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1). INTRODUCCION.

Es poco usual que en el marco de la teoria del ilicito la figura de la victima
ocupe un papel destacado y mucho menos un sitial de privilegio. Mas bien, al
decir de Cancio: ...la victima vive un papel marginal, confinada a una
consideracion puntual como sujeto pasivo o incluso como objeto material
personal del delito'. Como bien se aprecie, todas las definiciones del delito
carecen de palabras respecto a la victima, lo que ha llevado a Eser a manifestar
que la victima del delito ha llegado a ser también una victima de la dogmatica
de la teoria del delito>. En suma, como expresara ALLER, se relegd
historicamente a la victima a un ‘“cono de sombra’...porque la victima ha

quedado forzadamente instalada dentro de un cono que la aleja de la luz a
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emerger del proceso penal, ya que nada ha de esperar de él, sino tan solo la
triste constatacion del relegamiento a que se ve sometida’. No obstante lo
expresado, en los ultimos afios la victima ha sido redescubierta por las ciencias
penales, ya sea tanto en el ambito del derecho penal material, en lo concerniente
a las causas de justificacion como pueden ser los casos de legitima defensa y el
estado de necesidad. Asimismo dentro del derecho procesal penal, la victima ha
llegado a ocupar un papel més que determinante, el ejemplo mas ilustrativo, es el
instituto de la querella, donde la victima o sus familiares son partes del proceso
penal coadyuvando con la fiscalia o muchas veces con intereses diferentes a los
del Ministerio Publico®. Sin olvidar que dentro de la politica criminal hay
tendencia proclives a una mayor proteccion de la victima, sin perjuicio de abogar
por parte del ordenamiento juridico penal por una disminucion de la
responsabilidad de aquellos sujetos que atentan contra los bienes juridicos de
victimas que son especialmente descuidadas con estos’.

Si bien lo resefiado precedentemente es importante, a efectos de los fines
de este trabajo, es imprescindible mencionar la conducta de la victima dentro del
sistema general de imputacion o en el sistema del hecho punible, donde el suceso
o intervencion de la misma conduce o determina la lesién de sus propios bienes.
Se trata, que la figura de la victima penetre en la valoracion normativa del
comportamiento del autor, especificamente, de determinar si el comportamiento
de la victima puede resultar relevante para constatar si existe siquiera una
conducta tipica, lo que conlleva, que en realidad lo que se trata de resolver en
€s0s casos, es si hay una “victima” y un “autor”.

Huelga precisar que cuando utilizamos el termino “victima” lo hacemos
con el alcance de persona lesionada y cuando nos referimos al “autor” ponemos

énfasis en la persona que ha intervenido en la lesion.
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La hipotesis en que el comportamiento de la “victima” pueda adquirir
relevancia en la valoracion juridico penal de la atribucion de cierto resultado,
abre, en principio, un campo de amplitud enorme dentro de la dogmatica juridico
penal, imaginense un sujeto que cruza la calzada por un lugar inadecuado y en
forma descuidada y es embestido por un conductor que venia desarrollando su
conduccion en forma correcta, o quien se reabre una herida que otro le ha
provocado sufriendo lesiones por la infeccion consiguiente. En estos casos, como
bien lo expresa Cancio MELIA: “... puede decirse que lo que esta en juego en la
valoracion juridico — penal del suceso es la cualidad misma de “victima” en
quien ha sufrido el dario y, correlativamente, de “autor’ en quien ha intervenido
junto a la persona lesionada®. Esta problematica trata de introducir la figura de la
victima en el contexto de la valoracion normativa del autor, especialmente para
determinar si la conducta de la victima resulta relevante para excluir la tipicidad.

En la dogmatica penal se ha tratado el comportamiento de la victima
dentro del instituto de la “compensacion de culpas”, en el “consentimiento”, pero
a partir del desarrollo normativo del tipo a través de la teoria de la imputacion
objetiva —que tiene sus antecedentes historicos en una primera etapa con VoN
PurenpoRrF, KANT, algunas aportaciones de Von FeuerBacH, de Max ErRNST MAYER,
siendo su segundo etapa con los aportes realizados por Larenz en el dmbito civil,
como asimismo los planteamientos de Honig en el derecho penal, despues una
tercera etapa con Encisch sin olvidar del aporte de la teoria de la adecuacion
social de WEeLzEL, hasta arribar haya por los afios 1970 a una reelaboracion de
dicha teoria de la mano de RoxiN, Jakoss, Hruschka, FriscH, RuborpHi y varios
autores contemporaneos mas’ - se ha hecho lugar, bajo diferentes terminologias —
“Competencia de la victima”, “Imputacion a la victima”, “Autopuesta en

peligro”, etc. y en base a un conjunto de casos en ocasiones autobnomos, pero a

S [dem, p. 14.
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menudo convergentes, a la posibilidad de que el comportamiento de la victima

defina o codetermine el tipo penal y su exclusion.

2. MAARCO TEORICO: LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Ahora bien planteada las bases, es imprescindible pasar a explicar la teoria
de la imputacién objetiva como marco teorico, donde a nuestro juicio mayor
usufructo se puede lograr con el estudio del comportamiento de la victima, ya sea
dentro del primer &mbito en la imputacion objetiva de la conducta, donde se trata
lo concerniente a la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado o en el
segundo ambito (juicio de imputacion objetiva strictu sensu) en la imputacion
objetiva del resultado® o en la posicion unitaria de la imputacion objetiva de
resultado sostenida por Roxin’, donde ya sea la exclusion del disvalor de accion
como asi mismo del disvalor de resultado da lo mismo, ya que ambos disvalores
son indisolubles.

La teoria de la imputacion objetiva a partir de la obra de Larenz en la rama
del derecho civil y, posteriormente, por Honig'® ya en el derecho penal y a partir
de las contribuciones de RoxiN dicha teoria se esparcid a los paises bajo su

influencia, entre ellos Espafia y Argentina'', desarrollando en palabras de Cancio
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De igual manera, Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, 7" edicion 2* reimp, Reppertor,
Barcelona, 2005, pp. 254-259. Ademas, Maximiliano Rusconi, Imputacion, Tipo y Tipicidad
Conglobante, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, pp.100-122.
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Derecho Penal, p. 53.

' Sobre una sintesis de las posiciones de Larenz y de Honig, ver Juan Bustos Ramirez- Elena Larrauri, La
Imputacion Objetiva, Temis, Bogota, 1989, pp. 65 — 76. También ver German Aller, Dogmatica penal y
Praxis penal, pp. 96- 100.
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Melia, “Aproximacion a la Teoria de la Imputacion objetiva” en La Imputacion normativa del resultado a

la conducta, p.19.



MELIA una verdadera marcha triunfal, reservada a muy pocas construcciones
dogmadticas de la Parte General.

La teoria de la imputacion objetiva no se trata s6lo de un correctivo a
veces necesario de la causalidad®, sino de una exigencia general de la realizacion
tipica. No obstante, en los delitos de comision, la teoria de la imputacion objetiva
exige los siguientes presupuestos: a) la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado, b) y realizacion del mismo en el resultado'. En los que nos
concierne, aqui se sigue la posicion contraria a la de Roxiv'. A nuestro juicio, los
dos aspectos de la formula citada tienen distinto significado dogmatico, mientras
que el primero -creacion de un riesgo juridicamente desaprobado- afecta la
imputacion de la conducta a la parte objetiva del tipo, sélo el segundo —
realizacion del mismo en el resultado- se refiere estrictamente a la imputacion del
resultado'®.

Cuando nos referimos a la imputacion objetiva de la conducta, en este
nivel de analisis, ha de comprobarse que la conducta en cuestion responde a los
parametros normativos generales del tipo objetivo, en otras palabras, para que la
conducta causante de un resultado tipico pueda considerarse realizadora de la
parte objetiva del tipo es necesario que ex ante apareciese como creadora de un
riesgo tipicamente relevante. Sin embargo, cuando nos referimos a la imputacion
objetiva del resultado, en esta especie, se ofrece las maximas para constatar, una

vez que se ha afirmado el caricter tipico de la conducta cuando el resultado
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producido debe ser imputado a la conducta, esto es, lo que se llama la imputacion
objetiva del resultado o imputacion objetiva stricto sensu .

Lo expresado precedentemente, ademés de ser un somero analisis de la
teoria de la imputacion objetiva, nos va a servir de base a efectos de ubicar el
comportamiento de la victima, ya sea dentro del primer analisis de imputacién o
en el segundo, cuando desarrollemos las diferentes posiciones doctrinarias sobre

el tema que nos concierne.

3. SorucioNEs DOGMATICAS

La doctrina al tratar el tema de la exclusion de la tipicidad por el
comportamiento de la victima, trajo aparejado diferentes soluciones dogmaticas
principalmente en Alemania y Espafia como asimismo en Argentina, sobre estas
pueden destacarse los criterios tradicionales de “la compensacién de culpas o
concurrencias de culpas”, “el consentimiento”, la victimodogmatica y, ya dentro
del marco tedrico de la teoria de la imputacion objetiva nos referiremos a “la
autopuesta en peligro” desarrollada por Claus RoxiN, “la competencia de la
victima” de Giinther Jakoss, “Imputacion a la victima de Cancio MELIA, y la
posicion de Rusconi, que toma como base la competencia de la victima,
distinguiendo dentro de ella, el consentimiento, la actuacion al propio riesgo, el

dominio del hecho por parte de la victima y por ultimo lugar la imprudencia de la

victima.

a) COMPENSACION DE CULPAS O CONCURRENCIAS DE CULPAS.

La mencién al instituto juridico —civil de la “compensacion de culpas”
aparece en la doctrina penal con regularidad para negar inmediatamente su
operatividad en el derecho penal'™. En nuestro pais la situacién resulta

incambiada, asi lo ha demostrado Scapusio y FernANDEZ', citando innumerables

7 Manuel Cancio Melia, “Aproximacion a la Teoria de la Imputacion Objetiva” en La Imputacion
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sentencias de nuestros Tribunales de Apelaciones en lo Penal. La no admision de
la “concurrencias de culpas”en el &mbito penal radica en que parece obvio que el
caracter publico del ordenamiento penal impide una especie de compensacion
interpersonal privada al margen del precepto posiblemente infringido por el
autor. Como bien dice JiMENEZ DE Asua Nuestro derecho es de cardcter publico y
no puede hacer estas clases de transacciones. La pena no existe para
satisfaccion del agraviado™.

No obstante se alzado la voz aceptando la compensacion de culpa el Prof.
Lancon, para el citado catedratico: ... puede haber compensacion de culpas en
materia penal, al punto de que el hecho exclusivo de la victima puede
transformar en atipica la conducta del autor, cuando se trata de casos de
“competencia” exclusiva de la victima...”!

Pero la situacion varia con la doctrina de la “concurrencias de culpas”, en
ella la victima aparece expresamente como factor en la valoracion de la conducta
del autor™, en palabras de Quintano RiroLLES es necesario determinar cudl de las
conductas coeficientes fue en verdad determinante®.

En esta teoria parece que se piensa de manera implicita en la existencia del
alglin tipo de deberes de autoproteccion respecto de los cuales la victima se haya
comportado imprudentemente, y que esa infraccion de algin modo a de incidir en

la determinacion de la responsabilidad del autor.

b) LA VICTIMODOGMATICA
Dicha posicion doctrinaria surge en los afios setenta, la misma es una

doctrina de orientacion a la victima.

1998, pp. 371- 388.

 Luis Jiménez de Asta, citado por Manuel Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacién objetiva
en derecho penal, pp. 121-122.

2l Miguel Langon, Cédigo Penal y Leyes Penales Complementarias de la Republica orviental del
Uruguay, comentado, sistematizado y anotado, t. I, 2 ed., Montevideo, Universidad de Montevideo, 2006,
p. 255.

22 Manuel Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacién objetiva en derecho penal, pp. 122-123.

3 fdem, p. 129.



En este punto puede situarse aquellas posturas que, sobre todo bajo el
rotulo de “victimodogmatica”, han introducido ultimamente la idea del
“merecimiento de proteccion” en la discusidon, especialmente mediante el
establecimiento del asi llamado “principio victimoldgico”, como criterio de
exencion de responsabilidad respecto del autor. Desde el punto de vista
metodoldgico, este principio se configura como maxima interpretacion
teleologica de los tipos penales.

En cuanto a su contenido material en palabras de ScHUNEMANN: este
consiste en la tesis de que la imposicion de una pena como ultima ratio del
Estado no es apropiada en aquellos casos en lo que la victima no merece
proteccion y no necesita de proteccion, de modo que han de eliminarse del
ambito de lo punible... todas aquellas formas de comportamiento frente a las
cuales la victima puede protegerse asi misma de modo sencillo y exigible sin
mas™.

En mérito a lo expresado anteriormente Cancio MELIA expresa “...ha de
llegarse a la conclusion de que su paradigma se halla sencillamente en deducir de
las posibilidades facticas de autoproteccion de la victima la necesidad de que sea
ella la que responda del suceso lesivo, lo que significa que el autor queda exento

de responsabilidad juridico-penal”

c¢) EL CoNSENTIMIENTO

Hay cierto sector de la doctrina que considera que el consentimiento opera
como causa de exclusion de la tipicidad, si bien dicha expresion se usa de forma
corriente, consideramos que la misma no es del todo apropiada, ya que en estos
casos lo que se da es ausencia de adecuacion tipica ya que la conducta no se
subsume en el tipo penal. No obstante, la apreciacion realizada y a efectos de
claridad expositiva utilizaremos la expresion “como causa de exclusion de la

tipicidad”, ya que es la denominacidon seguida por la doctrina. Dentro de esta

# Bernd Schiinemann, citado por Cancio Melia en, La exclusién de la tipicidad por la responsabilidad de
la victima “imputacion a la victima”, p. 45.
» Manuel Cancio Melia, La exclusion de la tipicidad por la responsabilidad de la victima “imputacion a

la victima, p. 46.



posicion encontramos autores de la talla de RoxiN, Bacigaruro y SEGura Garcia
en el viejo continente y en latinoamérica ubicamos a  ZAFFARONI y RuUSCONI.
Huelga precisar que algunos de estos autores son acérrimos defensores de la
teoria de los elementos negativos del tipo, para quienes toda causa de
justificacion es un supuesto de exclusion del tipo®®.

El argumento decisivo para la aceptacion de que todo consentimiento
eficaz excluye el tipo radica segun Roxin: en la teoria liberal del bien juridico
referido al individuo. Si los bienes juridicos sirven para el libre desarrollo del
individuo, no puede existir lesion alguna del bien juridico cuando una accion se
basa en una disposicion del portador del bien juridico que no menoscaba su
desarrollo, sino que, por el contrario, constituye su expresion’’. En la misma
linea se ubica ZarraroNI para quien dicha posicion se funda, en general, en la
inexistencia del conflicto, por lo cual resulta mas adecuada a la tradicion
liberal. Por ende existen razones que se deducen del objetivo mismo del derecho
penal, tanto como razones sistematicas, que hacen preferible la posicion
moderna: (a) por un lado, es mds limitativa del ejercicio del poder punitivo, (b)
por otro, resulta dificil sostener la presencia de un conflicto cuando el titular del
bien ha consentido. En consecuencia, se trataria siempre de relevarlo como

excluyente de tipicidad™ Agregando el citado Profesor Rioplatense que es

* La teoria de los elementos negativos del tipo, se basa en la teoria monista de las normas, creada por
August Thon, al respecto Bustos Ramirez expresa: que el aspecto principal de la teoria monista de los
imperativos es que el derecho estd compuesto solo por normas de caracter imperativo, luego en el &mbito
juridico, solo hay mandatos y prohibiciones. Ello no quiere decir que se desconozca la existencia de otras
reglas juridicas, que no estan formuladas de esa manera, pero ellas no tiene autonomia y solo cobran
significacion en su relacion con los imperativos. Esta formulacion tiene repercusiones inmediatas sobre la
teoria del derecho penal y. por tanto, respecto del modelo que se ha elaborado para la comprension del
delito; es lo que se ha llamado la teoria de los elementos negativos del tipo, que ha tenido una larga
tradicion en la dogmatica del derecho penal. Las reglas de permiso aparecen como presupuestos de la
norma prohibitiva formuladas negativamente. Una conducta que cumple con los presupuestos de una
regla permisiva no es contraria a la norma desde un principio. Por lo tanto solo hay comportamientos
prohibidos y no prohibidos, relevantes o irrelevantes juridicamente. Entre los autores mas reconocidos
que se afilian a esta teoria encontramos a Mezger y en estos tiempos a Claus Roxin, entre otros. Cft.
Bustos Ramirez, Juan, Introduccion al Derecho Penal, Temis, Bogota, 1986, pp. 45-48.

7 Roxi, Claus, Derecho Penal. Parte General, t. 1, p. 517.

8 Z AFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, Derecho Penal. Parte General, 2° ed., Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 500.



preferible llamar aquiescencia al género y distinguir (a) el acuerdo, que elimina
la tipicidad objetiva sistematica, (b) del consentimiento, que elimina la tipicidad
objetiva conglobante”.

De igual forma lo aprecia Bacicaruro, para ¢él, dicho consentimiento es
eficaz en aquellos bienes disponibles, es decir, respecto de los cuales el
ordenamiento juridico le otorga poder de decision al titular del mismo sobre su
mantenimiento, desde este angulo el consentimiento si tiene relevancia y por

1°°. Para Rusconi, la conducta solo es

ende, excluira en todos los casos el tipo pena
relevante cuando viola el derecho del sujeto pasivo a la disposicion del bien
juridico, es decir el “dominio autbnomo del autorizado” no debe ponderarse con
el bien material mismo, sino que justamente es el criterio que sirve de contorno al
tipo penal y este contorno no debe esperar una consideracién conglobada si es
que en la labor clasica de interpretacion y construccion del tipo “legal” la
conducta esta fuera de consideracion, por lo tanto el citado autor argentino, cree
que es mas racional entender al consentimiento relevante siempre y en todo caso
como circunstancia que obsta a la adecuacion tipica’'.

A modo de conclusion, dicha ubicacion sistematica del consentimiento del
titular del bien juridico como causa de exclusion del tipo, es en palabras de
SeGura Garcia: fruto de una determinada concepcion que podemos llamar
“liberal” del bien juridico, que interpreta los bienes juridicos individuales como
ambitos de autodeterminacion referidos a distintos bienes, intereses o sustratos
materiales o inmateriales. En consecuencia, concurriendo la voluntad del titular
se excluye el desvalor del resultado y, con ello, la misma tipicidad de la
conducta, dicho en otros terminos: el acuerdo provoca que el bien juridico
individual afectado sea extraido del campo de proteccion de la norma penal

mediante el acto de disposicion del sujeto legitimado™.

2 [dem, p. 500.

¥BacicaLupo, Enrique, Derecho Penal. Parte General, 2* ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1987, pp. 238-
239.

3'Ruscont, Maximiliano, Imputacion, Tipo y Tipicidad Conglobante, p. 51.

32 SEGUrRA GaRrcia, Maria José, El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho Penal, Tirant lo

blanch, Valencia, 2000, pp. 91-92.
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La idea material de consentimiento como aceptacion consciente de la
victima del acontecer arriesgado se ha formulado dentro de la construccion de
los delitos imprudentes como factor que puede excluir la infraccion del deber
objetivo de cuidado™. Por ende, excluir la tipicidad.

La idea base del consentimiento concurre también en numerosas
aproximaciones doctrinales al problema concreto de la determinacion de los
criterios que permiten hablar de una victima responsable.

Ya desde la Escuela finalista, su fundador WEeLzEL, propiciaba que el
consentimiento expreso del ofendido excluye ya el tipo en todos aquellos casos
en que el actuar contra la voluntad del afectado forma parte del tipo*.

Esta exigencia de alguna forma de consentimiento como elemento de la
solucion dogmatica, como se vera, esta conectada con la base normativa de estas
concepciones en un principio de autorresponsabilidad, en el sentido de concebir
tal autorresponsabilidad de la victima tan solo sobre la base de supuestos en los
que de algiin modo tiene lugar alglin tipo de “renuncia” consciente por parte del
titular del bien que posteriormente se convierte en victima™.

La idea que ésta detrds del consentimiento también aparece en cierta
medida en la diferenciacion elaborada por Roxin entre “participacion en una
puesta en peligro” y “heteropuesta en peligro consentida” de modo tacito o
expreso, cuando se exige como presupuesto de la mencionada construccion, que
la victima conociese o abarcare la situacion de riesgo.

Sobre el consentimiento como causa de atipicidad se puede sostener
siguiendo a KmpHAUSER que el consentimiento significa que el autor esta de
acuerdo con que su bien juridico sea afectado, pero esto no excluye el dafo al

mismo, ni es una norma que cambie la prohibicidn; por tanto, no se trata de una

3 Manuel Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacién objetiva en derecho penal, p. 173.

3% Hans Welzel, Derecho Penal Aleman. Parte General, 11* ed, 4* ed. Castellana, trads., Bustos Ramirez
y Sergio Yanez, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 137. En nuestro pais sostienen la
misma posiciéon Milton Cairoli, Derecho Penal Uruguayo y las nuevas tendencias dogmadtico penales, t. 1,
2* ed., Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2001, p. 258 y Miguel Langon, Curso de
Derecho Penal y Procesal Penal, t. II, Ediciones Del foro, Montevideo, 2001, pp. 281-282.

3 [dem, p. 174.
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causa de justificacion, sino que altera el interés protegido mediante la norma que
deja sin efecto la validez de la prohibicion, cuya consecuencia es la exclusion del
tipo penal objetivo™. Siempre y cuando la afectacion al bien juridico en juego sea
susceptible de consentirse validamente por su titular, ya que como expresa RoxiN
el motivo decisivo para admitir que cualquier consentimiento efectivo excluiria el
tipo radica en la teoria liberal del bien juridico referida al individuo.

Teoria por la cual la persona se sirve de los bienes juridicos para su libre
desarrollo, y si el titular del bien consiente una accion que no afecta ese ambito
personal de desarrollo, sino que es expresion de su libertad, no se cumple
entonces el tipo penal, dado que los bienes juridicos deben servir para el libre

desarrollo del particular®’.

d) LA AUTOPUESTA EN PELIGRO (POSICION DE CLAUS RoOXIN).

Fue principalmente RoxiN, quien desarrollo una nueva aproximacién a la
problematica de la intervencion de la victima, aproximacion asentada todo en un
intento de delimitar aquellos supuestos en los que la victima ocupa una posicion
central en el acontecer arriesgado.

El distinguido catedratico ® dentro del “alcance del tipo” distingue: a) la
cooperacion en una autopuesta en peligro dolosa; b) la puesta en peligro de un
tercero consentida por éste y; c¢) la imputacion del resultado a un dmbito de
responsabilidad ajeno™.

Cuando RoxiN hace referencia a la cooperacion de un tercero en una
autopuesta el peligro dolosa, se refiere a cuando alguien incita o coopera en
acciones de otro que son mucho mas peligrosas de la medida de lo normal, en ese
caso la opinion del catedratico es no responsabilizar a quien incita o coopera con
respecto de cualquier resultado lesivo originado por tales conductas, siendo

atribuible dicho resultado a la propia victima.

3 Urs Kindhéuser citado por German Aller en Dogmdtica de la accion y praxis penal, p. 129.
37 Roxin citado por Germén Aller en Dogmadtica de la accion y praxis penal, p. 129.

%¥Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, p. 387.
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En cambio cuando se refiere a “la puesta en peligro de un tercero aceptada
por éste”, se refiere a la constelacion “en que alguien no se pone dolosamente en
peligro a si mismo, sino que se deja poner en peligro por otro con conciencia del
riesgo™’.En este caso quedaria excluida la imputacion del resultado en la medida
en que el pasajero conocia el riesgo en toda su extension y lo ha provocado
conscientemente, siempre y cuando se den los siguientes presupuestos: a) que el
dafio ha de ser la consecuencia del riesgo corrido y no de otros fallos adicionales;
b) el sujeto puesto en peligro ha de tener la misma responsabilidad por la
actuacion comun que quien le pone en peligro y; c)el sujeto al igual que en la
autopuesta en peligro, ha de ser consciente del riesgo en la misma medida que
quien lo pone en peligro®.

Y por ultimo nos referiremos a “la atribucion a la esfera de

»4en estos casos la ratio de exclusion de la imputacion

responsabilidad ajena
“estriba en que determinados profesionales dentro del marco de su competencia
respecto de la eliminacion y vigilancia de fuentes de peligro, son competentes de

»42  Entonces la

tal modo que los extrafios no tienen que entrometerse
consecuencia politico-criminalmente coherente de dicha asignacion de
competencia es exonerar al primer causante de las consecuencias que sean

provocadas por una conducta dafosa del profesional.

¢) COMPETENCIA DE LA VICTIMA (POSICION DE GUNTHER JAKOBS).

La posicion de Jakoss se basa en “que la configuracion de un contacto
social competa no solo al autor, sino también a la victima, incluso en un doble
sentido: puede que el propio comportamiento de la victima fundamente que se le
impute la consecuencia lesiva, y puede que la victima se encuentre en las

desgraciada situacion de hallarse en esa posicion por obra del destino, por

* [dem, p. 393.
“ fdem, p. 395.
4 [dem, p. 398.
2 [dem, p. 399.
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infortunio. Existe, por tanto, una competencia de la victima”*. “En aquellos otros
presupuestos en los que la victima con su propio comportamiento de la razéon
para la consecuencia lesiva le sea imputada; casos en los que, por tanto, la
modalidad de explicacion no es la desgracia, sino la lesion de un deber de
autoproteccion o incluso la propia voluntad; las infracciones de los deberes de
autoproteccion y la voluntad se agrupan aqui bajo el rotulo de accidon a propio
riesgo. En cuanto a la infraccion al deber de autoproteccion, constituye el reverso
de lo que en el lado del autor es un quebrantamiento no intencionado de su rol, en
especial de un quebrantamiento imprudente”. “Al igual que el autor no puede
comportarse de modo arriesgado distanciandose simultdneamente, de manera
valida de las consecuencias de su comportamiento, tampoco la victima puede
asumir un contacto social arriesgado sin aceptar como fruto de su
comportamiento las consecuencias que conforme a un pronostico objetivo son
previsibles™. El citado autor concluye “Del mismo modo que en el ambito de la
responsabilidad del autor ha de partirse no de un suceso psiquico, sino de algo
normativo, del quebrantamiento del rol, también en el lado de la victima lo
decisivo estd en determinar si la victima ha desempefiado el rol de victima o,
precisamente, el rol de alguien que configura la situacion, es decir, de quien actiia

a propio riesgo™®.

f) IMPUTACION AL AMBITO DE RESPONSABILIDAD DE LA VicTIMA (PosicioN DE MANUEL
Cancio MELIA)

La imputacion al &mbito de responsabilidad de la victima se refiere a la
relevancia que puede tener para la tipicidad de la conducta de un sujeto que en la
realizacion de la misma haya intervenido de algiin modo el sujeto que resulta
lesionado posteriormente, la “victima” (al menos aparente) de ese
comportamiento. Bajo determinadas circunstancias, esta intervencion puede
afectar a la calificacion que merece la conducta del primer sujeto, eliminando su

caracter tipico, al entrar lo sucedido en el ambito de responsabilidad de la

# Giinther Jakobs, La Imputacion Objetiva en Derecho Penal, p. 34.
“ [dem, pp. 35- 36.
 [dem, p. 37.
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victima. En los ultimos tiempos han atraido a la doctrina dos grupos de casos: por
un lado supuestos en los que en la génesis del riesgo que acaba lesionando a la
victima han intervenido tanto la victima como el autor; A este respecto, se han
planteado, por ejemplo, los casos en los que se hace entrega a alguien de una
determinada cosa o sustancia o las numerosas constelaciones de casos en las que
en el trafico rodado quien resulta lesionado por la colision se ha comportado de
modo descuidado. Por otro lado, se han debatido numerosos supuestos en los que
la conducta descuidada de la victima se produce después de un comportamiento
del autor que lesiona o pone en peligro los bienes de ésta.

Para abordar el significado de la conducta de la victima en este contexto
hay que preguntarse, en primer lugar: que relevancia puede tener que
precisamente sea el titular del bien juridico afectado el que intervenga junto al
autor, porque sélo cuando sea esa la cualidad decisiva estaremos ante un
supuesto especifico de intervencion de la victima.

La especial fundamentacion de la especial relevancia de la victima suele
plantearse bajo el rotulo del “principio de autorresponsabilidad” que consiste en
el reconocimiento de libertad, y, correlativamente, en la atribucion de una
responsabilidad preferente al titular de los bienes. La necesidad de tener en
cuenta el valor normativo de la autorresponsabilidad en el marco de la teoria de
la imputacion objetiva puede denominarse “imputacion al ambito de
responsabilidad de la victima”, esta institucién opera en los supuestos en los que
el titular de un bien juridico (victima) emprende conjuntamente con otro (autor)
una actividad que puede producir una lesioén de ese bien juridico.

La actividad generadora del riesgo debe ser imputada al ambito de
responsabilidad de la victima, cuando se dan los siguientes presupuestos: a) que
la actividad permanezca en el &mbito de lo organizado conjuntamente por autor y
victima; b) la conducta de la victima no haya sido instrumentalizada por el autor,
por carecer esta de la responsabilidad o de la base cognitiva necesarias para
poder ser considerada autorresponsable y c)el autor no tenga un deber de

proteccion especifico frente a los bienes de la victima.
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El fundamento del principio de Autorresponsabilidad se encuentra en el
libre desarrollo de la personalidad, que es el fundamento de organizacion social.
No puede ser entendido fuera de un sistema en el que esta consignada
implicitamente una nocién de ciudadano como sujeto autonomo. Ademas de la
genérica atribucion de autonomia a cada sujeto, con el correlativo principio de
autorresponsabilidad personal que esta conlleva, al titular de los bienes juridicos
personales debe atribuirsele una posicion especial. Puesto que el sacrificio por
parte del propio titular de esos bienes no es reprimido por el Derecho Penal y las
intervenciones de terceros en actividades autolesivas es incriminada de modo
excepcional por normas especiales, queda al albedrio del titular de esos bienes
configurar su actividad vital de tal modo que se genere un riesgo para sus propios
bienes. Como correlato de esa libertad de organizacion arriesgada, serd también
el titular quien deba asumir de modo preferente los dafios que puedan derivar de
ella*.

En conclusion: cuando se habla de imputacién a la victima se hace
referencia “a los supuestos en los que la razén de la atipicidad de la conducta del
tercero esta, precisamente, en la atribucion de lo sucedido al ambito de
responsabilidad de la victima, es decir, aquellos casos en los que la exoneracion

del autor proviene especificamente del caracter responsable de aquella™.

g) CoMPETENCIA DE LA VicTiMA (Posicion be Rusconr)

Para el citado autor la cuestion de la competencia de la victima se sitia
dentro del juicio de imputacién “stricto sensu”, para Ruscont “‘segun la
competencia de la victima, no hay imputacion objetiva si la lesion del bien
juridico es s6lo o en gran porcentaje atribuible a la responsabilidad de la victima,
al ambito propio de organizacion. El ejemplo paradigmatico se refleja en la
institucidon del consentimiento, no puede haber imputacion objetiva cuando la

accion de lesion al bien juridico es aceptada por la supuesta victima. Otro caso

4 Manuel Cancio Melia, “Aproximacion a la Teoria de la Imputacion Objetiva” en La Imputacion
normativa del resultado a la conducta, pp. 27.
47 Manuel Cancio Melia, La exclusién de la tipicidad por la responsabilidad de la victima “imputacién a

la victima”, p. 55.
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puede verse en la actuacién a propio riesgo: cuando se utiliza una peligrosa
maquina que no estaba habilitada para su funcionamiento o se conduce un
vehiculo inhabil para conducir. Por ultimo, se puede fundar una imputacién a la
propia victima en los casos en los cuales el resultado es explicable por la misma
imprudencia del sujeto pasivo: dueiio de una armeria deja una arma cargada en
un estante y el padre de un nifio inquieto no puede evitar que €ste tome el arma y
le dispare al padre causdndole la muerte. Sin embargo los supuestos mas claros se
verifican cuando la victima domina, el curso lesivo y dirige ese curso lesivo a su
propio dafio”™*.

“De un modo esquemadtico, los casos de imputacion a la victima como
supuestos negativos de la imputacion pueden clasificarse en las siguientes
dimensiones que presentan problemas dogmaticos autonomos y caracteristicas
politico-criminales diferenciadoras: a) consentimiento del resultado; b) asuncion
del riesgo; ¢) dominio del hecho por parte del sujeto pasivo, y d) imprudencia de

la victima”¥.

h) ACTUACION A PROPIO RIESGO O COMPETENCIA DE LA ViCTIMA (P0OSICION DE ALLER)

Para el jurista compatriota, autor y victima son situaciones contrapuestas
en el Derecho penal, pero las mismas se encuentran conectadas por el hecho
criminal. Si bien la victima no tiene capacidad de delito contra si misma, porque
carece de base cognitiva para eso, no obstante, puede crear o aumentar el propio
riesgo sobre su bien juridico y, cuando esto es su fruto, debe repercutir a favor
del supuesto tercero victimario. Entonces, ante la actuacion a propio riesgo o
competencia de la victima cuando ésta asume un riesgo general de la vida,
seguramente la realizacion del resultado lesivo no sea penalmente imputable a
nadie, al igual que si se trata de un riesgo permitido o imprevisible™. Precisando
dicho autor que en los casos en que ambos asientan un riesgo conjunto con
division de tareas y luego concretado en el resultado lesivo, no podra dividirse o

fragmentarse por sectores segun la mayor o menor aproximacion, porque no se

*8 Maximiliano Rusconi, Imputacién, Tipo y Tipicidad Conglobante, pp.108-109.
“ [dem, p. 110.
% German Aller, Dogmatica penal y Praxis penal, pp. 164- 165.
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trata de un régimen de coparticipacion, sino de determinar la tipicidad de la
conducta y, en caso de que normativamente ésta haya sido reconducida por la
actuacion imputable a la victima, lo esencial serd su autorresponsabilidad
excusante para el otro por atipicidad de la accion’'. En la posicion sostenida por
ALLER, esta “imputacion a la victima”, debe configurarse como una institucion
dogmatica incluida en el primer nivel de la imputacion objetiva, es decir, en la
imputaciéon del comportamiento o de la conducta, destacando que con tal
concepcidn, se introduce en la teoria del tipo otro dato adicional para la
distribucion de la responsabilidad, debiendo ser incluido en el primer nivel de la
imputacion objetiva, porque no se trata de la imputacion del resultado, sino de lo
concerniente a la constatacion de la tipicidad de la conducta y a partir de datos
normativos fundamentales para la imputacion. Esto, sin perjuicio de que la
conducta de la victima llegue también al segundo nivel de la imputacion objetiva
en cuanto a la atribucion del resultado, en cuyo caso se deberan verificar los
aspectos normativos del tipo penal a efectos de establecer la correlacion entre la

conducta tipica y el resultado alcanzado siguiéndose las reglas generales™.

4. CONCLUSIONES.

A modo de conclusion y de acuerdo a las posiciones puestas de manifiesto
precedentemente, se puede concluir validamente, que en aquellos casos en los
que la victima acta bajo su propio riesgo o competencia, presta validamente su
consentimiento en el resultado o en el riesgo o se este frente a un caso de
imprudencia de la victima, habria que imputarle a la misma dicho resultado
lesivo, excluyendo de esa forma el caracter tipico de la conducta desplegada por
el otro agente interviniente en la interaccidon victima-victimario y ello en base al
derecho al libre desarrollo de la personalidad que consagra la constitucion que ha
de permitir asumir riesgos, aunque puedan terminar en lesiones, es por ello que
se aconseja imputar las referidas lesiones al ambito de responsabilidad de la
victima y por ende la exclusion de la imputacion a los otros sujetos que

intervienen en el riesgo, aparejando la exclusion de la tipicidad.

5! [dem, p. 165.
52 Idem.
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