas,
infra -especialmente respecto de la asf llamada «victimo-dogmatica»- el texto
correspondiente a las notas 104, 108 s .
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establecimiento del obien jurfdico» como punto de referencia politico-
criminal y como objeto material del concepto de delito -un hecho que
debe estimarse, en principio, positivo- ha conducido tanto a una
marginaci6n de la vfctima individual como auna concepci6n unilateral de
la pena orientada hacia el Estado : posiblemente, un desarrollo desviado
que precisa de reflexiones correctoras . Con ello, quizas tambi6n se logre
aportar una contribuci6n respecto de la relaci6n entre el Derecho al
servicio del ciudadano y el Estado, que debe ser justificado en funci6n de
ello ; una posici6n kantiana que Mestmacker ha recordado con raz6n (5).

EL DELITO COMO RESCISI6N DE LA COMUNIDAD HUMANA

El surgimiento del concepto de bien juridico en el siglo xlx y su
posterior marcha victoriosa en el siglo xx junta con sus repercusiones,
consistentes en desplazar a la victima de la concepci6n del delito y de su
sanci6n- no puede comprenderse si no se tiene en cuenta to que habfa
antes del paradigma del bien jurfdico y aquello en contra de to que este se
dirigfa. Sin que ahora sea posible retroceder demasiado en la evoluci6n
dogmatica del concepto de delito y de sus contenidos esenciales (6), las
lineas maestras de una consideraci6n retrospectiva vienen delineadas par
el hecho de que el obien juridico» se desarro116 como consecuencia del
rechazo de la teoria de la «lesi6n del Derecho», como la habfa defendido,
sobre todo, Feuerbach, quien a su vez se basaba en la doctrina de Kant,
doctrina que debe considerarse en el contexto de la pugna entre opciones
filos6ficas iusnaturalistas y de la Ilustraci6n . Por ello, al principio de las
siguientes consideraciones retrospectivas ha de colocarse una breve
referencia a estas concepciones del Derecho Penal; para ello, tanto en este
punto como en los siguientes, tan s61o puede procederse -con criterio
declaradamente subjetivo- limitando la exposici6n a determinados
representantes de las distintas teorias.

Si se cuestiona desde la perspectiva de la vfctima su papel en el
concepto de delito, se observa que ya en la fundamentaci6n
iusnaturalista del Derecho Penal realizada par John Locke la vfctima se
ve desplazada a una posici6n marginal, o incluso eliminada par completo
de esa fundamentaci6n . Como expone Locke en su estudio «0fCivil Go-
vernment» (1689) -teniendo en cuenta el transito del estado de natu-
raleza a la sociedad civil (7)-, el estado de naturaleza es dominado par

(5) MESTMACKER, en Fulda/Horstmann (nota 2), p. 60 .
(6) Cfr. la exposici6n sobre el particular en C . RoxIN, Strafrecht. Allgemeiner

Teil, 2 .a edici6n, Miinchen 1994, pp . 144 ss., con ulteriores referencias .
(7) Cfr. sabre esto MESTMACKER (nota 3), pp . 26 s .
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la razdn en cuanto ley natural (8), que manda a todos no lesionar la vida,
salud, libertad o propiedades de otros, siendo el respeto de esta ley
natural en el estado de naturaleza obligaci6n de cada individuo (9). El
derecho a castigar de tal modo que se evite la vulneraci6n de la ley
natural, derecho que surge de to antes dicho para todos, se fundamenta
en que la ley natural es un Derecho eterno -de origen divino-, basado
en las ideas de raz6n y de igualdad, que esta destinado a preservar a la
Humanidad de violencia y lesiones : quien infringe esa ley, comete un
crimen contra toda la Humanidad, contra su paz y su seguridad,
garantizadas por la ley natural, y se convierte de ese modo en un peligro
para los demas seres humanos, quienes en consecuencia tienen derecho
a castigarle, convirtiendose asi en ejecutores de la ley natural (10) .
Sobre esta base, el paso a la sociedad civil tan s61o tiene como con-
secuencia que el poder punitivo de origen divino del estado de
naturaleza es transmitido a la comunidad (11) .

Ya en el punto de partida de Locke, centrado en la perspectiva del
contrato social, queda insinuada la comprensi6n del delito como infracci6n
-mas ally de la lesi6n de la vfctima concreta- cometida frente a la
comunidad. Esta infracci6n encuentra finalmente una fundamentaci6n
independiente del mandato divino en las teorias marcadamente seculares
del contrato social, segun las cuales los seres humanos, cansados de la
defensa aislada de su libertad y de sus pertenencias, renuncian en un
contrato al use individual de la violencia y encargan en vez de ello al
Estado la protecci6n de su vida, su libertad y sus pertenencias . Sin poder
entrar aqui en detalles de esta concepci6n, defendida en particular por
Rousseau y Beccaria (12), para el presente contexto ha de destacarse ante
todo to siguiente: por un lado, que se entiende que por medio del contrato
social el individuo consiente tambien en su propia punici6n -posi-
blemente, incluyendo la pena de muerte, extremo que, sin embargo, es afir-

(8) Cfr. J. Locke, Of Civil Government (1689), Chapter 11 (Of the State of
Nature) § 6; cita conforme a Th . VORMBAUM, Texte zurStrafrechtstheorie der Neuzeit,
t. I, Baden-Baden, 1993, pp . 81-89 .

(9) LOCICE (nota 8), § 7 .
(10) LOCKE (nota 8), § 8 .
(11) LOCKE (nota 8), §§ 87, 88 . Sin embargo, LocKE no explica c6mo tiene lugar

esa transmisi6n (en este sentido tambien K . SEELMANN, «Vetragsmetaphern zur
Legitimation des Strafens im 18 . Jahrhundert», en H.M . Stolleis (ed.), Die Bedeutung
der Wdrter Festschrift fiir Sten Gagnerzum 70. Geburtstag, Munchen, 1991, pp . 441-
459, 445) ; pero ello, desde su perspectiva, no es necesario, ya que el poder punitivo
existia ya antes, por to que no es necesario fundamentarlo a traves del contrato social.

(12) J . J . RoussEAU, Du contrat social (1762) : Livre premier. Chapitre VI. Du
pacte social, citado conforme a Vormbaum (nota 8), pp. 114 a 118 ; C . BECCARIA, Dei
delitti e delle pene (1764) : § 11 . Origine delle pene. Diritto dipunire; citado conforme
a Vormbaum (nota 8), pp . 119-135 .
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mado por unos (como Rousseau) (13), pero rechazado decididamente por
otros (como Beccaria) (14)-, y que, por otro lado, por la lesion del contrato
social se convierte en traidor a su patria, dejando de ser considerado como
miembro de esta (15) . Aunque en las doctrinas acabadas de mencionar la
fundamentaci6n del Derecho Penal es diversa en cada caso -considerada
de origen divino o legitimada por el contrato social-, tienen un rasgo
comtin en to que se refiere a la concepci6n respecto del delito : el delito
rompe el consenso social basico (16) -sea 6ste en forma de la ley natural
o en forma de contrato social-; de este modo, el delincuente no s61o ataca
a la vfctima individualmente afectada, sino tambien a los demas participes
del ordenamiento juridico y del contrato . De este modo, la victima no se
ve desplazada ni de modo necesario ni de manera completa fuera de la
concepci6n del delito ; pero si que debe ya compartir su puesto (el cual es
de menor rango) con la comunidad (superior) .

EL DELITO COMO LESIbN DE ESFERAS DE LIBERTAD Y DE
DERECHOS SUBJETIVOS

Mientras que en el ambito de las teorfas del Derecho Penal
examinadas hasta el momento el ataque contra la comunidad fnsito en el
delito aun aparece de modo mas bien inespecffico y global, con Kant los
elementos indivuales pasan a un primer piano. Sin renunciar a una
reconducci6n del Derecho a penar al contrato social (17), la funci6n del
Derecho adquiere relevancia para la concepci6n del injusto: partiendo de
la base de que es ajustada a Derecho cualquier acci6n que, en sf misma
o conforme a su maxima, permite la coexistencia de la libertad
de albedrfo de todos con la libertad de todos conforme a una ley gene-
ral (18), deben evitarse en cuanto contrarias a Derecho aquellas acciones
que limitan el espacio de libre actuaci6n que es imprescindible para el
libre desarrollo de una persona moral. En el marco de esta concepci6n,

(13) ROuSSEAu, Du contrat social, Livre IL Chapitre V. Du droitde vie et de mort
(nota 12) : « . . .c'est pour n'etre pas la victime d'un assassin que l'on consent a mourir
si on le devient . Dans cc traits, loin de disposer de sa propre vie on ne songe qu'a la
garantir. ..» .

(14) Cfr. BECCARIA (nota 12).
(15) ROUSSEAU (nota 13), chap . V.
(16) Cfr. O. FISCHL, DerEinfluf3 derAujkldrungsphilosophie aufdie Entwicklung

des Strafrechts, Breslau, 1913 (reimpresi6n 1976), p . 36 .
(17) Este, sin embargo, no es tratado por KAw como evento histbrico, sino como

puro modelo de reflexi6n : cfr. I . KANr, Die Metaphysik der Sitten (1797), Akademie-
Textausgabe, t . VI, Berlin 1914/1968, p . 315 : «E1 acto mediante el cual el pueblo se
constituye a sf mismo en Estado, en realidad, sin embargo, tan solo la idea del mismo
que es la dnica conforme a la cual puede concebirse la legitimidad del mismo, es el
contrato original. . .» .

(18) KArrr, Metaphysik der Sitten (nota 17), pp. 230 s ., especialmente p . 232 .
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se entiende por delito -teniendo en cuenta la diferencia entre mandatos
morales y jurfdicos- oaquella infracci6n de la ley ptiblica que incapacita
a quien la comete para ser ciudadano» (19) .

A primera vista, podria parecer que esta concepci6n, centrada en la
protecci6n de las esferas individuales de libertad, muestra una marcada
orientaci6n hacia la vfctima . Ello si no fuera por el hecho de que se resalta
como esencial el efecto del delito de afectar al autor en su capacidad para
ser «ciudadano», es decir, que se alude a la relevancia estatal del delito,
que (tambien) concurre . Atin con mayor claridad va en direcci6n de una
concepci6n supraindividual del delito la manifestaci6n de Kant citada al
principio : «Si robas a otro, to robas a ti mismo» . Si bien esta idea aparece
en dos versiones distintas, en ambas ocasiones se refiere tan s61o a la
cuesti6n de las caracterfsticas y del grado de la pena . Concretamente, por
un lado se alude al principio de igualdad (en forma del ius talionis
retributivo) (20), y por otro a las p6rdidas que la retribuci6n conlleva para
el penado (21), por to que ambos puntos citados s61o son sometidos a
analisis -cuando to son- en el marco de la teoria de la pena de Kant (22) .
Pero si se intenta establecer sobre la base de esta concepci6n de la pena
conclusiones para la concepci6n del delito previa, al menos el segundo de
los puntos en los escritos de Kant antes citados permite la interpretaci6n
de que mediante el robo no s61o se lesiona la propiedad de la victima

(19) KArrr (nota 17), p . 331 .
(20) El punto de la metaffsica de las costumbres de KANr que se refiere al

«Derecho Penal y de gracia» (Akademie-Textausgabe Vl, p. 332) contesta a la
pregunta qCudl es el cardcter y el grado de la punici6n que toma como principio y
criterio decisorio a la justicia publica?» del siguiente modo : «El principio de justicia
(en estado de fiel de la balanza de la justicia) de no inclinarse en mayor medida a un
lado que al otro. Por to tanto : aquel mal injustificado que cometas contra otro en el
pueblo, to cometes contra ti mismo . Si le insultas, to insultas a ti mismo ; si le robas,
to robas a ti mismo ; si le golpeas, to golpeas a ti mismo; si le matas, to matas a ti
mismo . S61o el derecho de la retribuci6n (ius talionis) . . . puede indicar de modo deter-
minado la calidad y la cantidad de la pena. . .» .

(21) Kant (nota 17), p. 333 : qPero qu6 significa : "si le robas, to robas a ti
mismo"? Quien roba, produce inseguridad respecto de la propiedad de todos los
demas ; se priva a si mismo, por tanto (conforme al derecho de la retribuci6n) de la
seguridad de cualquier propiedad posible; no tiene nada y nada puede adquirir, pero
quiere vivir ; siendo esto solo posible de modo que otros le alimenten .»

(22) Cfr. respecto de la teoria del Derecho Penal de KArrr sobre todo A . DYROFF,
«Zu Kants Strafrechtstheorie», Archiv fur Rechts and Wirtschaftstheorie 17 (1923),
pp. 351 ss . ; H . MAYER, «Kant, Hegel and das Strafrecht», en P. Bockelmann et al.,
Festschrift fur Karl Engisch zum 70. Geburtstag, Frankfurt/Main 1969, pp. 54 a 80,
especialmente pp . 56 ss . ; O . HbFFE, Immanuel Kant, 2 .' edici6n, Munchen 1988, pp .
234 ss . ; respecto de la teoria del Derecho de KAw cfr. G . Dtn.cKErr, Naturrecht and
positives Recht bei /. Kant, Aalen 1987 ; B . LUDWIG, Kants Rechtslehre, Marburg
1985 ; P UNRUH, Die Herrschaft der Vernunft - Zur Staatsphilosophie L Kants,
Baden-Baden 1993 .
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concreta, sino que se produce inseguridad «respecto de la propiedad de
todos», de modo que con la «seguridad de toda propiedad posible» queda
cuestionada la instituci6n de la propiedad como tal (23) . Aunque esta
interpretaci6n supraindividual del contenido de injusto de un delito no
necesariamente tenga que implicar como consecuencia el desplazamiento

(23) El hecho de que aparentemente hasta el momento ni siquiera se haya
intentado un analisis de este punto en los escritos de KANT respecto de su concepci6n
del delito -a menos que haya pasado por alto un trabajo en ese sentido, to que en tal
caso ruego que me sea perdonado y que puede resultar comprensible respecto de un
jurista en atenci6n a la ingentes dimensiones de la bibliograffa sobre KANr- quiza estd
motivado por que la teoria del Derecho de KANT estaba orientada de modo primario a
garantizar la posibilidad de una conducta moral . Esto, sin embargo, no tiene por que
excluir una cierta tendencia hacia una «desindividualizaci6n» del Derecho Penal . Si se
parte de que el imperativo categ6rico cumple dentro de laflosofia moral de KANT la
funci6n de criterio dtico conforme al cual se determina la conformidad (necesaria para
una actuaci6n moralmente buena) de la acci6n planeada con los mandatos morales de
la raz6n, entonces tambien existe la posibilidad de imaginar la actividad planeada
-siguiendo el mismo esquema de comprobaci6n- como acci6n susceptible de set
realizada por todos, de modo que a continuaci6n puede ser analizada en atenci6n a que
pueda ser concebida sin contradicciones . Si existiera tal contradicci6n, el imperativo
categ6rico en cuando mandato negativo de acci6n prohibe la realizaci6n de la acci6n .
Lo interesante en ello es -siguiendo el esbozo de KOHLER (cfr. supra nota *)- que la
contradicci6n consiste en la mayoria de los casos en la desvaloraci6n de un obieno que
ya no es concreto, sino abstracto-general, puesto que el punto de partida del en-
juiciamiento es la acci6n realizada por todos . Demostrando to anterior con base en el
ejemplo del robo, en primer lugar se plantea la cuesti6n acerca de si desde la pers-
pectiva moral puedo incrementar mi patrimonio robando a otro. En esta cuesti6n, Sin
embargo, ha de incluirse el siguiente planteamiento : Zque sucederfa si todos robaran a
su pr6jimo? ; ~cabra imaginar esa situaci6n sin contradicciones? Esta cuesti6n habria
de ser contestada de modo negativo si el sentido de la propiedad es el de poseer, en una
medida individualmente distinta, determinados objetos protegidos contra la
intervenci6n de otros y poder hacer use de ellos al libre albedrio del propietario. Pues
si todos los demas tambien pudieran robar y ampliar de ese modo su patrimonio, la
propiedad (como tal), en el sentido de una protecci6n asegurada de la tenencia, ya no
existirfa . De tal modo, en el concepto de la propiedad se generaria una contradicci6n
irresoluble, con la consecuencia de que el robo planeado estaria (moralmente)
prohibido . Por consiguiente, al menos para e1 ambito de la filosofia moral, el robo
conduce a una desvaloraci6n de la propiedad en sf, y, con ello, de la instituci6n
«propiedad». Sin embargo, si este razonamiento es correcto, parece legftimo partir de
que en KANT existen al menos en la metodologia unos primeros puntos de partida de
un proceso de abstracci6n de to individual hacia to general-objetivo . Esto puede
Ilevarse incluso hacia la teoria del Derecho: aunque en este dmbito se anticiparia
probablemente demasiado la evoluci6n si se quisiera ver en KAN-r-que min estaba en
el marco de la teorfa de la «lesi6n del Derecho» de la Ilustraci6n- ya implicita la
posterior « teorfa del bien jurfdico» de BINDING, de todos modos cabe constatar unas
primeras lineas de evoluci6n hacia la abstracci6n del «bien jurfdico» . En efecto, si para
KANT el Derecho tiene como cometido primario la protecci6n y garantfa del espacio
de acci6n necesario para el libre desarrollo de la personalidad moral, tambidn protege
de modo indirecto la libertad moral del ser humano expresada en el imperativo
categ6rico . Por to tanto, si un autor infringe una norma jurfdica, ello no s61o
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completo del dano individual de la victima concreta, esta vfa al menos
-de modo similar a como sucedfa con la concepci6n del delito como
rescisi6n del contrato social- queda abierta.

Por otra parte, sin embargo, hay que decir -para evitar ya en este
punto posibles malentendidos- que la concepci6n del delito de Kant,
incluso interpretada como antes se ha expuesto, de ning6n modo se
enfrenta a la objeci6n de haber abierto -de modo similar al paradigma
del bien jurfdico que aparecerfa mas tarde- la puerta juridico-penal para
la proteccibn de cualesquiera intereses de bienestar general . Pues incluso
despues de ser elevada a un plano institucional, el nucleo de la
concepci6n kantiana del Derecho y del injusto sigue siendo la protecci6n
de la esfera de acci6n imprescindible para el libre desarrollo de la per-
sonalidad individual moral .

En to que se refiere a este punto de partida individual, tambien
Feuerbach sigue plenamente vinculado a la posici6n de Kant (24) en to
que se refiere a este punto de partida individual . Tan s61o la formulaci6n
concreta recibe una versi6n mas juridica, al entenderse el hecho de exce-
derse de los limites de la libertad juridica como «lesi6n del Derecho»
(injuria o lesi6n), mientras que (s61o) aquella lesi6n del Derecho
sometida a una Ley penal y que quiebra el contrato sinalagmatico entre
el ciudadano y el Estado se considera un «delito» (25) . Aunque de este
modo el delito pasa a ser posible exclusivamente en el Estado (26), ello
implica que el paradigma decisivo para la ulterior discusi6n en el marco

tiene como consecuencia la p6rdida de intereses (individuales) concretos merecedores
de protecci6n (por ejemplo, en el caso del robo en una reducci6n patrimonial) . Por el
contrario, sobre la base de la antes mencionada causa finalis del Derecho se advierte
que cualquier infracci6n del Derecho significa al mismo tiempo tanto una vulneraci6n
de la libertad (de acci6n) como de modo mediato una negaci6n de la libertad moral
en si. Por ello, parece legitimo afirmar que en la teoria del Derecho de KANT las
sanciones frente a las infracciones del Derecho quedan conectadas con la lesi6n de un
«bien jurfdico» -siendo este, sin embargo, omnicomprensivo- en el sentido de un
inter6s abstracto, protegido por el Derecho : la libertad. Por to tanto, tambidn en la
teoria del Derecho de KANT cabe observar primeros puntos de partida de una abs-
traccion desde to individual hacia to general-objetivo, sin que por ello debiera
perderse de vista su ubicaci6n hist6rica.

(24) Desde una perspectiva general sobre la influencia de KANT sobre
FEUERBACH, cfr. K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz and Schutz der Gesellschaft,
Frankfurt/Main 1972, pp . 33 s., y FiSCHL (nota 16), pp. 146 s.

(25) Asf la versi6n inicial -que, sin embargo, fue objeto de varias modificaciones
en posteriores ediciones- en la primera edici6n de P.J.A . FEUERBACH, Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, Giellen 1801, § 26 (pp . 21 s .),
mientras que en la 3 .° edici6n (1805) comete un delito «quien lesiona la libertad
garantizada por el contrato ciudadano y asegurada por leyes penales» (p . 22), y
finalmente en la 13 .' edici6n (1840) se habla de la lesi6n de «1a libertad garantizada
por el contrato del Estado, asegurada en leyes penales» (p . 45).

(26) FEUERBACH,ibidem.
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del injusto esta configurado por una lesi6n de un derecho subjetivo.
Desde la perspectiva de la victima, naturalmente, un concepto de delito
orientado en funci6n de la lesi6n de un derecho subjetivo serfa el mejor
de los fundamentos para no ser olvidada en el Derecho Penal, incluso
aunque en la punicidn del asesinato, de las lesiones corporales, de las
injurias y del hurto o robo se trate tambien de obtener la proteccidn de la
vida, de la integridad corporal, del honor o de la propiedad como tales.
Pero ya Feuerbach fue incapaz de mantener de modo pleno su punto de
partida basado en una lesi6n de un derecho subjetivo, al incluir mas
adelante entre los delitos en sentido amplio tambien meras infracciones
administrativas, las cuales -desde su perspectiva- tan s61o lesionaban el
derecho a la obediencia del Estado, es decir, atribuyendo de este modo
incluso acciones que s61o eran inmorales o fotmalmente antijurfdicas al
grupo de las lesiones del Derecho (27) . De este modo, su posicidn ini-
cial, orientada en principio hacia la protecci6n de la libertad individual,
ofrecfa un flanco desprotegido por el que pronto penetr6 el nuevo
paradigma de una concepci6n mas general de la proteccidn y del injusto,
que es el que domina hasta el dfa de hoy.

DE LA LESION DEL DERECHO SUBJETIVO HACIA LA LES16N
DEL BIEN JURIDICO

Con la aparici6n del concepto de bien jurfdico se alcanza un estadio
de evolucidn que ya por la multiplicidad de matizaciones aquf s61o podra
ser examinada en atenci6n al papel de la victima en el concepto de delito ;
ello con independencia de que ademas, la historia de este nuevo
paradigma ha sido expuesta -tambien en trabajos propios (28)- ya tantas
veces (29) que en el presente marco dificilmente puede esperarse que se
anada algo esencialmente nuevo, o que incluso se produzca la
clarificacidn definitiva de la problematica, que a pesar de multiples
esfuerzos sigue atin sin alcanzarse (30) . Por tanto, sin querer describir en

(27) Cfr. FEUERBACH, Lehrbuch, 11 8 edici6n (1832), § 22 ; AMELUNG (nota 24),
pp. 34 s .

(28) Cfr. A . ESER, Die Abgrenzung von Straftaten and Ordnungswidrigkeiten,
tesis, Wurzburg, 1961, especialmente pp . 83 ss. ; idem, «The Principle of ."Harm" in
the Concept of Crime . A Comparative Analysis of the Criminally Protected Legal
Interests>, en Duquesne University Law Review 4 (1966), pp . 345-417, especialmente
pp . 357 ss .

(29) Cfr. especialmente P SINA, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen
Begriffs «Rechtsgut>>, Basel 1962 ; AmELUNG (nota 24) ; M . MARX, Zur Definition des
Begriffs «Rechtsgut>>, Miinchen 1972 ; W HASSEMER, Theorie and Soziologie des
Verbrechens. Ansatze zu einerpraxisorientierten Rechtsgutslehre, Frankfurt/Main, 1973 .

(30) Asf la constataci6n de H.-J . RUDOLPHI, «Die verschiedenen Aspekte des
Rechtsgutsbegriffs>>, en Festschrift fur Richard. M. Honig zum 80. Geburtstag,
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detalle la «marcha triunfal», atin en curso, del paradigma del bien
juridico, han de enunciarse respecto de su fase de surgimiento al menos
tres nombres -concretamente, los de Birnbaum, Binding y von Liszt-,
para exponer a modo de ejemplo la relaci6n con la victima, que es to que
aqui interesa de modo principal.

Aunque la repercusi6n real de Birnbaum, al no ser practicamente
percibido por sus coetaneos, probablemente fue menor de la que en
muchas ocasiones se supone (31), y el termino obien juridico» es debido
a una aportaci6n posterior de Binding (32), to cierto es que fue Birnbaum
quien contrapuso a la doctrina desarrollada por Feuerbach de la lesi6n de
un «derecho subjetivo» -doctrina que predominaba hasta ese momento-
la de la lesi6n de un «bien» (33) . Si prescindimos de la objeci6n, mas
bien semantica, de que en todo caso es frente a un bien, y no frente a un
derecho, que se puede hablar de una «lesi6n», la cuesti6n esencial
estribaba ante todo en la viabilidad de una ampliaci6n -perseguida por
Birnbaum- del ambito de protecci6n juridico-penal mas ally de las
personas y de las cosas. Pues esta ampliaci6n no podia alcanzarse
partiendo de una limitaci6n a los derechos subjetivos, mientras que
resultaba factible con la introducci6n de obienes comunes» como podian
serlo las ideas morales y religiosas del pueblo (34) . Con la posibilidad
de incluir en el ambito de to punible acciones de caracter pre-
dominantemente inmoral o que tan s61o vulneraban normas de
ordenacidn estatales (35), sin embargo, se habia abierto una brecha en la
separaci6n kantiana entre Derecho ymoral, aunque 6sta ya se intuyera en
Feuerbach, puesto que no habia logrado mantener de modo coherente su
propio punto de partida, que tomaba como punto de referencia la lesi6n
de un derecho subjetivo (36) .

En to que se refiere a las posibles consecuencias respecto de la
victima concreta, ni siquiera la introducci6n por parte de Birnbaum del
concepto de bien junto con su ampliaci6n a los «bienes comunes» tendria
porque haber conducido a una «desindividualizaci6n» del concepto de

Gottingen 1970, pp . 151-167 (151) ; en el mismo sentido u1timamente tambi6n C .
RoxIN (nota 6), pp. 13 s .

(31) En este sentido, AMELUNG (nota 24), p . 45, incluso plantea la posibilidad de
que el estudio de BIRNBAUM hubiera desaparecido por completo de la ciencia del
Derecho Penal si BINDING no se hubiera referido a 61 .

(32) Cfr. infra en el texto correspondiente a la nota 40 .
(33) BIRNBAUM, «Uber das ErforderniB einer Rechtsverletzung zum Begriffe des

Verbrechens», Archiv des Criminalrechts, 14 (1834), pp . 149-194, especialmente pp .
166 ss ., 175 s .

(34) BIRNBAUM (nota 33), especialmente p. 178 .
(35) Cfr. BIRNBAUM (nota 33), p. 169, en donde critica la clasificaci6n incorrecta

de FEUERBACH.
(36) Cfr. AMELUNG (nota 24), pp . 35 ss .
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delito . Esto, sin embargo, ya en aquel momento hubiera presupuesto
-cosa que adn en el dfa de hoy no se acepta- que se abandonaran los
esfuerzos -que obligan a cada vez mayores abstracciones- de explicar el
contenido material del delito con ayuda de un concepto monista de
injusto, en vez de partir de una diversidad dual entre lesiones de bienes
jurfdicos personales y colectivos (37) . De hecho, parece que Birnbaum
utilizd, por un lado, ese modelo de reflexidn en categorfas duales, y, por
otro, tambien mantuvo el micleo individual del concepto de delito que
afecta a bienes personales . Pues no s61o la contraposicidn alternativa
entre opersonas y cosas» y «bienes» implica una cierta dualidad del
objeto del delito (38), sino que tambien niega la apariencia de estar
instrumentalizando la proteccidn de la vida humana individual como
medio para un fin de mayor rango consistente en el mantenimiento del
Estado (39).

Frente a esto, en el pensamiento de Binding, el verdadero creador del
concepto de obien juridico» (40), las tendencias de desindividualizacidn
se advierten ya con mayor claridad . Sin detenernos tampoco aqui en las

(37) Cfr. respecto de esta cuesti6n infra en el punto relativo a las perspectivas
politico-criminales.

(38) Asf, por ejemplo, al constatar -si bien de modo poco claro, como ha
resaltado tambien SINA (nota 29, p . 21)- que « e1 concepto mds natural de lesi6n
parece set aquel en el que to referimos a una persona o a una cosa, especialmente a
un cosa que pensamos como nuestra, o a algo que para nosotros es un bien, que puede
servos sustrafdo o disminuido por la accibn de otroo (BIRNBAUM, nota 33, p . 150) .

(39) Por ejemplo, cuando BIRNBAUM -en una formulacibn que probablemente
tampoco hubiera podido set mas liberal de haberla realizado el propio FEUERBACH,
como afirma SINA (nota 29, p . 27)- constata (nota 33, p . 180) : «Especialmente, la
afirmaci6n de que el riesgo comun es el elemento esencial de cualquier delito podrfa
conducir facilmente a la idea de que, por ejemplo, el deber del poder publico de
castigar el asesinato estaria menos en su obligaci6n de proteger la vida de los seres
humanos individuales como tales que en la obligaci6n de mantener al Estado como
un todo . Podria generarse la apariencia, entonces, de que se querrfa decir que los seres
humanos solo existen para que exista el Estado, en vez de partir de que el Estado es
necesario en interes de los seres humanos» . En este sentido, tambien para AMELUNG
(nota 24, p . 81), BIRNBAUM estaba adn pr6ximo al pensamiento individualista de la
Ilustraci6n .

(40) Asi por primera vez en su gran obra K. BINDING, Die Nor-men and ihre
Obertretung, t . 1, 1 a edici6n, Leipzig 1872, pp . 187 ss ., en la que recuerda ademas de
la aportaci6n de BIRNBAUM trabajos posteriores de MERKEL y HALSCHNER (p. 189,
nota 312) . Con ocasi6n del ulterior desarrollo de su doctrina del bien jurfdico en la
segunda edici6n de sus Normen (Leipzig 1890, pp . 312 ss .), BINDING pudo ya indicar
con satisfacci6n que el concepto de bien juridico habfa penetrado con mayor
profundidad en la teoria y praxis alemanas y que se habfa producido su recepci6n
practicamente completa (p . 329, nota 18). Cfr. tambien A. KAUFMANN, Lebendiges
and Totes in Bindings Normentheorie, Gottingen 1954, haciendo referencia al mdrito
de BINDING de haber obtenido la carta de ciudadanfa para el concepto de bien juridico
en la teorfa del Derecho Penal (p. 69).
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discusiones de caracter mas bien semantico acerca de la diferenciaci6n
entre bienes juridicos en cuanto objetos de derechos individuales y estos
derechos mismos y su diversas caracteristicas en cuanto a su
vulnerabilidad (41), y sin querer tomar postura en cuanto al caracter mas
o menos liberal de la posici6n de Binding (42), tambien en este punto tan
s61o se resaltara aquello que deriva del concepto de bien jurfdico de
Binding para el papel de la victima en la concepci6n del delito . Si se
entiende, de acuerdo con Binding, el delito como la infracci6n culpable
de una norma, estando esta infracci6n amenazada con pena (43), este
concepto formal, que resulta aplicable a cualquier clase de delito, solo
puede obtener una diferenciacibn a traves de un elemento material (44) .
Este elemento diferenciador segun Binding ha de encontrarse en la
finalidad de las normas, cuyo cometido es el de garantizar los
presupuestos de una vida juridica pacffica y sana a traves de la
proteccidn de determinadas personas, cosas y situaciones . En este
sentido, es un «bien juridico» para Binding «todo aquello que para el le-
gislador es valioso como condicidn de una vida sana de la comunidad
juridica, en cuyo mantenimiento sin cambios y no perturbado la
comunidad tiene interes en opinion del legislador, intentando este
protegerlo por medio de sus normas frente a las lesiones o puestas en
peligro no deseadas» (45) . Si la desindividualizaci6n de los derechos
subjetivos no quedara clara ya por el hecho de que un bien se convierte
en cada caso en un bien de la comunidad por medio del juicio de valor
de la comunidad juridica (46), en todo caso la tajante crftica de Binding
frente a cualquier individualismo en la teoria de los bienes muestra esta
desindividualizaci6n de modo palmario (47) . Tampoco cabria arribar a la
conclusion contraria sobre la base del hecho de que los juicios de valor
que subyacen a la fundamentaci6n de los bienes juridicos pueden ser de
distinto peso, de modo que a la comunidad le parece mas valor la vida
que el derecho de propiedad. Pues mientras la desobediencia, en forma
de la infracci6n de la norma amenazada de pena, es la que «constituye
el elemento constante de todo injusto» (48), y la lesi6n de un bien
juridico cuya evitaci6n se persigue tan s61o es considerada como motivo

(41) Cfr. BINDING, Normen l, 2 .' edicidn (nota 40), pp . 327 ss .
(42) Sobre esto, AMELUNG (nota 24), pp . 77 ss .
(43) K . BINDING, Handbuch des Strafrechts, t. 1, Leipzig 1885, p . 499 .
(44) Cfr. sobre esto y tambien sobre to que sigue con mas detalle AMELUNG (no-

ta 24), pp. 73 s .
(45) BINDING, Normen I, 2 .' edici6n (nota 40), pp . 339 ss . (353-355) .
(46) BINDING, Normen /, 2a edici6n (nota 40), pp . 357 s .
(47) Cfr. AMELUNG (nota 24), p . 75, refiriendose a BINDING, Normen /, 2 .a edici6n

(nota 40), pp . 353 ss ., 357 s.
(48) BINDING, Normen /, 1 a edici6n (nota 40), p. 205 ; en el mismo sentido en la

2 .' edicion, pp . 410 s .
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del legislador para establecer la prohibici6n de actuar (49), el rendi-
miento dogmatico que cabe obtener de la doctrina del bien juridico,
como ya constat6 Amelung (50), de hecho se agota en la posibilidad de
establecer distintos niveles entre los delitos. En efecto, de este modo, los
delitos -equivalentes todos ellos desde la perspectiva de la
desobediencia frente al mandato de la norma- pueden graduarse en aten-
ci6n al valor del bien juridico en cada caso, y, por otro lado, cabe
establecer una distinci6n entre delitos que lesionan el bien juridico y
aquellos otros que tan solo ponen en peligro el objeto de protecci6n . Por
otra parte, el hecho de que los bienes s61o se convierten en bienes
juridicos en virtud de su ovalor social» y en esa medida siempre son
objetos de protecci6n pertenecientes a la colectividad (en vez de
concebirlos en primer lugar como bienes del ser humano) es otra
circunstancia quepermfe concluir que estamos en presencia de un punto
de partida no individualista (51) .

Tal desatenci6n al aspecto de la victima, aparentemente esta ausente
del punto de vista del gran oponente politico-criminal de Binding, Franz
von Liszt. En efecto, no s61o convirti6 al bien juridico en el concepto
central de su teoria del delito (52), sino que to dot6 -partiendo de la
orientaci6n sociol6gico-funcional del Derecho» de Ihering-, en cuanto

«interes juridicamente protegido», incluso de una base previa al juicio de
valor juridico, correspondiendo para ello un papel esencial a las necesi-
dades de los seres humanos (53) . V. Liszt, por ejemplo, postula que oTodo
Derecho existe por los seres humanos, todo Derecho protege intereses
vitales humanos. La existencia humana, por to tanto, es el bien juridico; de
las distintas configuraciones de esta existencia se obtiene la clasifrcaci6n
de los bienes juridicos» (54), siendo estos intereses generados no por el
ordenamiento juridico, sino por la vida (55) . De este modo, los bienes
juridicos no son bienes del Derecho, sino del ser humano (56) . Pareceria,
entonces, que la lesion de la victima concreta de un delito tambien ha de
manifestarse en el concepto de injusto. Pero el propio v. Liszt se construy6

(49) BINDING, Normen 1, 2 .a edici6n (nota 40), p . 365, nota l ; cfr. tambien SINA
(nota 29), p . 43 .

(50) AMELUrrc (nota 24), p . 76 .
(5 l) AMELUrrc (nota 24), p . 81 .
(52) Fundamental F. v. LISZT, «Rechtsgut and Handlungsbegriff im

Bindingschen Handbuche», ZStW6 (1886), pp . 663-698, especialmente p . 673 ; idem,
«Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht and in der Encyklopddie der
Rechtswissenschaft», ZStW 8 (1888), pp. 133-156, especialmente pp . 136 ss . ; idem,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 38 edici6n, Berlin, 1888, pp . 19 ss .

(53) Cfr. AtvtELUtac (nota 24), pp . 82 ss ., 94 ; SINA (nota 29), pp . 47 ss .
(54) ZStW 8 (1888), pp . 141 s .
(55) Lehrbuch, 3a edici6n, p . 20.
(56) Lehrbuch, 6.' edici6n (Berlin 1894), p . 49 .
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-pordescuido o conscientemente- una barrera que le impedfa dar ese paso,
introduciendo una diferenciaci6n adicional . Se trata de una distinci6n que,
desde luego, tiene su justificaci6n, y por ello ha tenido entrada de modo
permanente en la dogmatica juridico-penal ; sin embargo, en la poco
afortunada presentacion hecha por v. Liszt, ha contribuido a una ulterior
desmaterializacion del concepto de bien juridico : la diferenciaci6n entre
este y el objeto de ataque . A pesar de to acertado y de la importancia de tal
distinci6n (57), ya los reiterados cambios de v. Liszt en to que se refiere a
la terminologfa (58) no s61o dificultaron la comprensi6n de la misma, sino
que la separaci6n entre un concepto de acci6n extremadamente ffsico
junto con un correspondiente objeto de ataque ffsico-, por un lado, y un
interes de protecci6n desplazado al ambito de to espiritual, por otro,
necesariamente habia de favorecer la impresidn de que el bien juridico, y
de modo correspondiente el injusto de los delitos de homicidio, no se
refieren (tambien) a la vida del ser humano concretamente afectado, sino
(s61o) a la protecci6n de la vida en general (59) . En este sentido, tambien
en v. Liszt -recogiendo aqui una afortunada propuesta de denominaci6n de
Haeusermann (60)- cabe observar una evolucidn del delito «desde la
lesion individual hacia la lesion institucional» .

SOBRE LOS PROCESOS DE ELEvAc16N DEL OBJETO DELDELITO
HACIA LO GENERAL

No puede resultar sorprendente que esta tendencia de espi-
ritualizaci6n no pudiera ser detenida por aquellas doctrinas juridicas que
a su vez estaban caracterizadas en su propia rafz por un cierto fmpetu
hacia to general y abstracto.

En to que se refiere a la epoca de gestacidn del pensamiento del bien
jurfdico en el siglo xix, este es el caso, especialmente, de la teoria del
Derecho y del delito que partfa de Hegel. Si se concibe el delito como
rebeli6n consciente contra la voluntad general (61), ello necesariamente
debia redundar en un rechazo, como resulta comprensible -y como de
hecho sucedi6 al ignorarse durante un tiempo prolongado la doctrina del

(57) Cfr. con mds detalle acerca de la historia del desarrollo de la misma SINA
(nota 29), pp . 54 ss . ; AMELUNG (nota 24), pp . 85 ss ., 102 ss . ; HASSEMER, Theorie (no-
ta 29), pp . 17 ss . ; respecto de mi propia posici6n -que, sin embargo, posiblemente
necesite de revision en funcion de una nueva reflexi6n sobre la cuestidn- cfr. ESER,
Harm (nota 28), pp . 381 ss.

(58) Cfr. respecto de los detalles AMELUNG (nota 24), p . 91 .
(59) Cfr. en el mismo sentido tambi6n la critica de AMFLUNG (nota 24), pp . 91 ss .
(60) Cfr. supra nota * .
(61) Cfr. G.F.W. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), 4 .a

edici6n (edicidn Hoffmeister), Marburg, 1955, §§ 85 ss ., especialmente § 95 .
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bien jurfdico de Birnbaum-, de un pensamiento organizado en
especfficas categorias de bienes jurfdicos. Dentro de la escuela
hegeliana, que en aquel momento predominaba en la teorfa del delito, fue
sobre todo KUstlin quien consideraba que el caracter peculiar del delito
-en contraposici6n de cualquier otra clase de injusto- consiste en «que
no se dirige contra una determinada forma de aparici6n del Derecho, sino
contra su esencia» (62) . E incluso partiendo de que tratandose de Hegel
y de sus discfpulos siempre ha de tenerse en cuenta que en to general en
todo caso debe tomarse en consideracion tambien la correlativa forma de
aparici6n en to particular, en opinion de Kustlin sigue siendo, aun en el
marco de esa particularizacion y especificaci6n, oprecisamente solo la
sustancia misma del Derecho la que constituye el objeto de ataque
esencial del delito» (63) . Partiendo de esto, ya no quedaba lejos el punto
-aunque superando ya con ello a Hegel- en el que con Bekker ya ono se
ve en el delito aquello que a primera vista parece ser, una lesion del
sujeto directamente afectado, sino . . . una perturbacion del ordenamiento
juridico invisible, . . .una vulneracion del Orden estatal» (64) .

Incluso en aquellos casos en los que se recogieron dentro de la
escuela hegeliana las sugerencias de Birnbaum en torno a una doctrina
del bien juridico, como especialmente por parte de Halschner, en la
especial forma y configuraci6n del Derecho en cuanto objeto prdximo
del delito se ve «tan solo el medio en el que toman apariencia aquellos
impulsos de voluntad que contravienen el Derecho en sf» (65) .

Tambien en el presente siglo -conectando ahora con la ulterior evo-
luci6n despues de v. Liszt (66)-, An con menor raz6n cabfa esperar una
materializacion de tendencia individual del paradigma de bien juridico
-que ahora ya habfa logrado imponerse- de aquellas teorfas del delito
que (de modo similar a la teoria del delito hegeliana en cuanto a sus con-
clusiones, aunque no en to que se refiere a su motivacion y fundamenta-
ci6n) tomaban como punto de referencia la proteccidn de la comunidad
popular: por ejemplo, la teoria nacionalsocialista del delito. Aunque esta
presentaba una discusi6n interna en cuanto al dogma de la lesi6n de
un bien jurfdico, ya que existia la sospecha de que el pensamiento del
bien juridico contenfa bastiones liberales que debfan ser sometidos a

(62) R . KOSTLIN, System des deutschen Strafrechts, Allgemeiner Theil, Tubingen
1855, § 6 . Con mas detalle respecto de la cuesti6n SINA (nota 29), pp . 28 ss .

(63) KOSTLIN (nota 62), § 36 .
(64) E.J. BEKKER, Theorie des heutigen deutschen Strafrechts, t . l, Leipzig, 1859,

p . 45 ; cita conforme a SINA (nota 29), pp. 32 s .
(65) H . HALSCHNER, System des preuJ3ischen Strafrechts, Theil I, Bonn 1858, p .

3 ; cita conforme a SINA (nota 29), p . 32 ; cfr. tambien AMELUNG (nota 24), p . 52 .
(66) Cfr. respecto de ulteriores detalles de esta fase AMELUNG (nota 24), pp . 96-

123 ; SINA (nota 29), pp . 54-69 .
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asalto (67), ni de la escuela oteleoldgica» de Marburgo -representada,
siguiendo sobre todo a Honig (68), especialmente por Schwinge y Zim-
merl (69)- ni de la «Escuela de Kiel, de orientaci6n marcadamente
nacionalsocialista y respresentada sobre todo porDahm y Schaffstein (70),
cabfa esperar un fortalecimiento del elemento individual-concreto en el
concepto de delito . La primera de las escuelas mencionadas no podia it
en esa direcci6n porque el bien juridico en el fondo ya s6lo se entendfa
como oel fin reconocido por el legislador en los preceptos penales in-
dividuales en su formulaci6n mas breve», es decir, se concebfa no como
algo real y concreto, sino como un elemento meramente categorial (71),
de modo que qued6 reducido a un mero oprincipio rector de la configu-
raci6n conceptual>> (72) . Por otro lado, tampoco cabia esperar tal forta-
lecimiento de la concepci6n de Kiel, que se entendfa a si misma como
«sustancial», ya que con la referencia a la sustancia tan solo se queria
aludir en el fondo a poco mas que a los valores y bienes vitales protegi-
dos en cada caso, y, especialmente, a «valores populares» como pueblo,
raza y germanidad (73) .

ULTERIOR ESPIRITUALIZACION: HACIA LA <<PRETENSION DE
RESPETO»

Aunque el paradigma del bien juridico habfa superado tambien los
ataques nacionalsocialistas (74), estando tan incorporado, al menos en
cuanto a las cuestiones de principio, que apenas podia ser imaginado el
Derecho Penal aleman sin 6l (75), su contenido expresivo sigui6 siendo

(67) Cfr. infra texto correspondiente a la nota 87 .
(68) R.M . HONIG, Die Einwilligung des Verletzten, I, Mannheim/Berlin/Leipzig,

1919 .
(69) E. SCHWINGE, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, Bonn, 1930 ; IDEM,

Der Methodenstreit in der heutigen Rechtswissenschaft, Bonn, 1930 ; E. SCHWINGF/L.
ZIMMERL, Wesensschau and Konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Bonn, 1937 .

(70) Cfr. especialmente G . DAHM, «Der Methodenstreit in der heutigen
Strafrechtswissenschaft», ZStW 57 (1938), pp. 225 ss. ; idem, Der Tdtertyp im
Strafrecht, Leipzig 1940 ; F. SCHAFFSTEIN, Das Verbrechen als Pfichtverletzung, Ber-
lin, 1935, idem, «Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?», Deutsches Strafrecht
2 (1935), pp . 97 ss .; iderri, oDer Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma»,
Deutsches Strafrecht 3 (1937), pp. 335 ss .

(71) HONIG, Einwilligung (nota 68), p . 94 .
(72) Asi SCHWINGE, Begriffsbildung (nota 69), p . 27 .
(73) Cfr. en detalle SINA (nota 29), pp . 79 ss . ; AMELUNG (nota 24), pp . 216 ss .,

especialmente pp . 226 ss ., 251 ss .
(74) Cfr. infra texto correspondiente a la nota 87 .
(75) Cfc, por ejemplo, H.-H . JESCHECic, Lehrbuch des Strafrechts . Allgemeiner Ted,

4.a edici6n, Berlin 1988, pp . 6 ss.; RoxIN, Strafrecht (nota 6), pp . 11 ss.; R . MAtntAcR[H.
ZiPF, Strafrecht Allgemeiner Teil, vol . 1, 8.' edicion, Heidelberg 1992, pp. 266 ss .
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poco claro y discutido (76) . En este punto, Schmidhauser crey6 poder ofre-
cer una ulterior aclaraci6n introduciendo el concepto de la opretensi6n de
respeto» en la dogmatica del bien jurfdico y diferenciando entre «bien
juridico», «objeto de bien juridico» y «objeto del hecho» (77) : puesto que,
en su opini6n, de los bienes juridicos emanauna pretensi6n erga omnes de
que sewn respetados, en el sentido de no menoscabar tales elementos
valiosos, la lesi6n del bien juridico consiste en la vulneraci6n de esa
pretension de respeto que emana del bien juridico . Por consiguiente, la
lesi6n de un bien juridico se refiere a un fen6meno intelectual, par to que
no cabria hablar de una lesi6n del bien juridico cuando de to que se trata
es del objeto tangible queha sido causalmente lesionado (la vida concreta,
la salud de un ser humano, etc.) . Por el contrario, desde su punto de vista
esa lesi6n es la del objeto del bien juridico o del hecho (78) . Desde el punto
de vista material, se refiere a to mismo Jescheck cuando hace use del
concepto de opretensi6n de vigencia» (79) .

Aunque la objeci6n de que su clarificaci6n es de caracter meramente
terminol6gico (80) -objeci6n esperada par el propio Schmidhauser (81)-
sea acertada, to cierto es que on esta perspectiva el bien juridico sufre un
ulterior proceso de espirituaLzaci6n, y la vfctima concreta es desplazada
sun en mayor medida fuera del campo de atenci6n . Pues mientras que
haciendo use de un concepto de bien juridico que sigue siendo <<material,
pleno de contenido y vinculado a la realidad social», la norma de
conducta (y correspondientemente tambien el injusto) mantiene atin un
nucleo material (82), al tomarse como punto de referencia la opretensi6n
de respeto» es esta la que se convierte en et objeto principal -ya s61o
relacional-formal- de la lesi6n, estando el bien juridico afectado ya s61o de
modo secundario e intercambiable . Ysi el bien juridico, a su vez, ya es una
abstracci6n institucional -coma la Vida en sf o la propiedad como
instituci6n-, de la lesi6n del ser humano concretamente afectado en cuanto
elemento del injusto no queda ya nada. Partiendo de tal «volatilizaci6n»

(76) Cfr. 1ZUDOLPHI (nota 30), p. 151 ; cfr. tambien TH . LENCKNER, en A.
SCHONKE/H. SCHRODER, StGB, 25 .a edici6n, Munchen, 1996, miimeros marginales 8
ss . previos al § 13, con ulteriores referencias .

(77) E. SCHMIDHAUSER, «Der Unrechtstatbestand», en Festschrift fur Karl
Engisch (nota 22), pp . 433-455, especialmente pp . 445 s., antique la separaci6n entre
objeto del bien juridico y del hecho al principio tan s6lo se insinu6, siendo desarrollada
mss tarde en su Parte General (StrafrechtAllgemeiner Ted, Tubingen 1970, pp . 24 ss .) .

(78) SCHMIDHAUSER (nota 77), pp. 444 s.
(79) JESCHECK, Strafrecht (nota 75), p . 7 .
(80) Cfr., par ejemplo, LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 248 edici6n,

Munchen, 1991, numero marginal 9 previo al § 13 (con menor claridad en la 25 .'
edici6n, supra nota 76).

(81) Unrechtstabestand (nota 77), p. 445 .
(82) ASf LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, StGB (nota 80), mimeros

marginales 9 y 10 previos al § 13 .
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del bien jurfdico ya no puede resultar sorprendente que el individuo en
cuanto vfctima s61o sea aprehendido, incluso con ocasi6n de la
configuraci6n de los bienes jurfdicos, en todo caso de modo conjunto entre
los obienes de la vida comunitaria» que demandan respeto (83).

SOBRE EL REQUISITO DEL BIEN JURIDICO COMO LIMITACION
DEL DERECHO PENAL

A la discusi6n relativa a la dogmatica de la teorfa del delito en el
ambito del bien juridico siempre ha estado vinculada una confrontaci6n
polftico-criminal (84) : en parte, con menor claridad, como en el caso de
Binding o en el contexto de la «Escuela de Marburgo», porque para ellos
el bien juridico, en una aproximaci6n legal-positivista, tan s61o servfa
como ratio cognoscendi intrumental respecto de los intereses de
protecci6n del legislador (85) ; en parte, con mayor virulencia, como en
el caso de v. Liszt, para quien los bienes juridicos no son creados por el
legislador, sino que ya deben estar presenter en cuanto ointereseso de los
seres humanos, de modo que su ausencia -como, por ejemplo, en el caso
de meras infracciones morales- puede ser un obstaculo, desde una
perspectiva liberal, a la criminalizaci6n (86) ; finalmente, por algunos
incluso la confrontaci6n fue abordada de modo consciente desde una
perspectiva politica, como por ejemplo por Schaffstein, precisamente
para contrarrestar las aludidas tendencias liberales del bien jurfdico
desenmascarando su contenido «ilustrado-individualista» (87) .

(83) Cfr. SCHMIDHAUSER, Strafrecht (nota 77), p . 169 . Por otro lado, en
«Unrechtstatbestand» (nota 77, pp. 443 s .) al menos aun se habla de los bienes vitales
del individuo y de la existencia pr6spera del individuo o de la comunidad (de modo
similar en Strafrecht nota 77, p . 25). Cfr. por to demas infra el texto correspondiente
a la nota 103 .

(84) Fundamental sobre las teorias del bien jurfdico en atenci6n a aspectos
dogmaticos y politico-criminales, HASSEMER, Theorie (nota 29), pp. 57 ss .

(85) Por to que AMELUNG (nota 24, p. 78) pudo reprochar a BINDING haber
consumado bajo la etiqueta de la protecci6n de bienes juridicos la traici6n del
iuspositivismo frente a los ideales de la Ilustraci6n ; en el mismo sentido, tambien para
HASSEMER (nota 29, p. 47) BMING sucumbi6 a la miopfa de un positivismo legal estricto .

(86) Esta idea aparece mar adelante tambien en MARX (nota 29, pp . 62 y 84 ss.),
quien emprende un intento en ere sentido con un concepto previo al Derecho Penal y
antropocentrico de bien jurfdico . Que, sin embargo, tal coherencia liberal no es en
absoluto obligada fue demostrado ya por BIRNBAUM, al servirle la superaci6n de la
lesi6n del derecho de FEUERBACH por medio de la lesi6n del bien precisamente para
poder aprehender penalmente la lesi6n de «bienes comunitarios», como las ideas
religiosas y morales del pueblo (cfr. supra texto correspondiente a la nota 34) .

(87) Asi el planteamiento de SCHAFFSTEIN (nota 70), DStR 2 (1935), pp. 97, 101 .
Mar en detalle al respecto StNA (nota 29), pp. 80 ss ., y AMELUNG (nota 24), pp . 231
ss ., 235 ss .
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Bajo la influencia de la Ley Fundamental de Bonn, este potencial
politico del requisito del bien juridico adquirid relevancia, con miras a la
reforma del Derecho Penal, en un doble sentido: por un lado, bajo la
bandera de la «lesividad social» del delito se trataba de descriminalizar
todas aquellas modalidades de conducta que al no implicar la lesion de
un bien juridico no pueden ser consideradas socialmente lesivas (88) .
Bajo esta bandera, to que se discutfa sobre todo -aunque no
exclusivamente, sf de modo predominante- era la descriminalizacidn en
el ambito de los -entonces aun asi llamados- delitos contra la honestidad
en cuanto meras infracciones morales (89) . Por otro lado, existfa la
esperanza de que esta funcidn limitadora del concepto de bien juridico se
viera potenciada por su anclaje jurfdico-constitucional, al entrar en
consideracidn en cuanto bienes o derechos susceptibles de constituir un
bien jurfdico protegido por sancidn penal exclusivamente aquellos que
cabe inferir de la Constitucidn o que al menos se ubican en el marco
protegido por la Constitucidn (90) .

Pero por muy acertados e importantes que sean estos postulados, no
cabe esperar de ellos un efecto limitador demasiado importante . Pues
mientras la lesividad social se equipare a la lesion de un bien jurfdico, o
bien la lesividad social depende de to que en primera instancia se haya de-
finido como bien jurfdico, o bien, a la inversa, resultara necesario -para
siquiera poder alcanzar algdn efecto de descriminalizacidn- partir de una
definicidn prejurfdica de la lesividad social, respecto de la cual, a su vez,
habrfan de determinarse los criterion materiales decisivos. En este contexto,
tampoco cabe esperar que el Derecho constitucional ofrezca unas
fmitaciones de especial relevancia . Pues atin limitando la criminalizacidn a
aquellas conductas que deben considerarse socialmente lesivas, por
menoscabar intereses individuales o generales socialmente reconocidos, y
quedeben valorarse como lesivas de bienes jurfdicos, por afectar al bnbito
de proteccidn juridico-consftucional (91), el ambito susceptible de ser

(88) Es merito particularmente de AMELUNG (nota 24, especialmente pp. 330 ss .)
el de haber ofrecido una contribucibn fundamental a esta «doctrina de la "lesividad
social" del delito» ; cfr. ademas C . RoxIN, «Sinn and Grenzen staatlicher Strafe», JuS
1966, pp . 377 ss ., asf como RUDOLPHI (nota 30), pp . 154 ss .

(89) Cfr. especialmente H. JAGER, Strafgesetzgebung and Rechtsgaterschutz bei
Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart 1957 ; ademds, C . RoxIN, «Franz v . Liszt and die krimi-
nalpolitische Konzeption den Altemativentwurfs», ZStW81 (1969), pp. 613 ss ., 622 ss .

(90) Cfr. sobre esto, por ejemplo, RoxIN, Strafrecht (nota 6), p . 14, partiendo de
RUDOLPHI (nota 30), pp . 158 ss., quien tomaba como punto de referencia el principio
de la constitucidn en Estado de Derecho.

(91) Cfr. con mds detenimiento acerca de tal concepto de bien juridico, basado
en un interes factico en cuanto substrato valorativo, reconocido por ciertas normas
sociales y que se encuadra en el ambito de la Constituci6n, ESER, Harm (nota 28), pp .
376 ss.
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abarcado por el Derecho Penal sigue siendo muy amplio (92) . Ni siquiera
los bienesjuridicos colectivos (93) -que se encuentran en un proceso de
constante expansi6n, sobre todo en el ambito del Derecho Penal de la
economfa y del medio ambiente- podran ser excluidos de este modo, a
menos que se quiera limitar por vfa de una decisi6n legislativa al Derecho
Penal por principio a los bienes juridicos individuales, como ha sido
propuesto -en contra de la tendencia general de la legislaci6n- con especial
insistencia en el entorno de una asi llamada «Escuela de Frankfurt>> (94) .

Corresponde especial importancia en relaci6n con la victima, que es
aqui el objeto primordial de interes, a la cuesti6n acerca de que es to que
podria ganarse para la posici6n de la misma en el concepto de delito con
ayuda de la funci6n limitadora del requisito de bien juridico . Por decirlo
sin rodeos : practicamente nada . Al contrario: cuanto mas fuerte la
ofentaci6n hacia la vfctima del concepto de bien juridico, tanto mas sus
limitaciones pueden conducir a la perdida de ambitos de protecci6n para
la victima. Por ello, no resulta sorprendente que dentro de los estudios
que persiguen una limitaci6n del Derecho Penal, Como, por ejemplo, en
los trabajos de Rudolphi, no se discuta el papel de la victima concre-
ta (95), o que en el estudio de Hassemer la vfctima u ofendido no
merezca figurar como voz en el indice de materias (96) .

BALANCE PROVISIONAL PARA LA VICTIMA

Aunque la recapitulaci6n selectiva que acaba de hacerse de ningun
modo pretende dar la impresi6n de que constituye una imagen completa

(92) Tambidn de acuerdo con O . LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, Tubingen 1996, pp. 139 ss ., 424 ss ., desde la perspectiva juridico-
constitucional en todo caso cabe esperar una delimitaci6n negativa de contornos muy
amplios de aquellas lesiones de bienes juridicos no susceptibles de ser sancionadas
jurfdico-penalmente .

(93) Cfr. al respecto, por ejemplo, F. HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit and
strafrechtliche Daseinsvorsorge, Heidelberg 1991, especialmente pp . 109 ss .

(94) Cfr. al respecto ya HASSEMER, Theorie (nota 29), pp . 68-86 ; idem,
«Kennzeichen and Krisen des modernen Strafrechts», ZRP 1992, pp. 378-383 ;
ademas, HERZOG (nota 93) ; W. NAUCKE, «Schwerpunktverlagerung im Strafrecht»,
KritV, 1993, pp . 135-162 ; P.-A . ALBRECHT, «Erosionen des rechtsstaatlichen
Strafrechts», KritV, 1993, pp . 163-182.

(95) Aparte del trabajo mencionado en la nota 30, to dicho es aplicable a H.-J .
RUDOLPHI, «Der Zweck des staadichen Strafrechts and die strafrechtlichen
Zurechnungsformen», en B . Schunemann (ed .), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, Berlin, 1984, pp. 69-84 .

(96) Cuando HASSEMER, Theorie (nota 29), habla de «lesi6n», ello sucede en
cada caso en relaci6n con la lesi6n del derecho, cosa que no aporta nada a la cuesti6n
que ahora interesa . Cfr., sin embargo, respecto de una valoraci6n mas positiva por
parte de HASSEMER del papel de la vfctima en el desarrollo del concepto de bien
jurfdico infra nota 107 .
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del desarrollo producido, to cierto es que las pocas estaciones de este
desarrollo que aqui se han seleccionado ya hacen ver que se ha
producido una desatencion evidente hacia la victims. Para evitar la
impresion de que ello pudiera estar relacionado de modo exclusivo con
la historia del bien juridico, intentare introducir en la consideracion
-antes de llegar a una sintesis final- algunos otros factores que han
contribuido a hacer de la victims del delito tambien una victims de la
dogmatica de la teoria del delito .

Es uno de esos factores, por un lado, la fijacion primordial en el
autor que se ha constituido en lines rectora de la evolucion reciente del
Derecho Penal y de los esfuerzos en materia de reforma. Esta fijacidn co-
menz6 ya en la epoca de la Repdblica de Weimar, entre otras cosas, me-
diante la introduccion de la Ley de Tribunales de Menores, y se prolon-
go -si bien con una intencion opuesta- bajo el nacionalsocialismo . En
efecto, mientras en la epoca de la Rep6blica de Weimar los esfuerzos se
dirigfan a la obtenci6n de mejoras para el delincuente, especialmente en
el ambito penitenciario (97), el nacionalsocialismo puso en el punto de
mira al autor desde la perspectiva del «perturbador de la paz» que debfa
ser combatido (98) . El punto algido de la orientacidn hacia el autor se al-
canz6 mss adelante sobre todo en la discusion de reforma de los anos se-
senta, cuando (especialmente con el proyecto alternativo, en cuyos
oprincipios» el mandato de resocializaci6n se ubic6 con igual rango jun-
to a la protecci6n de bienes juridicos como fin de la pena) (99) ]as con-
secuencias del hecho para el autor ocuparon una posicidn central en la
discusion (100). Esta fijacidn de los fines de la pena en el autor cuadra
perfectamente el hecho de que la valoracidn de la culpabilidad, en la me-
dida en que le corresponde sun un espacio legitimo en el marco de la
medicion de la pena (101), no se considere tanto un problems de la rela-
cidn individual de culpabilidad frente al sujeto lesionado directamente,
sino mss bien se vea, en relacidn con la lesion del bien juridico, desde la
perspectiva del ordenamiento juridico en general.

(97) Mas en detalle al respecto R . SEIDL, Der Streit um den Strafzweck zur Zeil
der Weimarer Republik, Frankfurt, 1974, pp . 186 s. ; H.-H . JFSCHECK, Strafrecht.
Allgemeiner Ted, 2a edici6n, Berlin, 1972, p . 75 .

(98) Cfr., por ejemplo, R . FREISLER, «WiIlensstrafrecht» ; «Versuch and
Vollendung» , en E GORTNER (ed.), Das kommende deutsche Strafrecht, Allgemeiner
Ted, Berlin, 1934, pp . 9-36, especialmente p . 12 .

(99) Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Allgemeiner Ted, 2 .a edici6n,
Tiibingen 1969, § 2, parrafo 1 .°

(100) Tambien la criminologfa -que fue posteriormente la primera en ocuparse
de la victims- en aquel momento sun mostraba una orientaci6n puramente dirigida
hacia el autor. Cfr. G . KAISER, Kriminologie, Heidelberg, 2 .a edici6n 1988, pp .
406 ss .

(101) Fundamental al respecto BGHSt 24, pp . 40 ss ., especialmente p . 42 .
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Frente a este contexto, dificilmente puede resultar sorprendente que
incluso a la hora de describir el fendmeno de la punicion, la victima no
entre en el ambito de consideracion. Expondre esta situacion tomando
como ejemplo el manual de Schmidhauser, en el apartado acerca de olas
vivencias individuales en el proceso de punicidn»: se habla alli del le-
gislador, de los 6rganos de persecucidn penal, del juez penal, de los fun-
cionarios penitenciarios, del penado (es decir, del autor) y, finalmente,
de la sociedad, pero no de la victima, Como si esta nada tuviera que
ver con la imposicidn de la pena (102). Tan solo en la monograffa de
Schmidhduser «Vom Sinn der Strafe, que tiene un planteamiento mas
exhaustivo, se encuentra una mencidn a la persona lesionada, aunque
tambien en este caso dnicamente al final en cuanto subsupuesto de la so-
ciedad; atin asf, se la menciona en el mismo contexto que la familia del
autor (103).

Frente a tales perspectivas unilaterales a favor del autor (104), desde
luego que al fin de la pena de la proteccion de bienes juridicos le podrfa
corresponder el cometido de introducir tambien, en igualdad de
condiciones, los intereses de la vfctima. Ello, sin embargo, tendria como
presupuesto que la vfctima se halla imbricada de algdn modo en el bien
juridico . Pero como ha podido observarse en la recapitulacidn antes
realizada, precisamente la doctrina se ha ido alejando de esta perspectiva
en cuanto mas se abandon6 el punto de partida individual del delito
como lesion de un derecho subjetivo en favor de una ampliacion a un
bien juridico no necesariamente subjetivo, en un progresivo proceso de
abstraccidn de la vfctima individual . Al concebirse la vida o la propiedad
de la victima concreta tan solo como objeto de acci6n, entendiendo el
bien juridico «vida» o «propiedad» de modo meramente abstraido e
institucionalizado respecto de la victima concreta, el bien juridico ya no
era algo que pudiera corresponder al individuo. Se convirtid en un
principio global, que conjuntaba los distintos bienes jurfdicos con-
siderados como valiosos de los individuos en una mera abstraccidn trans-

(102) Cfr. E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Ted, Studienbuch, 2 .a
edicion, Tiibingen, 1984, pp . 21 s .

(103) E. SCHMIDHAUSER, [nom Sinn der Strafe, 2 .' edici6n, Goaingen, 1971, p .
101 : «La pena estatal no es sdlo asunto de la comunidad . . ., sino de cada uno de los
individuos, que to viven desde la distancia, o con un especial interes en un
determinado proceso penal y en su desenlace (como to tienen, por ejemplo, quien ha
sido lesionado por el delito o la familia del autor)» .

(104) Respecto de los perjuicios para la vfctima que ello conlleva cfr. FREHSEE
(nota 4), quien incluso habla de un «desprecio de la vfctima como sujeto» (p . 121), o
H.-J . HIRSCH, aWiedergutmachung des Schadens im Rahmen des materiellen
Strafrechts», ZStW 102 (1990), p . 534, para quien la necesidad de justicia de la
victima no ha sido tenida en cuenta mientras la politica criminal estuvo orientada de
modo unilateral hacia la resocializaci6n del autor.
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individual . Con la correspondiente espiritualizaci6n del concepto de
injusto, partiendo de una lesi6n individual y llegando a una lesi6n
institucional (105), defendida en la manualistica mas modema sin tan
siquiera un atisbo de conciencia del su caracter problematico (106), en
efecto, se ha llegado en la relaci6n entre bien jurfdico y vfctima a una
exaltaci6n de aquel a costa de esta . Por ello, practicamente nada hay que
cambiar en la constataci6n hecha por Sessar hace casi 15 anos : «La
vfctima (la persona lesionada, perjudicada) ha desaparecido de modo
practicamente completo detras del bien juridico» (107).

PERSPECTIVAS POLITICO-CRIMINALES

ZHan de quedarse ]as cosas como estan? Ciertamente, no cabe negar
que, como ha constatado Hassemer, el Derecho Penal estatal va
acompanado de una neutralizaci6n de la victima, de modo que no es
casual que el Derecho Penal remueva a la vfctima de su posici6n polar
frente al autor, asumiendo 6l mismo esa posici6n (108). Pero de todos
modos hay que plantear si el desplazarniento de la vfctima del Derecho
Penal y procesal que ello conlleva no ha ido ya demasiado lejos . De
hecho, ya desde finales de los anos setenta cabe observar una tendencia
hacia el redescubrimiento de la vfctima del delito (109), acompanado de

(105) Cfr. supra el texto correspondiente a la nota 60 .
(106) Asi, por ejemplo, al sostener JAKOBS (Strafrecht. Allgemeiner Ted, 2a

edici6n, Berlin, 1991, pp . 8 s .) que en el dmbito del hurto la protecci6n penal de la
propiedad tiene lugar «sin tener en cuenta al titular. . . principalmente por la
orientaci6n de la protecci6n en atenci6n a la relevancia de la propiedad para el
conjunto de la sociedad» .

(107) K . SESSAR, «Rolle and Behandlung des Opfers im Strafverfahren»,
Bewahrungshilfe 27 (1980), pp . 328-339 (329). Este efecto de desplazamiento de la
victima producido por el pensamiento del bien juridico, por to demas, no
necesariamente entra en contradicci6n con la afirmaci6n de HASSEMER en el sentido de
que con la maxima «la conducta humana s61o puede constituir un injusto juridico-
penal cuando lesiona un bien juridico», «1a victima (ha vuelto) a entrar en la
actualidad, despuds de haber desaparecido durante siglos detras de los principios de la
reprochabilidad, de la infracci6n de la norma, del actuar criminal>> (HASSEMER,
Einfuhrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2a edici6n, Miinchen, 1990, p . 24).
Pues si bien, por un lado, esta afirmaci6n resultaba correcta, siguiendo a FEUERBACH,
respecto de la epoca del nacimiento del pensamiento del bien juridico a principios del
siglo xix, con la finalidad de reducir un Derecho criminal hipertr6fico y que incluia
(tambidn) meras infracciones morales, tambidn es claro que, por otro lado, no cabe
desconocer la tendencia de desindividualizaci6n insita en el concepto de bien juridico.

(108) HASSEMER, Einfuhrung (nota 107), pp . 70 ss .
(109) Junto a la bibliograffa mencionada en la nota 4, cfr. altimamente tambidn

S. BIERI, Tdter-Opfer-Ausgleich: Ansatz einer kriminalpolitischen Reform im
Strafrecht, Bern, 1994 ; R. D. HERING/D . ROSSNER, Tdter-Opfer-Ausgleich im
allgemeinen Strafrecht, Bonn, 1993 ; ST. KUNZ, Probleme der Opferentschddigung im
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tal aluvi6n de publicaciones (110) que hay quien piensa que se trata -de
modo ligeramente despectivo- de un onuevo terra de moda» (111). Aho-
ra bien, no hay que caer en la err6nea suposici6n de que esta reciente
bibliografia referida a la victima persigue en su conjunto mejorar la
situaci6n de la vfctima. Pues igual que la reparaci6n y la composici6n
entre autor y victima pueden favorecer en cuanto sustitutivos (plenos o
s61o parciales) de la pena tambien al autor, la asi llamada «victimo-
dogmatica» -en contra de la apariencia terminol6gica- mucho mas que
mejoras para la victima, persigue limitaciones de la punibilidad y/o de
las sanciones para el autor (112). Esta reserva critica no debe entenderse
ni como rechazo de sanciones o procedimientos que posiblemente (tam-
bien) favorezcan al autor, ni deberia generarse la impresi6n de que la
finalidad de la presente contribuci6n esta en obtener sencillamente mejo-
ras para la vfctima a costa de posiciones juridicas del inculpado cuya
consecuci6n ha sido trabajosa. Por el contrario, el objetivo de las pre-
sentes consideraciones es el de volver a alcanzar un equilibrio adecuado
en la relaci6n entre el lesionado concreto y los intereses generales re-
presentados por el Estado, eliminando ciertos desequilibrios a favor de
estos que existen a costa de aquel . Quizas ello contribuiria a que
determinadas medidas de reforma en favor de la victima que se han
producido recientemente -y respecto de las cuales no puede evitarse la
impresi6n de que se trata de meros parches- pudieran ser fundamentadas
con menos contradicciones y de modo mas coherente.

Sin poder desarrollar to acabado de decir de modo pleno en el
presente marco, tan s61o expondre a modo de tesis tres lfneas direc-
trices :

Primera: En to que se refiere al concepto de delito, y con ello tambien
a la concepci6n del injusto, debe detenerse la progresiva espiritualizaci6n

Recht, Baden-Baden, 1995, asf como los estudios colectivos de G . KAISER/H .
KuRY/H . J . ALBRECHT (ed .), Victims and Criminal Justice, tres tomos, Freiburg, 1991 .

(110) Cfr. F. DONKEL/D . ROSSNER, «Tater-Opfer-Ausgleich in der Bun-
desrepublik Deutschland, Osterreich and der Schweiz», ZStW 99 (1987), en cuya
opini6n la bibliografia sobre el terra era ya en aquella fecha (1987) practicamente
inabarcable .

(I 11) HIRSCH (nota 104), Z5tW 102 (1990), p . 534.
(112) En este sentido, para RoxIN (nota 6, pp . 487 ss .) -por citar una de las

dltimas manifestaciones de conjunto sobre este topos- «el centro de atenci6n to ocupa
la cuesti6n acerca de c6mo una corresponsabilidad de la victima por to sucedido
repercute en el injusto, especialmente, si puede conducir a una exclusi6n del tipo o de
la antijuridicidad», de modo que no cabe evitar la impresi6n de que la victimo-
dogmatica en su conjunto es una especie de programa de exoneraci6n del autor. Cfr.,
sin embargo, la sinopsis en G . KAISER, Kriminologie, 9 .' edici6n, Heidelberg 1993,
pp . 630 ss ., respecto de otras perspectivas respecto de la victimologia .

ADPCP, VOL . XLIX, FASC . III, 1996



Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la victima 1045

y abstraccidn que conduce al entendimiento de estos como ataques al
ordenamiento juridico como tal y a la correspondiente desindividualiza-
cidn del concepto de bien juridico . Pues si bien resulta acertado ver en el
delito algo mas que una lesion individual, e imprescindible por ello la
vulneracion general del Derecho como elemento del injusto, a pesar de
ello la lesion de intereses individuales no puede quedar consumida en
esta vulneracihn general. A1 igual que el autor esta presente en el
concepto de delito a traves de su accidn antijuridica y culpable, junto a
la lesi6n general de un bien juridico que queda expresada en la
antijuridicidad debe estar contenida en el concepto de delito la lesion
individual de intereses de la victima afectada : solo de ese modo, por to
demas, podra explicarse por que y en que medida la corresponsabilidad
de la victima puede conducir a una disminucidn o exclusion del injusto.
Cual sea la vfa para alcanzar esa inclusi6n de la lesion individual -por
ejemplo, a traves de un concepto de bien jurfdico que abarque tanto el
interes general como el individual, o completando la lesi6n institucional
del bien juridico con un elemento de injusto individual- es de relevancia
secundaria, al tratarse de una cuestihn meramente de construccidn
sistematica . Tampoco el hecho de que puedan existir delitos en los que
no hay vfctima individual, por tratarse de la lesi6n de un bien jurfdico
meramente colectivo, constituye una razdn para privar a la lesion
individual de intereses -cuando esta concurre- de la atencion que le
corresponde en cuanto elemento del injusto. Tambien en este ambito ha
de regir la maxima de que la perfeccion y abstraccion en la sistematica
del delito no deben alcanzarse a costa de necesidades materiales .

Segunda: Tal concepcidn dual -institucional-individual- del delito es
relevante tambien para el concepto de pena. Especialmente, esta
perspectiva permite explicar con facilidad la reparacidn como parte de la
sancidn: pues si el injusto debe entenderse de modo dual como lesion
general del Derecho e individual de intereses concretos, igualmente la
correspondiente sancibn necesita mas ally de finalidades general-
estatales tambien de la reparacidn individual . En este sentido, la
reparacidn no solo no es un cuerpo extrano en el Derecho Penal, sino que
debe entenderse, incluso, como parte esencial de la sancibn penal.

Tercera: Este anclaje de la victima en la concepcion del delito y de la
pena tambien conlleva consecuencias para el proceso penal. Si (tambien)
en el proceso penal se trata de obtener la reparacion de un injusto
individual, una adecuada participaci6n de la vfctima en el proceso no
debe entenderse como una mera concesi6n, sino como un derecho
originario, configurandose de modo correspondiente a esta comprensidn.

Naturalmente, soy consciente de que se oponen a la ejecucion de las
directrices antes enunciadas ciertas concepciones asentadas y tambien
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algunas delimitaciones de materia intemas del ordenamiento juridico .
Pero no deben temerse tales rectificaciones del rumbo si de to que se tra-
ta es de alcanzar frente al delito tanto el restablecimiento de la paz
juridica como el resarcimiento a la victima de un modo primariamente
humano» en ambos casos (113).

(113) Cfr. primeras reflexiones en esta direcci6n en A . ESER, «Vision of a
"Humane" Criminal Justice», Prestige Lecture, mim . 1, University of Pretoria, 1995 .
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