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El Derecho penal de la victima

JuaN PaBLO MaRALICH R.*

Introduccién: la recuperacion de la victima

Suele sostenerse que en la comprensién del Derecho penal moderno, a la funcién de neurralizacion
de la victima corresponde una posicién preeminente!. Si la pretensién subyacente a la monopolizacién
estatal de la violencia estd constituida por la eviracion de la venganza privada, entonces la neutralizacién
del eventual agente de esa venganza deviene central.

Eser’ ha examinado ¢l desarrollo progresive de esta funcién de neutralizacion desde el punto de
vista de su correlacién con la evolucion del discurso acerca del concepto de bien juridico. Eser da cuenta
que en la nocién de lesién de un derecho subjetivo, postulada por Feuerbach como criterio nuclear en la
definicién del injusto, podria haberse identificado el punto de apoyo mds importante para la garantia de
la consideracién de la perspectiva de la victima como perspectiva relevante. Eser reconoce, sin embargo,
que ya en la concepcién del delito de Kant, punto de partida de la tesis de Feuerbach, no obstante la
posicién prioritaria que en tal concepcién tiene la referencia a la proteccién de esferas individuales de
libertad, se encuentra una via para una comprensién supraindividual del injusto. Segin Eser, resulta
plausible la interpretacién de la afirmacién de Kant de que “si robas a otro, te robas a ¢ mismo”, en el
sentido de que a tal afirmacién subyace la idea de que “mediante el robo no sélo se lesiona la propiedad
de la vicrima concreta, sino que se produce inseguridad ‘respecto de la propiedad de todos’, de modo
que con la ‘inseguridad de toda propiedad posible’ queda cuestionada Ia institucién de la propiedad
como tal™.

Eser sostiene que, en todo caso, seria con la sustitucién de la nocién de lesién de un derecho
subjetivo por la de lesién de un bien juridico, sustitucién que serfa atribuible 2 Ia influencia e Birbaum
¥, sobre todo, de Binding, que la tendencia a la desindividualizacién del injusto penal se harfa mds
evidente®. Esta tendencia, por lo demds, habria sido incluso reforzada por von Liszt, el principal contra-
dictor politico—criminal de Binding, a partir de la formulacién de la distincién entre bien juridico (u

* Profesor de Derecho, Universidad Adolfo Thfiez. Ayudante del Departamento de Ciencias Penales, Facultad de Dere-
cho, Universidad de Chile.

! Por ejemplo, Hassemer y Muiioz Conde, Introduccidn z lz Criminologia y al Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
1989, pp. 29y ss.

2 Eser, Sobre Iz exaltacidn del bien Juridice a costa de la victima, Universidad Externado de Colombia, Cuadernos de
Conferencias y Articulos, N 18, Bogotd, 1998,

3 Tbid, p. 15.
4 lbid, pp. 18 y 55,
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objeto de proteccién) y objeto del ataque (u objeto de la accién). No obstante Eser reconoce la impotran-
cia analitica de la distincién, advierte que la separacién entre un concepto de accién extremadamente
fisico —junto con un correspondiente objeto de ataque fisico—, por un lado, y un interés de proteccién
desplazado al dmbito de lo espiritual, por otro, necesariamente habia de favorecer la impresién de que ¢!
bien jurfdico, y de modo correspondiente ¢l injusto de los delicos de homicidio, no se refieren (también)
a la vida del ser humano concretamente afectado, sino (s6lo) a la proteccién de la vida en general®.

Asi puede contextualizarse la tesis de que la victima es objetivada en €] (concepto de) bien juridi-
co. Esta objetivacion de la victima es expresada en la contraposicién de los concepros de victima actual y
victima potencial. La prescindencia de la victima actual, esto es, del individuo concreramente afectado
por el hecho punible, se justifica por la orientacién del sistema penal hacia la victima potencial, que se
corresponde con la espiritualizacién del objeto de proteccién subyacente a la norma punitiva como bien
juridico.

No obstante la funcién de neutralizacién de la victima, operada mediante su objetivacidn, estd en
la base del discurso del Derecho penal ilustrado, contempordneamente su mantenimiento es objeto de
una profunda revisién, tanto en el nivel de la reflexién politico—criminal como en el nivel de la reflexién
dogmitica. En este sentido, se habla de la recuperacion de la victima para caracterizar el fenémeno consis-
tente en la orientacién del discurso penal hacia la vicrima actual. La influencia de la criminologia en esta
nueva orientacién no puede ser mayor. Basta tener en cuenta que dentro del discurso criminolégico
reciente se ha desarrollado una perspectiva de investigacién diferenciada, definida por la postulacién de la
victima como objeto de referencia, a saber, la vicrimologia®.

La recuperacién de la vicrima, entendida como orientacién del sistema penal hacia la victima
actual, puede ser explicada como una manifestacién de un fenémeno mds general cuyo andlisis constituye
una referencia obligatoria para cualquier reflexion acerca de la situacién actual del discurso penal: se trata
de la expansion del Derecho penal. Segin Silva Sinchez, la tendencia expansiva que define a la politica
criminal contempor4nea se corresponde con un fenémeno de “identificacién de la mayorfa social con la
victima del delito”, en términos tales que respecto de la comprensién de la funcién del Derecho penal
como complejo de condiciones restrictivas del ejercicio del ius puniends, s¢ produce una inversién, que
conduce a que “la concepeién de la ley penal como «Magna Charta» de la victima apare(zca] junto a la
clisica de la «Magna Charta» del delincuente; ello, si es que ésta no cede a la prioridad de aquélla™.

Segiin Silva S4nchez, la identificacién social con la victima produce consecuencias imporrantes ¢n
cuanto al modo en que se comprende el principio nullum crimen, nulla poena sine lege. La consideracion
de la ley penal como carta de defensa del delincuente tradicionalmente ha posibilitado la defensa de la
adecuacién de la interpretacién (no s6lo estricta sino aun) restrictiva de las disposiciones legales en que se
formula los tipos penales, asi como la postulacién de la adecuacién de la interpretacion extensiva y aun de
la aplicacién analégica de las disposiciones que establecen eximentes de responsabilidad (analogfa in

s Thid, p. 25.
Acerca de esto, Garcia-Pablos, Manual de Criminologia, Espasa Universidad, Madrid, 1988, pp. 76 y ss.

Silva Sdnchez, La expansion del Derechy penal. Aspecios de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas,
Madrid, 1999, p. 37.
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bonam partem). La consideracién de la ley penal como carta de defensa de la victima, por el contrario,
puede conducir a la postulacién de una interpretacién restrictiva de determinadas eximentes e incluso
a la relativizacién de la prohibicién de la analogfa in malam partem, sobre la base de un desarrollo de la
interpretacion extensiva de los tipos penales®.

Es evidente, sin embargo, que el fenémeno de la orientacién a la victima no sélo produce
consecuencias relativas a la comprensién del principio de legalidad. En general, la orientacién a la
victima se corresponde con una inversién de los presupuestos de la legitimacién del ejercicio de la
potestad punitiva del Estado. En términos de la relacién entre la prdcrica punitiva y el marco constitu-
cional de legitimacién y deslegitimacién del ejercicio del jus puniendi, la comprensién de esa relacién
como una relacién negariva, en el sentido de la consideracion de los derechos fundamentales como
estructuras de restriccion de la practica punitiva, ha dado paso a una comprension de !a misma como
una relacién positiva, en el sentido de la consideracién de los derechos fundamentales como razones de
impulso de la prdctica punitiva®.

A partir de esta inversién de paradigmas pucde entenderse la discusién actual acerca de [a compren-
sién del principio de proporcionalidad como un criterio de evaluacién de la legitimidad del ejercicio del
ius puniendi del cual no sélo se deriva una prohibicién de exceso sino también una prohibicién de
defecto (o prohibicién de infraproteccién)™. En la medida en que los derechos fundamentales no sélo
fundamentan prohibiciones de afectacién para el Estado, sino que también fundamentan deberes de
proteccién, resulta ficil entender que la posibilidad de demandas de proteccién penal sea consistente con
la consolidacién de la autocomprensién del ciudadano desde la perspectiva de la victima,

Este trabajo pretende dar cuenta de dos de las direcciones ms importantes que ha adoprtado esta
orientacién del discurso juridico—penal hacia la victima del delito. En primer lugar, se examinard la
discusién acerca de la incorporacién de la reparacién del mal causado dentro del sistema de las conse-
cuencias del hecho punible. En segundo lugar, se examinar4 la discusién relativa a la incorporacién de
ctiterios victimodogmdricos en el conjunto de criterios de imputacién que constituyen la teoria del deli-
to, particularmente a propdsito de la teoria de la imputacién objetiva. Si bien sc trata de dos perspectivas
de andlisis cuya contextualizacién dogmtica es disimil, la considerzcién de ambas posibilita reflejar la
complejidad que necesariamente se introduce al incorporarse otro punto de vista en la estructura del
sistema de imputacién.

8 Jbid, pp. 38-39.
¢ Sobre esto, Bascufdn Rodriguez, “Derechos fundamentales y derecho penal”, en, VV.AA., Los devechos fundamensales,
SELA 2001, Editores del Puerro, Buenos Aires, 2003, pp- 319 y ss.

1 Mafialich Raffo, “La prohibicién de infraproteccisn como principio de fundamentacién de normas punitivas: protec-
cién de los derechos fundamentales mediante el derecho penal” (de préxima publicacién).
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1. La reparacién como tercera via del Derecho penal

La reparacion como equivalente funcional de la pena

La discusién acerca de si y, en su caso, cémo deberfa ser introducida la reparacién en la estructura
del sistema penal presupone la consideracién de que, en caso de que la respuesta a la primera pregunta
fuese afirmativa, la reparacién podria constituirse en equivalente funcional respecto de la pena'’. Que un
determinado mecanismo opere como equivalente funcional a la pena significa que a través de ¢l es posible
que el conflicto sea solucionado sin pena.

Dentro de las posibilidades de solucién de conflictos sin pena, es evidente que muchas de estas
posibilidades no corresponden a mecanismos institucionalizados. Puede considerarse, en efecto, la posi-
bilidad de que el conflicto se solucione por la via de su no—observacién {negacién), o en la posibilidad de
que la solucién del conflicto consista en la explicacién del mismo a costa de la victima, etc. Es claro, sin
embargo, que existen otros mecanismos que sf se encuentran institucionalizados. Estos medios
institucionales de procesamiento de conflictos parecerian caracterizarse por el hecho de que los mismos
suponen la satisfaccién de la funcién expresiva que es predicada de la imputacién auténticamente penal,
esto es, la imputacién que se concreta en la imposicién de una pena.

La pregunia por la razonabilidad de la formalizacién de la reparacién como mecanismo de procesa-
miento de conflictos no implica la pregunta por la razonabilidad de su formalizacién como mecanismo
juridico~penal de procesamiento de conflictos. La segunda pregunta, mds especifica que la primera,
apunta a la eventual administracién de la reparacién como mecanismo de solucién de conflictos por parte
del propio sistema penal. La discusién que serd considerada a continuacién sitiia el problema en el nivel
de la segunda pregunta. Puede adelantarse, sin embargo, que en ningin caso resulta legitimo fundamen-
tar una respuesta positiva a csta segunda pregunta a partir de la sola respuesta positiva a la primera

pregunta.

El estatus penal de la reparacion

a) Delimitacién entre pena y reparacién civil del dano

La delimitacién encre la provindia civil y la provincia penal no ha sido siempre una cuestion recono-
cida como cierta. Si bien suele afirmarse que el proceso de su diferenciacién habria concluido con la
consolidacién de la codificacién decimonénica, puede ser ilustrativo hacer una referencia a la discusién
mantenida, en ¢l contexto de la doctrina alemana de fines del siglo XIX, entre von Liszt y Merkel, por un
lado, y Binding, por otro, respecto de la relacién entre pena y compensacién del dafio'?. Los primeros

u Sobre los equivalentes funcionales a la pena, Jakobs, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y reoria de lz imputacidn,
Marcial Pons, Madrid, 1997, Apartado 1, nim. 12 y ss.

1 Pérez Sanzberro, Reparacidn y Conciliacidn en ¢l Sistema Penal, Comares, Granada, 1999, pp. 207-208.
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postulaban la comprensién de la pena y la compensacién del dafio como modos alternativos de “reaccién
alo injuste”. De ahi que sostuvieran que ambas consecuencias juridicas compartfan, en cierto nivel por
lo menos, un principio de explicacién comuin.

Para Binding, por el contrario, la pena y la compensacion del dafio persegufan fines diversos e
inconfundibles: la pena es en s misma la irrogacion de un dafio, a la cual no subyace la pretensién de
eliminar un estado de cosas que se opone al derecho, en circunstancias que esto tltimo es constitutivo de
la compensacién como consecuencia juridica. Segin Binding, por lo mismo, reparacién y pena se dife-
renciarfan respecto del destinatario de la prestacién: en la primera es la victima, quien ha sufrido el dafio;
en la pena, en cambio, es el Estado. No puede dejar de considerarse, en todo caso, que mientras Binding
adheria a una concepcién retribucionista de la funcién de la pena, von Liszt destaca por su defensa de la
funcién preventivo—especial de la pena.

La tesis de la diferenciacién, propugnada por Binding, serfa la que se impondrfa. La defensa de la
diferenciacién estricta, sin embargo, es actualmente objeto de intensa revisién, fundamentalmente a
propésito de la discusién acerca de la posible funcién penal de la reparacién. A continuacién se hard
referencia a las principales posiciones mantenidas en la discusién doctrinal alemana acerca del estatus que
habria que atribuir a la reparacién en tanto consecuencia juridica reconocida por el sistema penal, si-
guiendo en lo fundamenta! la exposicién de Pérez Sanzberro.

b) La reparacién como fin auténomo del Derecho penal

Kurt Seelmann y Dieter Réssner han desarrollado el planteamiento consistente en concebir la repa-
racién como un fin auténomo del Derecho penal, lo cual implica la afirmacién de que el sistema penal
debe satisfacer este fin por medio del establecimiento de reacciones idéneas para la satisfaccién del mis-
mo. Segin Seelmann, el concepto de reparacién formulado en cal sentido se apoyarfa en consideraciones
vinculadas tanto a las teorias absolutas o retribucionistas de la pena como a la teoria de la prevencién
general positiva. En relacién con la justificacién absoluta de la pena, la idea de reparacién se vincularia a
la nocién de conciliacién, que seria reconducible a la expresién (alemana) Siihne, no obstante su interpre-
tacién tradicional como “expiacién”?. Respecto de la justificacién ptevencionista de la pena, la idea de
reparacitn se vincularia a la nocién de integracién, especificamente entendida como “apaciguamiento”,

La comprensién de la reparacién como “elemento auténomo en la teoria de los fines de la pena” por
parte de Seelmann es radicalizada por Réssner, quien propone la consideracién de la reparacién como fin
penal auténomo, definido como la “«regulacién pacificadora del conflicton integrando la petspectiva de
la victima™",

Es importante destacar que en tanto la reparacién se concibe como fin auténomo del Derecho
penal, de ello se deriva la posibilidad de que la reparacion sea integrada en el sistema penal bajo distintas
modalidades: por ejemplo, como consecuencia juridica alternativa a la pena en determinados casos, como
criterio de determinacién de la pena en otros.

E fid, p. 212.
14 Tbid, p. 220.

257



JUAN PABLO MANALICH R.

c) La reparacién como pena

Klaus Sessar ha defendido la consideracién de la reparacién como sancién auténoma dotada de
contenido punitivo y, méds radicalmente, como pena. El punto de partida de la tesis de Sessar se encuentra
en la constaracién de que “en dererminados 4mbitos en los que interviene el control juridico—penal con la
pretension de representar intereses piiblicos, s¢ puede reconocer la existencia de intereses fundamental-
mente privados en una regulacion det conflicto™”. Asf s podria formular una diferenciacién de dos clases
de ilicitos penales, segtin en su constitucién prevalezca la proteccién de un interés piiblico o de un interés
privado. Respecto de esta segunda clase de ilicitos, Sessar postula la adecuacién de la reparacién como
sancién auténoma.

La tesis de Sessar se concreta en la propuesta de que la obligacién de reparar sea declarada en la
condena, bajo la consideracién de criterios civiles para la determinacién del monto de la prestacién
reparatoria y ¢l establecimiento de un sistema vicarial entre la reparacién y la eventual pena de mulca
procedente. Lo que mds interesa destacar en este punto €s que la imposicién coactiva de prestaciones
reparatorias deviene consecuencia necesaria de la comprensién de la reparacién como pena.

d) La reparacién como tercera via del Derecho penal

Entre aquellos autores que admiten que la reparacion pueda constituir un modo de reaccién propiamente
penal, sin duda destaca Claus Roxin. Este defiende la comprensién de la reparacién como una tercera via (dritte
Spur) del Derecho penal, esto es, una via paralela ala penay alas medidas de seguridad, sobre la base de
un rechazo de los planteamientos que proponen su definicién como fin penal auténomo ¢ como pena.

Partiendo por esto tltimo, Roxin rechaza la propuesta de Sessar, en el sentido de concebir la repara-
cién como una sancién propiamente penal, esto es, como una pena, en paralelo a la pena privariva de
libertad y a la pena de multa o pecuniaria. En primer lugar, Roxin afirma que “[s]i la reparacién, que
tendria que consistir, bisicamente, en el resarcimiento del dafio, fuera una pena criminal, entonces la
condena juridico—civil a resarcimiento del dafio serfa también, conforme a su contenido material, una
pena criminal”™'®, lo cual implicarfa, en definitiva, tener que “repensar todo nuestro orden juridico para
poder concebir el resarcimiento del dafio como pena”"’ . Por otra parte, Roxin discrepa de la tesis de la
imposicién coactiva de prestaciones reparatorias, consecuencia necesaria de su comprensidn como pena.
Segiin Roxin, la adecuacién de la reparacién como mecanismo juridico-penal de procesamiento de con-
flictos presupone que la verificacién de actos de reparacion sea “un resultado espontdneo y voluntario, o,
cuando menos, conseguido por la via del acuerdo™®. Esta afirmacion se conecta directamente con la
vinculacién que segin Roxin existe entre la posibilidad de integracién de la reparacién en el sisterna de
consecuencias juridico—penales y algunas proposiciones relativas a la teoria de los fines de la pena, como
se verd mds adelante.

s Ibid, p. 223.

Roxin, “La reparacion en el sistema de los fines de la pena”, en VV.AA., De los defivos y de las victimas, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1992, p. 143.

7 Tbid, p. 144.
1 Ihid.
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Roxin rambién rechaza la tesis desarrollada por Seelmann y Rossner, en el sentido de concebir Iz
reparacién como elemento independiente en la teorfa de los fines de la pena o como fin auténomo del
Derecho penal. El rechazo se fundamenta, primero, en la consideracién de que “el hecho de que la
prevencién sea un fin de la pena, no cambia para nada la posibilidad de impulsarla con herramientas del
Derecho civil o del Derecho publico y renunciar a una penalizacién, alli donde se pueda conseguir un
efecto preventivo con medios extrafios al Derecho penal”?.

Pero el argumento central formulado por Roxin estd constituido por Ia tesis de que, cn ¢l contexto
de un Estado moderno y, por ende, secular, la justificacién de la pena debe construirse a partir de criterios
de racionalidad prospectiva, lo cual implica que la funcién arribuida a la pena debe estar constituida por
la evitacién del delito, concretada en una o m4s modalidades de prevencién, Roxin es categérico en ral
sentido: “El punto de partida de toda teoria hoy defendible debe basarse en el entendimiento de que el fin
de la pena sélo puede ser de tipo preventivo™. Cuestién distinta es que determinados criterios de racio-
nalidad retrospectiva, en particular el principio de culpabilidad, puedan constituir criterios relevantes
desde el punto de vista de la restriccién de la imposicién de la pena fundamentada, en todo caso,
prospectivamente, es decir, en atencién a sus consecuencias.

Sobre la base de la premisa precedente, la fundamentacién de la comprension de la reparacién como
consecuencia integrante del conjunto de reacciones de que dispone el sistema penal debe construirse en
funcién de su eventual idoneidad preventiva. Esta es la base de la propuesta de concebir la reparacién
como tercera via del Derecho penal®,

Esta propuesta se justifica sobre la base de dos tesis. La primera consiste en que la reparacién puede
ser funcional al fin prioritario que contemporineamente se atribuye a la pena, esto es, la prevencién
general positiva. La segunda tesis sostiene que la introduccién de la reparacién entre las distintas vias de
reaccién que reconoce el sisterna penal puede ser entendida como un modo de satisfaccién del principio
de subsidiariedad o principio de ultima ratic??.

s Tbid, p. 146.
2 Roxin, Derecho Penal Parie General, Fundamentos. Estructura de Lz Teoria del Delirg, Civitas, Madrid, 1997, § 3, nim.

36. La premisa de esta afirmacion se encuentea en la siguiente consideracién: *Hoy, como todo el poder estatal procede
del pucblo, ya no se puede ver su funcién en la realizacién de fines diversos o trascendentes de cualquier otro tipo. Y si
<ada individuo participa en el poder estatal con igualdad de derechos, rampaco puede estribar en corregir moralmenee
© por medio de la autoridad a personas adulras, a las que sin embargo se conciba como no ilustrados intelectualmente e
inmaduros moralmente. Su funcién se limita mds bien a crear ¥ asegurar a un grupo reunido en el Estado, exterior ¢
interiormente, las condiciones de una existencia que satisfaga sus necesidades vitales” (Roxin, “Sentido y limites de la
pena estatal”, en, del mismo, Problemas basicos del derecho penal, Reus, Madrid, 1976, pp. 20-21).

: Pérez Sanzberro da cuenta de que habria sido Frehsee el primer autor en referirse a la reparacién como “rercera via” del
Derecho penal (Pérez Sanzberro, op. cit., p. 227). El sentido del uso de la expresién por Frehsee es distinto del que tiene
en el planreamiento de Roxin. Basta considerar que Frehsee concibe la reparacidn como posible sancién auténoma
susceptible de ser impuesta coactivamente.

2 Subsidiariedad y ulima ratio se emplearn aqui como expresiones equivalentes y, por ende, intercarnbiables. Sin embargo,
debe formularse una prevencién en el sentido de que pudieran existir 4mbitos de significacién en que ambas no sean
plenamente concordantes. Este es el sentido de la observacién de Privwirz, segun quien en ¢l discurso penal actual predo-
minan dos 4mbitos de significado en el manejo del concepro subsidiariedad: uno negativo, equivalente a witima ratio, y
oo positive, que expresariz el deber de ayuda que desarrolla el Estado con el derecho penal. Vid. Prittwitz, “El derecho
penal alemin: fragmentario?, isubsidiario?, ;iltima ratio?”, en VV.AA., La insostenible situacidn del Derecho Penal, Comares,
Granada, 2000, pp. 430 y ss.

259



JUAN PABLO MANALICH R.

La reparacién como tercera via frente a la teoria de los fines de la pena

El punto de partida de la construccién de Roxin se encuentra en que la reparacién no debe llegar a
configurar un fin independiente de la pena, sobre la base de que en la definicién de los fines de la pena
deben satisfacerse estdndares de legitimacién prospectiva, esto es, estindares de racionalidad con arreglo
a fines. Esto implica que la justificacién de la pena debe evaluarse en funcién de consideraciones de
prevencién. Bajo esta premisa, la justificacién de la introduccién de la reparacién como tercera via del
derecho penal presupone la afirmacién de su idoneidad preventiva. Esto impone, no obstante, fa necesi-
dad de efectuar algunas diferenciaciones desde el punto de vista de las muiltiples variantes de la concep-
cién prevencionista de la funcién de la pena.

Desde el punto de vista de la prevencién general negativa o intimidatoria, Roxin reconoce que los
efectos de la reparacién parecerfan ser insignificantes en comparacién con la pena privativa de libertad o
a pena de multa. Desde el punto de vista de la prevencién general positiva, en cambio, Roxin sostiene
que la reparacién podria desempefiar una funcién tal que se justificara su integracién en el sistema penal
de consecuencias jutidicas.

Roxin diferencia tres funciones susceptibles de ser subsumidas en el concepro superior de preven-
cién general positiva:

¢l efecto motivador pedagégico-social de aprendizaje, que debe provocar la ejercitacion en la fideli-
dad al Derecho; el efecto de confianza, que se logra cuando el ciudadano ve que el Derecho se
realiza; y el efecto de satisfaccién, que aparece cuando el delincuente hace ranto que la conciencia
juridica general se apacigua acercadela infraccién al Derecho y da por finalizado el conflicto con el
autor?,

A esta funcién de satisfaccién, orientada a la recomposicion de la paz juridica alterada, corresponde
¢l concepto especifico de prevencién general de integracién. Y serfa en esta funcién de integracién que
radicarfa la sustentacién de la significacién preventivo—general de la reparacién.

Puede ser importante, para la adecuada comprensién del planteamiento de Roxin, formular algunas
observaciones acerca de la concepcién de la prevencién general positiva que subyace a dicho plantea-
micnto. Esto se impone en tanto se toma en serio la tesis segin la cual la atribucién de una funcién
preventiva a la pena en términos de prevencién general positiva es consistente con la premisa de que la
pena debe justificarse en atencién a sus consecuencias, con la consccuente exclusién de la pertinencia de
consideraciones retribucionistas para la justificacién de la practica punitiva. Lo problemdtico de esta
argumentacién sc encuentra en que formulaciones recientes de la teorfa de la prevencién general positiva
sugieren que la delimitacién entre prevencién y retribucién resulta sumamente difusa.

Jakobs, €l representante mis significativo de esta nueva concepcién monista de la funcién de la pena
en términos de prevencién general positiva, sostiene que en la afirmacién de la prevencién general posi-
tiva como funcién de la pena “no se trata de prevencién porque se quiera alcanzar algo a través de la pena,

3 Roxin, “La reparacién en el sistema de los fines de la pena”, p. 149.
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sino porque ésta, como marginalizacidn del significado def hecho en si misma tiene como efecro la
vigencia de fa norma™. La culminacién de esta orientacién normativista radical se encuentra en la afir-
macion de Lesch en el sentido de que esta formulacién de la funcién de la pena se constituye en una
“teorfa funcional retributiva y compensadora de la culpabilidad”, que es a la vez absolura, porque la pena
se impone guia peccatum est, y relativa, pues la pena no es un fin en si misma, sino que tiene por funcién
el mantenimiento de la identidad normativa de la sociedad®.

Existe una diferencia fundamental entre la concepcién de la prevencién general positiva defendida
por Roxin y aquella desarrollada por Jakobs y Lesch. Mis alld de que en la construccién de Roxin la
funcién de prevencién general positiva es una de las distintas funciones que se asigna a la pena en
marco de su “teoria dialéctica unificadora”, mientras que la teoria de la prevencién general positiva de
Jakobs se cotresponde con una concepcién monista de [a funcién de la pena, en atencién al sentido que
tiene la atribucién de una funcién de prevencién general positiva a la pena, estas concepciones de la
funcién de prevencién general positiva divergen sustancialmente. Pues la tesis de Roxin presupone que es
posible comprobar empiricamente la funcién de prevencién general positiva que desempena la pena.
Los tres efectos especificos de aprendizaje, de confianza y de integracién son efectos que se podrian
determinar como resultados empfricos posibilitades, sobre todo, por la imposicién de la pena,

Para Jakobs y Lesch, en cambio, la funcién de la pena no consiste en la produccién de procesos que
realizan estados de cosas en el mundo, sino que esa funcién estd constituida pot la significacién de la pena
en la comunicacién. La funcién de fa pena es entendida como la confirmacién de la identidad normativa
de la sociedad y, como Jakobs sefiala, “[m]ientras esta confirmacién tenga lugar, carece de toda relevancia
para la permanencia de la realidad de la sociedad que se produzcan otros efectos distintos™ .

Debe consignarse que esta formulacién de la teorfa de la prevencién general positiva se corresponde
con una modificacién en los planteamientos de Jakobs, definida por su progresivo alejamicnto de la
sociologfa sistémica de Luhmann y su progresivo acercamiento a la filosofia idealista de Hegel. Alcdcer
Guirao da cuenta de este giro al sostener que

con esa acentuacién de lo simbilico parece desaparecer, por un lado, todo sustrato fictico a esa
misién de la pena, asi como por otro, toda pretensién de efectividad prictica de la misma, limit4n-
dose la labor del Derecho penal a expresarse simbélicamente a sf mismo, independientemente de la
consecucién de esa pretendida vinculatoriedad que se predicaba de las normas, asi como de la
proteccidn real de la seguridad cognitiva?®.

% Jakobs, Sobre lu teoria del pena, Universidad Extetnado de Colombia, Cuadernos de conferencias y articulos N°16, Bogot,
1998, p. 33.

25 Lesch, La funcidn de la pena, Cuadernos “Luis Jiménez de Asda” N°4, Dykinson, Madrid, 1999, p. 50,

2 Reoxin, “La reparacién en el sistema de los fines de la pena”, p. 151.

z Takobs, Sobre la teoria de lz pena, p. 26.

= Alcdcer Guirao, “Los fines del Derecho penal. Una aproximacién desde la fllosofia polirica”, en ADPCE, Vol. L1, 1998,
p. 444.
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El sentido de esta precision se reduce a enfatizar que la tesis de Roxin, en el sentido de atribuir
idoneidad preventiva a la ejecucién de actos de reparacién, presupone una concepcién de la prevencion
general positiva que predica de ésta la produccién de efectos empiricamente constatables (verificables o
falseables). Uno de esos efectos es el efecto de integracién, cuya satisfaccién serfa asociable a la reparacién.
Que esta tesis resulte consistente con la teoria dialéctica de la unién como teorfa de la justificacién de la
pena, se discutird mds adelante.

Junto al efecto de integracién vinculado a la funcién de prevencién general positiva, Roxin sostiene
que la reparacién podria producir consecuencias favorables desde la perspectiva de la prevencién especial.
Ello, en primer término, por cuanto por medio de la reparacién “el autor es provocado a entenderse con
los dafios causados y con ta persona del ofendido de una manera muy diversa a la que corresponde si la
victima permanece, en mds o en menos, abstracta y anénima™ . En segundo lugar, Roxin sostiene que la
reparacién, en tanto prestacién social constructiva, “puede ser vivida por el mismo autor —de otra manera
que, por ejemplo, la pena privativa de libertad— espontdneamente, como plena de sentido y justa’, pu-
diendo “conducir al reconocimiento del derecho” . Finalmente, Roxin aduce como consideracién favo-
rable a la funcionalidad preventivo—especial de la reparacién el hecho de que ésta “puede acarrear una
reconciliacién entre el autor y la victima, sobre todo cuando ella se lieva a cabo voluntariamente™!.

Conjuntamente, Roxin afirma que la postulacién de la reparacién como mecanismo de prevencién
especial no es alcanzada por las objeciones que tradicionalmente son formuladas en contra de la imposi-
cién de medidas dirigidas a conseguir la resocializacién via tratamiento, bésicamente porque, a diferencia
de ¢sta, la reparacién no implica una prolongacién indefinida de las medidas, lo cual resulta inaceptable
desde el punto de vista del compromiso del Estado de Derecho con el principio de legatidad, y porque
tampoco implica un peligro de violacién de la personalidad.

No parece improbable que, al menos en la forma en que Roxin concibe la prevencin de integra-
cién, la reparacién pueda desempefiar adecuadamente funciones de prevencién general, asf como, even-
tualmente, funciones de prevencién especial. La cuestién, sin embargo, consiste en si ello basta para
justificar la insercién de la reparacién como un moda a través del cual el sistema penal procese o solucio-
ne determinados conflictos. A este respecto, puede sostenerse que el cumplimiento de funciones de
prevencién general parece ser condicién necesaria, pero no suficiente, parala calificacién de la reparacién
como alternativa jurfdico—penal a la pena. No porque la reparacién pueda desempeiiar funciones preven-
tivas se constituye sin mds en una tercera via del derecho penal. Que los mecanismos de indemnizacién
de perjuicios def sistema de responsabilidad civil pueden desempefiar funciones reparatorias, lo demues-
tra paradigmdticamente el caso de los punitive damages en el derecho norteamericano®.

La defensa de la incorporacién de la reparacién como tercera via del Derecho penal ha de esgrimir,
entonces, una justificacién adicional. En esto sentido, ha de evaluarse el segundo argumento formulado
por Roxin. Se trata del argumento que se concentra en ¢l principio de subsidiariedad.

» Roxin, “La reparacién en el sistema de los fines de la pena”, pp. 152-153.

® Ibid, p. 153.
3 Thid.

Sobre Ia funcién disuasiva de los punitive damages desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho, Caooter-Ulen,
Derecho y Economia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1999, pp. 442 y ss.
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La reparacién como tercera via frente al principio de subsidiariedad

La justificacién complementaria a la funcionalidad preventiva de la reparacién, segiin ya se ha
esbozado, se encuentra en el principio de subsidiariedad. El argumento es el siguiente: la evaluacién de la
legitimidad del ejercicio del ius puniendi desde el punto de vista del principio de subsidiariedad ha estade
tradicionalmente circunscrita al momento de conminacién penal abstracta, esto es, al momento de la
decisién legislativa de fundamentacién de la pena; la reparacién extiende el juicio de legitimacién desde
la perspectiva del principio de subsidiariedad al momento de la decisién judicial de imposicién de pena.

En los términos del propio Roxin:

La punicidn es, conocidamente, la tiltima ratio de la polftica criminal. El principio de subsidiariedad
allf expresado se prolonga inicamente de manera consecuente desde el punto de la politica juridica,
desde la sancién del precepro penal, a la que se lo refiere casi siempre, hasta el caso individual, alli
donde se utiliza la reparacién como sustituto de la pena o para su arenuacidén, cuando se puede
obtener con ello el mismo efecto o uno mejor™.

Roxin sostiene, entonces, que asi como junto a la pena el sistema penal debe constituir a las medidas
de seguridad como segunda via, por exigencia del principio de culpabilidad, asf junto a la pena y a las
medidas el sistema penal debe constituir a la reparacién como tercera via, por exigencia del principio de
proporcionalidad.

Es importante constatar que, segtin sus propios defensores, la reparacién como sustituto penal de la
pena ha de restringirse a “delitos de poca gravedad”, sobre Ia base de que sélo en este dmbito resulta
plausible sustituir la imposicién de pena por el reconocimiento de prestaciones reparatorias en funcién de
consideraciones preventivas. En este sentido, Silva S4nchez afirma que “cuanto menos se sienta lesionada
la colectividad por un determinade hecho, tanto mds fécil serd que su confianza se vea restablecida por la
reparacién {o el intento de reparacién} a la victima actual, asf como con la reafirmacién simbélica de la
norma vulnerada”, fo cual “pone de relieve la necesidad de limitar la ‘tercera via’ a delitos de poca grave-

dad”™.

En contra de la propuesta de Roxin puede formulasse una serie de consideraciones criticas, que se
concentran en las dos bases de fundamentacién que el propio Roxin construye. A continuacién se inten-
tard reconstruir brevemente dichas consideraciones criticas.

;Adecuacién preventivo—general de los actos de reparacién?

La comprensién de la reparacién como mecanismo jurfdico—penal de procesamiento de conflictos
debe satisfacer las exigencias preventivas que condicionan la legitimidad del ejercicio del fus puniend:.

» Roxin, “La reparacion en el sistema de los fines de la pena”, p. 152.

H Silva S4nchez, “Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacién de actos de reparacién”, en, del mismo, Perspectives sobre
{a politica criminal contempordnea, Abaco, Buenos Aires, 1998, pp. 208-209.

263



JUAN PABLO MANALICH R.

Esto ha de traducirse, en palabras de Silva Sdnchez, en “que la reparacidn, con su prioritaria orientacién
ala victima actual, no desborde los limites en que puede cumplir razonablemente tal misién estabilizadora
para entrar en terrenos en los que desencadenaria la desestabilizacion y la desconfianza®®. Esta es la
consecuencia de concebit la satisfaccidn de la victima como medio para el cumplimiento de los fines del
Derecho penal, y no como fin auténomo del Derecho penal.

Como sostiene Hirsch, “[l]a prevencion general no puede ser sustituida por la invitacién general™.
Esta consideracién impone la revisién de la tesis segiin la cual la reparacién puede ser funcional a fines de
prevencién general positiva. En este punto ha de destacarse una inconsistencia en la construccién de
Roxin. La teoria dialéctica de la unién pretende explicar la justificacién de la pena sobre la base de la
diferenciacién de tres etapas en las operaciones de la prictica punitiva®’. En la conminacién de la pena,
correspondiente a la formulacién legistativa de la norma punitiva, las consideraciones justificatotias se
refieren a la funcién de prevencién general. En la imposicién de la pena, si bien su justificacién positiva
se vincula a consideraciones de prevencién general y especial, la legitimacion de este acto estd condiciona-
da por la observancia del principio de culpabilidad, de modo que rigen consideraciones justificatortas de
tipo retrospectivo. En la ejecucion de la pena, finaimente, las consideraciones justificatorias se asocian
prioritariamente a criterios restrictivos de prevencién especial, en el sentido de que ha de evitarse la
sujecién del individuo a medidas contraindicadas desde el punto de vista de su resocializacién.

Pues bien, el problema se encuentra en que bajo una teoria de la pena como la mantenida por
Roxin, la funcién de prevencién general positiva parece no acomodarse al esquema de justificacién de la
pena. Pues si hay un aspecto en que la proximidad entre prevencién general positiva y retribucidn es
manifiesta, es tespecto del momento en que bajo ambas concepciones de la pena ésta despliega sus efectos
fundamentales. Este es el momento de la imposicion {judicial) de la pena®. En este sentido, las objecio-
nes dirigidas por Schiinemann en contra de las formulaciones recientes de la teorfa de la prevencién
general positiva son particularmente pertinentes. Segiin Schiinemann, el efecto en la colectividad que
tiene la imposicién de la pena ex post facte constituye “un simple epifendmene”, “un bienvenido efecto
concomitante, pero carente de significado tedrico propio™. La justificacion prospectivamente racional
de la pena, sin embargo, debe concentrarse en ¢l momento de la conminacién, esto es, en la funcién de
prevencién general de amenaza, funcién en la cual, segiin el propio Schiinemann, puede reconocerse una
faceta positiva (integrativa) y una faceta negativa (disuasoria). La dimensién positiva de la prevencién
general conminatotia se encuentra, de acuerdo a Schiinemann, en el hecho de que “ya la prohibicién
acompafiada de la conminacién penal robustece la conciencia juridica general y hace presente el valor del

bien juridico™".

» Ibid, p. 201.

3 Hisch, “La reparacién del dafio en el marco del Derecho penal material”, en De los delitos y de las victimas, pp. 69-70.
¥ Vid. Roxin, “Sentido y Ifmites de la pena estatal”, pp. 20 y ss.
3" Alcdcer Guirao, gp. cit., p. 458.

» Schiinemann, “Sobre la critica de la teoria de la prevencién general positiva®, en Silva Sdnchez {ed.}, Poffzica Criminal y
nuevo Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1997, p. 98.

© Ibid, p. 96.
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Esta funcién positiva de la conminacién penal, no obstante, no coincide con la funcién integrativa
que segiin Roxin cabria atribuir a la reparacién. Pues la reparacién sélo puede desplegar su eventual
efecto preventivo de integracién en el momento de la decision acerca de la imposicién de pena. Puede
esbozarse la tesis de que, mis bien, lo que cabe constatar cuando se afirma la posibilidad de renunciar a la
imposicién de la pena por la materializacién de actos de reparacién no es una sustirucién de un mecanis- |
mo de satisfaccién de necesidades de prevencion por otro mecanismo equivalente, sino que un indicio de
ausencia de necesidad preventiva. Precisamente por ello, siempre la propuesta de la integracién de la
reparacién en el sistema penal aparece referida a delitos de baja lesividad. Esta tesis se vincula con la
siguiente objecién a la consideracién de la reparacién como tercera via.

¢El Derecho penal o (s6lo) la pena como witima ratio?

En relacion con el principio de subsidiariedad, el planteamiento de Roxin consiste en sostener que
con el reconocimiento de la reparacién como alternativa a la pena en la estructura del propio sistema
penal, puede obtenerse una optimizacién del principio de subsidiariedad, en el sentido de que éste ya no
operaria sélo como criterio de evaluacién de la accién del legislador, sine que su operatividad se extende-
rfa a la evaluacién de la accién del adjudicador.

A este planteamiento subyace, como es obvio, la distincién entre la justificacién de la pena en el
momento de la conminacion y la justificacién de la pena en el momento de la imposicién. Esta distincién
ha sido formulada insistentemente por filésofos y juristas. Una formulacién particularmente importante
de la misma se encuentra en un articulo cldsico de John Rawls, quien destaca la necesidad de diferenciar
la justificacién general de una préetica (por ejemplo, la prictica punitiva) y la justificacién de una accién
particular bajo esa practica (por ¢jemplo, la imposicién de una pena por un juez a un ciudadano)*. Lo
interesante de esta referencia se halla en que Rawls utiliza esta distincién para criticar una determinada
concepcién de las reglas, concepcidn que, en cierto sentido, subyace a la pretensién de Roxin de prolon-
gar la exigencia de subsidiariedad desde la conminacién a la imposicién de la pena.

Rawls contrapone una concepcién de las reglas como restimenes a una concepcién de las reglas
como prictica. La concepcién de las reglas como resimenes entiende las reglas como generalizaciones de
decisiones pretéritas adoptadas por aplicacién directa del principio de utilidad a casos particulares, es
decir, como resimenes de decisiones pasadas®. La concepcién de las reglas como prictica, en cambio, las
entiende como reglas que definen y constituyen una prictica. La prdctica puede ser constituida, como tal,
en funcién de un criterio de utilidad, pero la aplicacidn de las reglas que constituyen esa prdctica a casos
particulares no puede ser revisada por consideraciones de utilidad®. Asf, la concepcién de las reglas como
restimenes se corresponde con un modelo de utilitarismo de la accién, mientras que la concepcién de las
reglas como prictica, con un modelo de utilitarismo de la regla® .

# Rawls, “Dos conceptos de reglas”, en Foot {comp.), Teorfas sobre la Erica, Fondo de Cultura Econdmica, Madrid, 1974, pp.
210y ss.

2 Thid, pp. 230-231.

“ Tbid, pp. 236 y ss.

“ Para esta distincién, vid. Hoerster, “Etica urilitarista y generalizacion”, en, del mismo, Problemas de ética normativa,

Alfa, Buenos Aires, 1975, pp. 50 v ss.

265



JUAN PABLO MANALICH R.

El punro estd en que, segiin Rawls, la concepcidn de las reglas como resiimenes desconoce la diferen-
ciacidn entre la justificacién de una préctica y la justificacién de una accién particular bajo esa prcrica.
Y es una posicién cercana a esta concepcién de las reglas la que parece subyacer a la tesis de la oprimizacién
del principio de subsidiariedad por la via de la institucionalizacién juridico—penal de la reparacién.

Los criterios de racionalidad prospectiva, tipicamente los criterios de prevencidn, se refieren a la
justificacién de la prdctica punitiva. Esta prdctica se justifica en atencién a sus consecuencias, esto es, en
funcién de su ucilidad, en la medida en que la conminacién legal de la pena se orienta teleolégicamente,
es decir, a la prevencién. La justificacién de la imposicién de una pena a un individuo, en cambio,
depende en un sentido importante de la satisfaccion de criterios de racionalidad retrospectiva, bdsica-
mente, de la satisfaccién de las exigencias derivadas del principio de culpabilidad. En un sentido general,
tanto el principio de subsidiariedad como el principio de culpabilidad son reconducibles a la nocién de
proporcionalidad. Pero mientras la exigencia de culpabilidad es una exigencia de proporcionalidad retros-
pectiva, referida a la relacién entre el hecho punible y su consecuencia, la pena, entendida ésta como
reaccién a aquél, el principio de subsidiariedad constituye una reformulacién especifica de la prohibicién
de exceso entendida como exigencia de proporcionalidad prospectiva. Y desde el punto de vista de fa
estructura de las condiciones de legitimacién del ejercicio del fus puniendi en el contexto de un Estado
democridtico de Derecho, el destinatario prioritario de las condiciones de legitimacion prospectiva no es
el juez sino el legislador, pues éste es el prioritariamente competente para (y, en esa medida, responsable
de) la articulacién de la prictica punitiva.

Esto tiene consecuencias para la cuestién de la institucionalizacion de la reparacién en el sistema
penal. Pues para los casos en que se pretende posibilitar la renuncia judicial a la pena si media la satisfac-
ci6n de los intereses de la victima (actual), la solucién racional en términos de politica criminal deberia
ser otra: la deseriminalizacidn, esto es, la prescindencia de la conminacién de la pena por via legislrativa.

En esta direccién apunta el reclamo de Naucke:

Pero atin menos se atreven el Estado y sus juristas a cancelar sin sustitutivos ¢l Derecho penal en
amplios sectores, y ceder las dreas que no resultarian accesibles con sanciones del Estado al auténtico
Derecho Civil {que no hace las veces del Derecho penal), al Derecho de seguros o a la capacidad de
acuerdo al margen del Estado. Asi se produce un Derecho penal intermedio que deja todo abierto. La
conciliacién autor—victima descarga a los penalistas de la presién de la decisién; mantiene, no obstante,
todas las posibilidades punitivas; libera a las instancias oficiales de las formas juridicas, y conrrola sin ser
claramente responsable®*

La fundamentacién del merecimiento y de la necesidad de pena de los comportamientos que son
seleccionados por el sistema penal debe satisfacer el zesr de generalidad asociado a la produccién nor-
mativa en el nivel legislativo. Los comportamientos que el sistema penal selecciona y define como
delitos son comportamientos respecto de los cuales, prima facie al menos, resulta necesaria la imposi-
cién de una pena. La institucionalizacién de la reparacién como consecuencia jurfdica alternativa a la

43 Cit. en Pérez Sanzberro, op. cit., pp. 364-365.
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pena introduce incertidumbre acerca de la afirmacién o la renuncia del interés estatal en la punicién

del comportamiento.
La reparacién como privatizacién del Derecho penal

Podria objetatse, no obstante, que el déficit de certeza asociado a la institucionalizacién juridico-
penal de la reparacién es compartido por una serie de estructuras de exclusién de la punibilidad que, sin
embargo, no son consideradas problemdricas frente a la garantia de objetividad que condiciona la legiti-
midad del ejercicio del ius puniendi. Esto es correcto: la renuncia a la pena no se sujeta a los mismos
estdndares que condicionan la fundamentacién de la pena. Existe, empero, una diferencia. La particula-
ridad de la exclusién de la pena por la verificacién de prestaciones de reparacién radica en que, al menos
bajo una propuesta como la de Roxin, la decisién acerca de la renuncia a la pena puede quedar sujeta, en
una medida importante, a una decisién de la victima.

Ciertamente, la posibilidad de exclusién de la imposicién de una pena subordinada a una manifes-
tacién de voluntad de la victima no constituye, en todo caso, una caracteristica inicamente predicable de
la exclusién de la pena por reparacién. Basta considerar, en efecto, el reconocimiento legislativo de los
delitas de accién penal privada y de los delitos de accién penal mixta (o, en la terminologia del Cédigo
Procesal Penal chileno, delitos de accién penal publica previa instancia particular) para dar cuenta de una
situacién andloga. Sin embargo, la exigencia de una intervencién mds o menos conclusiva de la {presunta)
victima para la materializacién de la imputacién, tratindose de delitos de estas clases, responde a una
consideracién diversa: a la consideracién de la conveniencia de no forzar a la victima a intervenir en un
proceso penal en contra de su voluntad, de modo de evitar una victimizacién secundaria®. En la exclusién
de la pena por reparacién, sin embargo, el sentido de la manifestacién de voluntad de la victima es
radicalmente distinto. Pues se transfiere a ésta el poder de definicién de la suficiencia o insuficiencia de
comportamientos ejecutados por el imputado con posterioridad al (presunto) delito, dirigidos a la satis-
faccién de la propia victima, para la exclusién de la imposicién de la pena.

Esto es especialmente grave en regulaciones como la introducida por el Cédigo Procesal Penal chi-
leno {que supone, efectivamente, el acuerdo de la victima para que proceda la reparacién como salida
alternativa al proceso), respecto de las cuales resulta imposible formular un estindar generalizable respec-
to de la clase de prestacién reparatoria que ha de considerarse suficiente para excluir la imposicién de
pena. La contingencia, de este modo, no puede sino volverse incontenible. Todo depende del acuerdo
que pueda producirse entre la (presunta} victima y el imputado.

El proceso penal constituye la sede mds idénea para que la victima logre imponer sus términos en la
negociacién. Puesto que, en definitiva, la victima dispone de un instrumento incomparablemente pode-
roso en tal contexto de negociacién con el imputado: el elemento agraviante del proceso penal®. La
asimetrfa de las posiciones de las partes no puede sino intensificarse, en razén de que, como sefiala
Armenta Deuy,

“ Por victimizacién secundaria se entiende aquella que “se deriva de las relaciones de fa victima con el sistema juridico-
penal, con el apararo represivo del Estado” (Landrove Diaz, Victimologéa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 44).

7 Damaska, Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2000, p. 366.
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en tanto una [la victima] se mueve libremente en los margenes del arbitrio legal y con la capacidad
para generar asentimiento que deriva de su status, para el imputado el objeto de a negociacién es su
propia liberrad; lo que convierte el pretendido consenso en un compromiso al que la parte mds débil
deberd adherirse, a la vez que pone seriamente en entredicho la libre voluntad de aquél que consenstia
y del procedimiento a través del cual se llega al acuerdo, generalmente carente de regulacién y
garantias suficientes®.

Y esta asimetria no puede justificarse sobre la base de que una parte sea victima y la otra autor del
delito, pues esta declaracién sélo puede expresarla una sentencia judicial condenatoria, que es precisa-
mente lo que no tiene lugar en caso de un acuerdo repararoric.

En la medida en que la efectiva imposicién de pena quede (relativamente al menos) subordinada a
la declaracién de satisfaccién o insatisfaccién de la victima, el cardeter publico del conflicto que la infrac-
cién de la norma produce y que legitima la pretensién punitiva estatal, se desvanece. La reparacién como
tercera via del Derecho penal resulta de este modo funcional al mantenimiento a-critico de la punibilidad
de comportamientos respecto de los cuales el legislador se muestra ex ante dispuesto a renunciar a la
imposicién de pena en la medida en que de tal forma las pretensiones de la victima sean satisfechas. As{
puede explicarse, parafraseando a Chiristine Pott, “la incesante extensién del Derecho Penal a toda forma
imaginable de conducta socialmente enojosa, pues [...] el Estado no tiene ya por qué cumplir lo que
promete™?.

No obstante parezca plausible sostener que la reparacién, prescindiendo para estos efectos de su
configuracién concreta, puede producir consecuencias deseables en el dmbito de la restriccién de la
imposicién de pena, sobre todo como una modalidad de diversion frente a la pena privativa de libertad,
un modelo de ejercicio del fus puniendi que se centre en el interés de la victima en cuanto titutar de una
pretension punitiva debe despertar sospechas respecto de su legitimacion. Pues no parece que la interven-
cién del aparato punitive del Estado deba estar subordinada a la satisfaccién de intereses distintos de
aquellos intereses que son formalizados como objeto de proteccién de las normas de comportamiento
aseguradas juridico-penalmente.

La funcién de la pena, desde un punto de vista preventivo-general, es evitar la infraccién de tales
normas de comportamiento y asegurar contraficticamente su vigencia en el caso de su infraccién. La
determinacién de qué normas de comportamiento son seleccionadas como merecedoras y necesitadas de
aseguramiento penal constituye la pregunta a que inrenta dar respuesta el concepro material de delito. En
este sentido, el principio de subsidiariedad es un estindar especifico de evaluacién de la correccién de la
definicién del concepto material de deliro. Su funcién es restringir la demanda inflacionista de proteccién
punitiva y no, en cambio, posibilitar la satisfaccién de esta demanda hasta el punto de transformar la
promesa de no afectacién que subyace a la conminacién legal de la pena en una amenaza de pena para el
evento de la no satisfaccién de la victima.

@ Armenta Deu, “Pena y proceso: fines comunes y fines especificos”, en Polftica Criminal y nuevo Derecho Penal, p. 228.

i Port, “La pérdida de contenido del principio de legalidad y su manifestacién en la relacién entre deliro de encubrimiento

por funcionario y el sobreseimiento”, en La Insostenible Situacién del Derecho Penal [cit], p. 100,
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I1. Impuracién a la victima como imputacién objetiva

La victima en la dogmdtica

Segiin Roxin, “la victimologia, es decir la teoria criminolégica de la conducta de la victima en fa
delincuencia, ha comenzado recientemente a irradiar su influencia sobre la dogmdtica del Derecho pe-
nal™. Esta influencia se ha concretado en un creciente interés de la dogmadtica por la figura del sujeto
afecrado por el hecho punible, en términos tales que “estas aportaciones dogmidricas al problema de la
intervencion del sujeto lesionado en la génesis del riesgo son hoy habitualmente agrupadas bajo la deno-
minacién de «victimodogmdtica»”', Su principal 4mbito de referencia estarfa constituido, de acuerdo a
Roxin, por “la cuestién de cémo repercute en ¢l injusto la corresponsabilidad de la victima por lo sucedi-
do, y especialmente si la misma puede dar lugar a la exclusién del tipo o de la andjuridicidad™.

Desde un punto de vista politico-criminal, la irrupcién de la victima como objeto de referencia
dogmdrica puede explicarse bajo distintas orientaciones, contrapuestas entre sf, que se corresponden con
tendencias de ampliacién o de reduccién del ejercicio del ius puniends. Esta cuestion es presentada como
¢l dilema victimoldgico. Segtin Cancio Melid, este dilema se funda en que “si fa intervencién del titular del
bien juridico no es tenida en cuenta, se producird un castigo en exceso al autor” (blaming the committer);
“si la relevancia atribuida a esa aportacién es exagerada, se estard culpabilizando injustificadamente a la
victima” (blaming the victim)™,

No puede obviarse, en todo caso, que existe una amplia gama de problemas y construcciones dog-
miticas que rradicionalmente han sido atravesados por alguna consideracién de la intervencion de la
victima en el hecho punible. A continuacién se hard referencia a algunos de esos problemas y construc-

ciones.

En el 4mbiro del consentimiento como causa de exclusién de lo injusto, independientemente de que
se entienda como causa de exclusién de la tipicidad o bien como causa de justificacién, la consideracién
de la intervencién de la victima constituye una referencia ineludible, pues en definitiva se trata del
andlisis de la eficacia de la disposicién que puede realizar ¢l titular de bien juridico.

En la dogmitica de la legitima defensa se constata una consideracién de la intervencién de la victima
en lo relativo al problema de ta exclusién o restriccién de las facultades de salvaguarda (facultades defen-
sivas) en case de provecacidn por parte del agredido. En general, ¢l problema se refiere a aquellos casos en
que “alguien provoca a otro a que realice una agresién, para poderle dafiar bajo la proteccién de la
legitima defensa™*. La posibilidad de excluir o restringir la justificacién por legftima defensa se explica
precisamente por la intervencién precedente de la victima de la agresién.

% Roxin Dereche Penal. Parte General, § 14, nam. 15.

1 Cancio Melid, Conducta de la Victima e Imputacion Objesiva en Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 221-222.
5 Roxin, op. ¢it., loc. cit. '

Bl Cancio Meli4, op. cit., pp. 233-234.

B Roxin, op. cit., § 15, nim. 59.
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En el contexto de la Parte Especial, se observa que el tratamiento de algunos problemas especificos
que resultan del andlisis de determinados tipos de delitos también responde a consideraciones relativas al
comportamiento de la victima. Asi, existe una clase de delitos para cuya consumacién se requiere que
tenga lugar un determinado compottamiento {activo o pasive) de la victima. Como ejemplifica Jakobs,

la coaccién sélo se consuma con la realizacién de la conducta a la que se cacciona, la estafz sdlo se
consuma al concluir la disposicién perjudicial (aunque sin que ésta deba tener ulteriores consecuencias
para la victima); la limitacién de la libertad o la desorientacién en asuntos econdmicos no producen per se
la consumacién®.

Una adopcién radical de esta perspectiva se encuentra en una contribucién de Hruschka®, cuya
pretensién consiste en reformular la explicacién de aquellos delitos patrimoniales que importan un des-
plazamiento de la custodia del objeto de la accién sobre la base de criterios de imputacién a la victima.
Probablemente sea en el émbito del anlisis del tipo de estafa donde se encuentre mayores disquisiciones
acerea de la importancia de la consideracién de la intervencién de la victima en la produccién del hecho
punible. Mds all4 de cuestiones especificas, en todo caso, lo que aqui interesa destacar es que hay deter-
minados delitos cuyo nicleo de injusto no se expresa adecuadamente con la nocién de causacion, sino con
la de interaccidn, especificamente, interaccién entre autor y victima.

También en el 4mbito de la Parte Especial, puede mencionarse el denominado criterio objetivo de
interpretacién de la alevosia como circunstancia calificante del homicidio, esto es, cuya concurrencia
convierte al homicidio simple en homicidio calificado, como otra muestra de ejercicio victimodogmadtico.
Segiin dicho criterio objetivo de interpretacién, “el niicleo esencial de la alevosia estriba, no en la cobardia
del ofensor, sino en la indefensién de la victima”, de modo que la agravante se explicarfa como un

ns7

dispositivo normativo de proteccién mds eficaz para “eventuales victimas desvalidas™ .

Este breve examen de algunos 4mbitos tradicionales de la dogmatica jurfdico—penal da cuenta de la
relevancia que la consideracién de la victima ha tenido aun antes del surgimiento de la victimodogmadtica
en sentido estricto. Se hard referencia en lo que sigue a la posibilidad de una articulacién estructural de la
consideracién del comportamiento de la victima en el contexto de la teoria del delito.

5 Jakobs, “Consumacién Material en los Delitos de Lesién contra la Persona”, en Revisse Elecirénica de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC 04-13 (2002}, p. 2. Debe reconocerse que la configuracién de la estructura tipica de los delicos es,
en una dimensién importante, una cuestién instituctonal o, si se prefiere, desde otra perspectiva, un problema de téenica
legislativa, Considérese, por ejemplo, el delito de amenazas condicionales bajo el Cédigo Penal chileno, que en tanto delito
de coaccién {mediante amenaza) responde inequivocamente a una estructura de interaccidn {entre coaccionador y coaccio-
nado). Sin embargo, existen importantes puntos de apoyo en favor de su interpretacién como un tipo de resultado cortado,
esto es, en el sentido de que la realizacién del comportamiento en que consiste la condicién por parte del coaccionado
corresponderia a un momento posterior a la consumacién. Esto, al menos en relacién con el tipo de amenazas condiciona-
les de mal constitutivo de delito {articulo 296).

% Hruschka, “La conducta de la victima como clave para un sistema de los delitos parimoniales que llevan consigo

sustraccién’, en ADPCE, Vol. LI1, 1999, pp. 451 y ss.

57 Vid. Politoff-Grisolia-Bustos, Derecho Penal Chileno. Parte Especial. Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 116.
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La victimodogmatica y el principio victimoldgico

La férmula mds generalizada en la construccién del punto de partida de la victimodogmdtica se
encuentra en el denominado principie victimoldgico, el cual, en la linea desarrollada por Schiinemann,
constituiria una “regla de interpretacién para eliminar del 4mbito de penalizacién, en ¢l marco de la
interpretacién permitida de los tipos, todo comportamiento frente al cual la victima (por los motivos en

particular a desarrollar} no merece ni necesita proteccién”™®,

El principio victimoldgico, en palabras de Silva Sinchez, se formula a partir de la premisa de que
“carece de sentido una intervencién sancionadora del Derecho penal, cuando la conducta del autor, en si
misma considerada, no contiene un peligro relevante de lesién de bienes juridicos, sino que adquiere
dicho cardcter peligroso sélo a consecuencia de determinados comportamientos de la victima™.

Una primera via de fundamentacién del principio victimolégico pretende construirse bajo una
determinada comprensién del principio de subsidiariedad. Se sostiene, en efecto, que una optimizacién
del principio de subsidiariedad deberia conducir a que la intervencién punitiva se limite a aquellos casos
en que no existen medios sociales de resolucién del conflicto, incluida la posibilidad de proteccién por
parte de fa propia victima, Sélo en aquellos supuestos en que tales alternativas no sean viables podrfa
afirmarse que existe necesidad de pena. En este sentido, Hassemer ha afirmado que, sobre la base de la
reconstruccién de la bipolaridad del delito a partir de la consideracién conjunta del autor y de la vicrima,
puede formularse el principio victimolégico como categorfa general de la teorfa del delito, satisfaciéndose
asi el principio de subsidiariedad. La prermisa se encuentra en la constatacién de que “la victima posee con
frecuencia posibilidades de proteccién de los bienes juridicos v con tales posibilidades debe contar el
Derecho penal, en la medida en que el principio de necesidad de la intervencién tiene que ver con este
aspecto™™. En funcién de esto, en la medida en que la victima no haga efectivas sus posibilidades de
auroproteccién, el principio de subsidiariedad impediria la intervencién punitiva sustitutiva. Segin
Hassemer, “[l]os bienes juridicos que la propia victima, pudiendo hacerlo en forma razonable, no prote-
ge. no es que pasen a formar parte subsidiariamente de la obligacién de proteccién del Derecho penal,
sino que, precisamente por esa razén de pastvidad de la victima, perderdn también la posibilidad de
proteccién estatal™!,

Una segunda via de fundamentacién del principio victimoldgico pretende construirse a partir de los
criterios de merecimiento de proteccidn y necesidad de proveccidn. Lo que se postula es la formulacién de una
cotrelacién entre el merecimiento y la necesidad de pena en atencién al comportamiento del autor, y el
merecimiento y la necesidad de proteccién en atencién al comportamiento de la victima. El concepto
cenrral, por su implicacién normativa, parecerfa ser el de merecimiento y no el de necesidad, pues en la

8 Schiinemann, “Sistema del Derecho penal y victimodogmdtica”, en, VV.AA,, La Ciencia del Derecho Penal ante el Nuevo
Sigls, Tecnos, Madrid, 2002, p. 166.
= Silva Sdnchez, “;Consideraciones victimoldgicas en la teorfa juridica del delito? Introduccién al debate sobre la

victimodogmdtica”, en, VV.AA., Criminologia y Derecho Penal al Servicio de la persona, Instiruro Vasco de Criminologfa,
Deonostia, San Sebastidn, 1989, p. 639,

da Hassemer, “Consideraciones sobre la victima del delito”, en ADPCF, 1990, p. 247.
é lbid, p. 248.
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medida en que en la necesidad de proteccion se entienda ficticamente, resulta obvio que cada vez que la
victima ha resultado lesionada, necesitaba, de hecho, proteccién. Y aparentemente la vinica respuesta
posible se encontrarfa en una aproximacion intuitiva al dilema victimoldgico, esto es, en la decisién de
“imponer a la vicrima la «sancién» de la retirada de la proteccidn juridico—penal™,

Esta fundamentacién del principio victimolégico ha suscitado una intensa controversia, fundamen-
talmente porque ella parece desafiar la evidencia de que el Derecho penal ha de compensar la monopoli-
zacién estatal de la violencia relevando a los ciudadanos de la necesidad de adoptar medidas de
autoproteccidn. Esta objecién ha conducido a que se formulen restricciones al alcance del principio
victimoldgico. Esto se observa, por ejemplo en el modo en que Silva Sdnchez pretende reconstruir la
discusidn entre los defensores de y fos objetores del principio victimidogmdtico comeo criterio de inter-
pretacién de los tipos penales.

Silva Sdnchez contextualiza su andlisis diferenciando dos clases delitos: los delitos de intervencién y
los delitos de relacidn. La diferencia entra ambas clases de delitos se encontrarfa en que para la consuma-
cién de los segundos serfa necesaria una determinada contribucién de la victima®. De ahf que pueda
hablarse también de defitos de interaccion en relacién con esta segunda clase. La tesis, entonces, consiste en
que “si esta contribucidn [de la victima] se praduce, en el caso concreto, con infraccién de deberes usuales
y exigibles de autoproteccién, el autor puede quedar exento de responsabilidad criminal™®.

A partir de este planteamiento del problema, Silva Sdnchez fundamenta su toma de posicién favora-
ble al principio victimolégico, sobre la base de la consideracién de las consecuencias que se siguen de la
condicién fragmentaria de la proteccién penal de bienes jurfdicos, tanto en el momento del estableci-
miento de la disposicién legal que expresa el tipo penal, como en el momento de la interpretacién judicial
de dicha disposicién. Segiin Silva Sdnchez, “en el momento legislativo de la incriminacién de conductas,
es preciso tener en cuenta que la funcién del Derecho penal es la proteccién de bienes juridicos de modo
fragmentario”, lo cual implica que la antjuridicidad del hecho no es condicién suficiente de su incrimi-
nacién, siendo necesario, ademds, valorar “si el hecho es merecedor de pena, penalmente antijuridico, para
lo cual hay que ponderar los argumentos favorables {de necesidad de proteccién) y contrarios (de restric-
cién de derechos individuales) a la incriminacién™ . En el momento de la interpretacién del tipo formu-
lado legislativamente, afirma Silva Sdnchez, “la decisién acerca de qué conductas concreras pueden ser
encuadradas en el mismo y cudles no, debe estar presidida por las mismas consideraciones teleolégicas”,
delo que se sigue que rendria que excluirse la tipicidad cuando, pese a la posibilidad de subsumir el hecho
en el tipo desde el punto de vista de su tenor literal, “ello se opondria a los referidos fines del Derecho
penal: evitar la hipertrofia punitiva, proteger séls fragmentariamente los bienes jurfdicos, lograr, en suma,

una ‘intervencién penal minima™%.

& Ibid, p. 249,

6 Silva Sinchez, “;Consideraciones victimolégicas en la teoria juridica del delito? Introduccién al debate sobre la

victimodogmdtica”, p. 639.

o Ibid.
s Ihid, p. 640.
& Tbid.
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La tesis de Silva Sinchez parece apoyarse en una comprensién de las normas punitivas cercana a una
concepeién de las reglas como restimenes®. Pues, bajo esta formulacién, lo que el principio victimolégico
pretende es excluir la tipicidad de un comportamiento por no concurrir iz concreto algunas de las razones
que fundamentan la punibilidad de ese comportamiento. Y la cuestién de la tipicidad o de la atipicidad
de un comportamiento no es sino una reformulacién dogmdtica de la cuestién de la aplicacién o no

aplicacién de una regla a un caso determinado.

Lo que se objeta a la concepcidn de las reglas como restimenes es que ella desconoce la importancia
de la diferenciacién de las funciones de creacion y de aplicacién de las reglas. Segtin Rawls,

[blajo la influencia de la concepcién sumaria es natural suponer que los funcionarios de un sistema
penal [...] pueden decidir qué hacer en casos particulares partiendo de bases utilitaristas”, sin que se
advierta “que es incompatible con el principio de préctica el arbitrio general para decidir casos
particulares segiin directrices utilitaristas, y que la discrecién que uno pueda tener se define, asimis-
mo, por la prictica®®.

El punto estd en que todos los criterios restrictivos de la impurtacién que son formulados en el
discurso dogmdtico podrian ser reconducidos a esta comprensién de las reglas y, por ende, verse expuestos
a la misma objecién. Es claro, sin embargo, que la autocomprensién actual de la prictica punitiva incor-
pora la referencia a estos criterios en la definicién de la propia prdcrica. Considérese, por ejemplo, el
principio del ambito de proteccién de la norma como criterio de exclusién de la impuracién. La cuestién
consiste, entonces, en determinar de qué forma se explica mejor esta caracterfstica de la prdctica en la
reconstruccién de la préctica.

El problema de la postulacién del principio victimolégico se encuentra en que se lo presenta como
un criterio de interpretacién de los tipos de la Parte Especial. En la interpretacién de los tipos de la Parte
Especial, no obstante, se trata de la reconstruccién racional de los presupuestos de la imputacién
especificamente asociados a los nticleos de injusto de cada uno de los subsistemas de delitos particulares.
Ya sca que la operatividad del principio vicrimolégico se restrinja a los delitos de relacién (o interaccién),
ya sea que se extienda a los delitos de intervencién, en todo caso ¢l principio victimolégico no es adecua-
damente comprendido en tanto se defina como un critetio hermenéutico de las disposiciones de la Parte
Especial. Pues la exclusién de la tipicidad de un hecho en funcién de la intervencién de la vicrima en el
desarrollo de ese hecho no parece depender de consideraciones directamente asociadas al injusto especi-
fico del delite en cuestién, sino mds bien de consideraciones generales acerca de la afirmacién o la nega-
cién de cualquier injusto. En este sentido, resulta preferible la incorporacién de un criterio referido a la
intervencién de la victima en la dogmdtica de la Parte General.

Desde ¢l punto de vista de la concepcién prictica de las reglas, que ¢l adjudicador goce de
discrecionalidad para determinar la aplicabilidad de una regla, eso depende de que la discrecionalidad escé
reconocida o no en la constitucién de la pricrica. A este respecto, es inequivoco que es en la Parte General

& Rawls, ap. cit., pp. 210 y 5.
68 Ibid, pp. 243-244.
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donde se encuentra mds reconocida la formulacién praeter leger: de criterios de imputacién® . Esta parece
ser, efectivamente, una caracteristica aceptada en la reconstruccién de la pricrica.

Imputacidn a la victima e imputacién objetiva

En el contexto de la teoria general del delito, ¢l andlisis de la intervencion de la victima se configura
en el nivel de la afirmacién o exclusién del injusto, fundamentalmente a partir de su correlacién con el
ptincipio de autortesponsabilidad. En términos mds especificos, sobre la base de su correlacién con el
principio de autorresponsabilidad, el comportamiento de la victima es incorporado como criterio de
imputacién. Y esto se produce en la articulacién de la teorfa de la imputacidn objetiva™.

La teoria de la imputacién objetiva se corresponde con un proceso de normativizacién del juicio de
tipicidad. En términos generales, la imputacién objetiva se presenta como un cortectivo o, progresiva-
mente, como una sustitucién de la causalidad en tanto categoria central del tipo objetivo™. El juicio de
imputacién objetiva se estructura en dos niveles o escalones: en un primer nivel de imputacién, se trata
de examinar si ¢l comportamiento ha creado un riesgo juridico~penalmente relevante {(impuracién del
comportamiento}; en un segundo nivel de imputacién, se trata de determinar si ese riesgo —creado por el
comportamiento— se ha realizado en el resultado (imputacién del resulrado).

La distincion entre los dos niveles en que se despliega el juicio de imputacién objetiva es impor-
tante. Primero, porque la perspectiva bajo la cual se verifica uno y otro juicio de imputacién objetiva es
distinta: la creacién del riesgo se evalda ex ante, en el sentido de la denominada prognosis objetivo-posterior,
o sea, desde la perspectiva de un observador situado en la posicién del autor (v dotado de los eventuales
conocimientos especiales de éste), en tanto que la realizacion del riesgo en el resultado se evaltia ex post. Y
segundo, porque la exclusidén de la imputacién (ya) en €l primer nivel conduce, prima facie al menos, a la
irrelevancia tipica del comportamiento, mientras que la exclusién de la imputacién (sélo} en el segundo
nivel no excluye la posibilidad de imputacién: esto es, la imputacién por tentativa™,

La contextualizacién sistemdtica del comportamiento de la victima como criterio de definicién del
injusto en la teorfa de la imputacién objetiva, presupone la incorreccién de su exclusiva consideracién
bajo el prisma del consentimiento del ofendido como causa de atipicidad o como causa de justificacién™.

e Sobre esto, vid Baldé Lavilla, “Observaciones metodoldgicas sobre la construccién de la teoria del delito”, en varios

auvores, Folitica Criminal y nueve Derecho Penal, pp. 357 y ss.

e Acerca del principio de autorresponsabilidad y su importancia en la teorfa de la imputacién objetiva, Reyes Alvarado,

“Fundamentos tedricos de la imputacién objetiva”, en ADPCE Tomo XLV, 1992, pp. 935-936.

Sobre esto, desde una perspectiva articulada en la teorfa de sistemas, Pifia Rocheford, “Causalidad e impuracién. Algu-
nas consideraciones acerca de su ubicacién y relevancia en el Derecho penal”, en Revista Chilena de Dereche, Vol. 30, No
3, pp- 515y ss.

7

n Esto, por cierto, independientemente de la punibilidad o impunidad de tentativas ex ante no peligrosas, lo cual remire

al problema de la tentativa inidénea. Acerca de la relacién entre la teoria de la imputacién objetiva y la discusién acerca
de la punibilidad de la tentativa inidénea, vid. Mafialich Raffo, “La tentativa y el desistimiento en el Derecho penal.
Algunas consideraciones concepruales”, en Revista dr Estudios de la Justicia, N° 4, 2004, pp, 137 y ss.

= En favor de la incorreccién de la distincién entre consentimiento como causa de atipicidad (acuerdo) y consentimiento

como causa de justificacidn, vid. Roxin, Derecho Penal Parte General, § 13, ném. 2-29. Distinguiendo entre acuerdo,

{Continda en pdg. siguiente)
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Esta tesis consiste en advertir que, mds alld de cuestiones de cardcter contingente, como las relativas a las
dificultades de prueba o a la exclusién de su eficacia excluyente del injusto en algunos dmbitos, en una

serie de constelaciones de casos,

no se rrata de la representacién de la voluntad de disponer del bien, sino de modo mds general de la
imputacién del comportamiento del sujeto lesionado a si mismo y de la modificacién especifica que de
ello deriva en la configuracién [de] los 4mbitos de responsabilidad de los demds intervinientes, y esta
configuracién es previz a una eventual modificacién a través de la voluntad, a una disposicién (consen-
timiento)’*,

Esto se comprueba con la constatacién de que, cuando se pretende resolver determinados supuestos

de intervencién de la victima desde el punto de vista de la dogmatica del consentimiento, se recurre a la
nocién de consentimiento en el riesgo {0 consentimiento no final), como categoria contrapuesta al con-
sentimiento en la lesiéon (o consentimiento final}, para poder explicar la exclusién de la imputacién al
autor’®. La pregunta pertinente, entonces, apunta a la correccién de tal consideracién de la intervencién

de la victima como un problema de concurrencia o ausencia de consentimiento.

En este sentido, destaca la observacién de Jakobs, para quien,

[eln lo concerniente a la victima, centrar exclusivamente la atencién respecto del hecho psiquico del
consentimiento demuestra ser tan insuficiente como, de forma andloga, en €l lado del autor fijarse
tinicamente en el dolo. Del mismo modo que en el 4mbito 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, ¢l rol de alguien que configura la situacidn, es decir, de quien actda a propio riesgo™.

A continuacién se efectuard un breve andlisis de dos propuestas de incorporacién de la referencia al

comportamiento de la victima en la teoria de la imputacién objetiva, ofreciéndose algunas razones para

preferir la segunda.

74

75

consentimiento como causa de atipicidad y consentimiento como causa de justificacién, Jakobs, Derecho Penal Farte Gene-
ral, Apatado 7, mim, 104-113. Segin Jakobs, la diferencia entre los dos vlrimos estd en si es necesario considerar ]
contexto, por tratarse de bienes que no son medios de desarrollo de la personalidad sino su presupuesto (justificacién), o no
es necesario considerar el contexto, pues se trara de bienes que si son medios de desarrolle de la personalidad (atipicidad).

Cancio Meli4, op. cit., p. 172.

Vid. Roxin, Derecho Penal Parte General, § 24, ntim. 101; Jakobs, Derecho Penal Parte General, Apartado 7, ndm. 126-
130.

lakobs, La fmputacidn Objeriva en Derecha Penal, AD-HOC, Buenos Aires, 1997, p. 37.
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La reoria del alcance del tipo

Ya se hizo referencia a que, en principio, el juicio de imputacién objetiva se estructura en dos niveles
o escalones de imputacién. En principio, porque precisamente en relacién con el problema de la actuacién
a propio riesgo de la victima, Roxin afirma que el juicio de imputacién objetiva no se compondria de dos
sino de tres escalones: los dos ya considerados y un tercero, en que se examinaria, entre otros factores, la
posibilidad de imputacién a la victima para excluir asi la imputacién al auror.

En un primer momento, Roxin desarrollé esta construccién exclusivamente para el dmbite de los
delitos imprudentes, refiriéndose a este criterio de imputacién objetiva como fin de proteccidn de la
norma, de modo de destacar aquellos casos en que “un peligro provocado por el autor se transforma en
lesién de un bien juridico, pero pese a ello no se castiga por delito imprudente™”. Posteriormente, Roxin
ha reformulado esta construccién con cardcter general, postulando su aplicacién tanto a los delitos dolosos
como a los delitos imprudentes, y sustituyendo su denominacidn anterior por la de aécance del tipo™:
“Con la realizacién de un peligro no cubierte por el riesgo permitido se da por regla general la impura-
cién al tipo objetivo. Sin embargo, cada vez se impone mds la opinién de que pese a ello en ¢l caso
concreto aiin puede fracasar la imputacién en que el alcance del tipo, ¢l fin de proteccién de la norma
tipica {o sea, de la prohibicién de matar, lesionar, dafar, etc.}, no abarca resultados de la clase de los
producidos, en que el tipo no estd destinado a impedir tales sucesos™”.

En lo que aquf interesa, en relacién con la afirmacién o la exclusién de la imputacién a partir de la
determinacién del alcance del tipo (dmbito de proteccién de la norma tipica), Roxin distingue dos grupos
o constelaciones de casos respecto de los cuales debetia efectuarse una valoracién diferenciada. Estos dos
grupos de casos se corresponden con los criterios (alternativos) de cogperacidn en una autopuesta en peligro
y de heteropuesta en peligro con conciencia del riesgo™.

En relacidn con la cooperacién en una autopuesta en peligro, el razonamiento de Roxin parte del
argumento de la participacién:

Dado que segtin €] Derecho aleman es en principio impune la participacién en el suicidio, es decir en una
accién de matarse dolosamente, o también en una autelesién impune, tampoco puede set punible la
cooperacién en una autopuesta en peligro dolosa. Pues si se puede provocar impunemente lo mis (la
autolesién), con mayor razén ha de poderse provocar sin sancién lo menos (fa autopuesta en peligro). El

Roxin, “Sobre el fin de proteccién de la norma en los delitos imprudentes”, en Problemas bidsicos del devecho penal [citl, p.

183.

Esta sustitucién terminolégica presenta una ventaja en lo relativo a la claridad de la exposicién, pues de este modo resulta
mis fcil diferenciar aquellos casos en que la afirmacién o la exclusion de la imputacién se discute en relacidn con “el fin de
proteccién de la norma de cuidado limitadora del riesgo permitide” (4mbito de proteccién de la norma) de aquellos en que
la cuesti6n se plantea en relacién con “el fin de proteccién de la norma tipica” (alcance del tipo). Vid. Roxin, Derecho Petial
Parte General, § 11, num. 71 y 85.

” Tbid, § 11, nam. 85.

En el contexto de la exclusién de la imputacién objeriva en casos de riesgos que exceden el alcance del tipo, Roxin trata,
ademds, otros supuestos: aquellos en que tiene lugar una “atribucién a la esfera de responsabilidad ajena” y otros casos,

tales como los dafios derivados de un shock y los dafios que son consecuencia de otros dafios (ibid, § 11, ndm. 104-112,
$ 24, nim. 42-45).
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fin de proteccién de ta prohibicién del homicidio no cubre este caso; ¢l alcance del tipo no se extiende a

tales resulcados™.

Frente a la cooperacién en una autopuesta en peligro, la heteropuesta en peligro con conciencia del
riesgo supone que un sujeto no s¢ pone en peligro a si mismo, sino que se deja poner en peligto por otro
con conciencia del riesgo. En muchos de estos casos la jurisprudencia alemana ha recurrido a la categoria
del consentimiento del ofendido, lo cual, en opinién de Roxin, resulta insatisfactorio en la medida en que
es poco probable que en tales casos el consentimiento se extienda al resutrado, ademds de que en supues-
tos de resultado de muerte ¢l consentimiento se entiende, en todo caso, ineficaz como causa de exclusién
del injusto. Y tampoco resulta correcto, segiin Roxin, en los supuestos de imprudencia, estimar que en
estos casos no se produce una infraccién del deber de cuidado, pues “el deber general de cuidado se ha
vulnerado en todos los casos debido a la peligrosidad de la conducta del autor que supera todo riesgo
generalmente permitido™”,

Por ende, Roxin sostiene que la via correcta de solucién ha de partir de la base de que el plantea-
miento del problema “también debe orientarse en este caso a saber hasta qué punto el tipo conforme a su
fin de proteccion abarca la puesta en peligro de un tercero aceprada por éste”™. De acuerdo con Roxin, en
esta constelacién de casos sélo se excede el alcance del tipe cuando la heteropuesta en peligro aceptada por
el sujcto puesto en peligro es equivalente en todos los aspectos relevantes a una autopuesta en peligro, lo
cual se producirfa siempre que concurran dos presupuestos: {1) que el dafio sea consecuencia del riesgo
corrido y no de otros fallos adicionales; (2) que el sujeto puesto en peligro tenga la misma responsabilidad
por la actuacién comiin que aquel que le pone en peligro.

Es pertinente dar cuenta de que uno de los puntos de apoyo institucional mds significativos para la
formulacién de la distincién entre la cooperacién en una autopuesta en peligro y la heteropuesta en
peligro con conciencia del riesgo se encuentra en el § 216 del StGB*, que establece el delito de homici-
dio a requerimiento, respecto del cual la doctrina y la jurisprudencia alemanas diferencian la complicidad
en el suicidio, que se considera impune®. Esta es una consideracién importante, dado que tal distincién
no parece plausible bajo regulaciones como la chilena, que si bien no criminaliza el suicidio, sf contempla

8 Thid, § 11, num. 86.

& Tbid, § 11, ntim. 100,
. Tbid.
B El'§ 216 del StGB dispone lo siguiente:

“(1) Si alguien ha pedido a otro que lo mate por medio de expresa y seria peticién del occiso, entonces se impondrd pena
privativa de la libertad de seis meses a cinco aitos.

(2) La rentativa es punible”,

La traduccidn corresponde a Lopez Diaz, Claudia, Cédigo Penal Alemidn, Universidad Externado de Colombia, Bogotd,
1999, pp, 242-243.

R Vid. Jakobs, Sobre el injuste del swicidio y del homicidie a peticion, Cuadernos de Conferencias y Ardculos N* 4, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogotd, 1996; del mismo, “La organizacién de autolesion y heterolesién, especialmente
en casos de muerte”, en, del mismo, Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 395 y ss; del mismo, “La
inrerrupcion del tratamiento médico a pericién del paciente y el § 216 5tGB (Homicidio a peticién de la victima)”, en
Estudios de Dereche Penal, pp. 413 y ss; Roxin, “Tratamiento juridico de la eutanasia”, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminelogia, RECPC 01-10 {1999).
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un delito de intervencién en un suicidio ajeno: se trata de la figura denominada “auxilio al suicidio”,
establecida en el articulo 393 del Cédigo Penal®.

La postulacién de la regulacion de la intervencién en un suicidio ajeno como base de la construccién
de la solucién de los casos de intervencién de la victima en la lesién o puesta en peligro de sus inrereses,
debe rechazarse. Esto, en funcién de la constatacién del diferente significado objetivo que presentan los
casos de intervencién en un suicidio ajeno respecto de los casos de intervencién en situaciones de riesgo.
Asi, mientras que “en el 4mbito del suicidio se trata de una disposicién sobre el bien jurfdico vida®, en el
dmbito de las puestas en peligro “el significado de la conducta —ya en términos objetivos, con indepen-
dencia de que los intervinientes se representen la posibilidad de que se produzca la muerte— es muy
distinto”, puesto que ¢n este segundo dmbito “el suceso «viene determinado por la incertidumbre de los
acontecimientos», lo que le priva del significado de constituir una lesién—disposicién del bien en el
sentido de las normas que incriminan la intervencién en un suicidio ajenc™,

La distinci6n entre intervencién en una autolesién y ejecucién de una heterolesién es, en todo caso,
problemdtica por otra razén. El recurso a esta distincién implica una traslacién de criterios vinculados a
la dogmdrica de la autoria y la participacién a un contexto en el cual el problema no consiste en determi-
nar quién interviene de modo principal (autor) y quién, de modo accesorio (participe} en la realizacién
de un injusto, sino en determinar, en términos binarios, si hay o no injusto. Esto no puede resolverse
atendiendo primariamente a la circunstancia fictica de la ejecucién material de la actividad arriesgada: se
requiere una determinacién previa de dmbitos de responsabilidad. Y ésta es la funcién del juicio de
imputacién objetiva del comportamiento.

Autorresponsabilidad ¢ imputacién a la victima

La construccién propuesta por Roxin ha sido objetada, en el sentide de que no resultaria correcto ni
necesatio el recurso a un tercer nivel o escalén de imputacién objetiva para solucionar adecuadamente los
casos en que la asuncidn del riesgo por parte de la victima puede excluir fa imputacién al autor. A este
respecto destaca la tesis de Cancio Melid, quien propone que la correcta ubicacién sistemdtica de la
imputacidn a la victima, en tanto categoria auténoma del juicio de imputacién objetiva, se encuentra en
el primer nivel de imputacién, esto es, en la imputacién del comportamiento. Es pertinente considerar
someramente su punto de partida.

Después de rechazar la configuracién de la autorresponsabilidad como un principio prejuridico
(Zaczyk), asi como su determinacién de modo puramente funcional dentro del sistema dogmdrico (Frisch

& El artfculo 393 del Cédigo Penal chileno establece: “El que con conocimiento de causa prestare auxilio a otro para que se

suicide, sufrit4 la pena de presidio menor en sus grados minimos a méxime, si se efectiia la muerte”. Bascufidn Rodriguez
defiende una interpretacién restrictiva de esta disposicién, a partir de su evaluacién bajo una tesis de justicia polftica liberal
comprometida con la fundamentacién de un derecho al suicidio. Segun Bascufidn, puede fundamentarse una interpreta-
cién conforme a la cual la aplicabilidad de la norma se restringiera a “casos de peligro abstracto por potenciacién del
apresuramiento del modo de tratar la propia vida” (Bascufidn Rodriguez, fetroduccidn a lz Regulacidn Penal de los Atentados
contra la Vida Humana, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2001, pp. 30-31, nota 63).

o Cancio Melid, ap. cit., pp. 48-49.
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y Derksen), Cancio Melid postula una construccién intermedia del principio de autorresponsabilidad
come “punto de partida material del sistema de imputacién”. La premisa se encuencra en que el ordena-
miento juridico parecerfa suponer de modo implicito que “todos han de responder tan sélo de sus propios
actos”: “la idea de autodererminacién tiene como presupuesto indudable la idea de responsabilidad per-
sonal”®. Esto se conecta con la asercién, formulada por Jakobs, de que en una sociedad de libertades, “la
libertad central de eleccion debe verse correspondida, en cuanto sinalagma, por la responsabilidad por las
consecuencias de la eleccién”, pues sin este sinalagma “seria imposible al menos organizar los contactos
anénimos, lo que significa que no habria sociedad™. Asf, “¢l nexo libertad de comportamiento/respon-
sabilidad por las consecuencias es una institucion, al igual que lo es, por ejemplo, la relacién paterno-filial
o el Estado de Derecho, etc”..

Sin embargo, la consideracidn anterior es insuficiente. Segin Cancio Melid, en relacién con la
victima de lo que se trata es de la configuracién de un dmbito de responsabilidad preferente, en la medida en
que “ademds de la genérica atribucién de autonomia a cada sujeto, con el correlativo principio de respon-
sabilidad personal que ésta conlleva, hay elementos que indican que al titular de los bienes jurfdicos
personales debe atribuirse una posicién especial™', pues en tanto el derecho permite al titular de esos
bienes organizar su actividad vital de manera arriesgada, resulta que “[cJomo correlato de esa libertad de
organizacién vital arriesgada, serd también el titular quien deba asumir de modo preferente los dafios que

puedan derivarse de ella™*.

A partir de la tesis del dmbito de responsabilidad preferente de la victima puede construirse una
definicién de la institucién de la imputacién a la victima. En la formulacién de Cancio Meli4, la defini-
cidn de este dmbito se construye de este medo:

Cuando ¢l titular de un bien juridico («victima») emprende conjuntamente con otro («autor») una
actividad que puede producir una lesién de ese bien juridico, la actividad generadora del riesgo debe
ser imputada al 4mbito de responsabilidad preferente de la victima en la medida en que:

a) la actividad permanezca en el 4mbito de lo organizado conjuntamente por autor y victima,

b) la conducta de la victima no haya sido instrumentalizada por el autor, por carecer ésta de respon-
sabilidad o de la base cognitiva necesarias para poder ser considerada {auto—)responsable,

¢) el autor no tenga un deber de proteccidn especifico frente a los bienes de la victima®.

En cuanto al primer presupuesto, la organizacién conjunta no debe ser entendida como una activi-
dad compartida en sentido paralelo a la coautoria (esto es, segiin las reglas de distribucién del crabajo),

s 1bid, p. 275.

i Jakobs, “Teorfa y Praxis de la Injerencia”, en Jakobs, Cancio Melid, Conferencias sobre Temas Penales, Rubinzal, Buenos
Aires, 2000, p. 52.

50 Jakobs. “La Omisién: Estado de la Cuestién”, en VV.AA., Sobre el escadds de ln teoria del delito, Civitas, Madrid, 2000, p.
135.

9! Cancio Melid, op. ciz., p. 277.

9 Ihid,

5 Ibid, p. 284,
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sino que “[lJo importante es que la interaccién entre victima y autor crea un contexto comin de un
mismao significado objetivo™*, segiin pardmetros normativos, de modo tal de que sea posible determinar
“hasta qué punto el contacto social en cuestidn puede ser definido de modo unilateral por la victima
como inocuo y a partir de qué momento la organizacién conjunta abandona esa esfera y adquiere una
definicién objetiva propia que no depende del arbitrio de los intervinientes™.

Cancio Meli4 considera que la actividad arriesgada excede de la organizacién conjunta bdsicamente
en dos constelaciones de casos, en los cuales, por lo mismo, se excluirfa laimpurtacién a la victima, esto es,
la explicacién del hecho como una actuacién a propio riesgo. En la primera constelacién se comprende-
rian supuestos de “extralimitacién de la organizacién conjunta”, esto s, supuestos en que “la conducta
del autor introduce un elemento adicional a los factores de riesgo presentes en el contexto comtin” o en
que “la situacién de hecho contiene de algin modo un factor de riesgo que no pertenece a la organizacién

conjunta™,

La segunda constelacién estd integrada por casos en que concurren “deberes de cuidado en ia orga-
nizacién conjunta’; se excluye la imputacién a la vicrima

cuando la organizacién conjunta entre auror y victima contenga un reparto de tareas que implique
—de modo unilateral o bilateral- cometidos de contro! de ciertos ¢lementos de riesgo y sea precisa-
mente uno de esos elementos los que generen el riesgo que se concreta en la lesion de la victima®.

Respecto del segundo presupuesto, se trata de excluir la impuracién a la victima en aquellos casos en
que ésta ¢s utilizada como instrumento en un curso que resulta lesivo para sus intereses, es decir, de
excluir la imputacién a la victima en los casos en que ella es instrumento para su autolesidn o autopuesta
en peligro, debiendo, en tales casos, imputarse la lesién al otro sujeto, bdsicamente a titulo de autor
mediaro®.

Cancio Melid propone distinguir algunos supuestos de superioridad del autor. En primer lugar,
destacan los casos de defectos de responsabilidad de la victima®. Estos pueden corresponder a defectos
constitucionales o bien a defectos situacionales. Los primeros corresponden, bdsicamente, a hipéresis de
trastornos psiquicos o de minoridad de la victima. Los segundos, a hipétesis de interaccién coercitiva.
Respecto de ambas clases de defectos de responsabilidad existe controversia acerca del criterio que ha de
fundamentar la imputacién al autor (a titulo de autorfa mediata). Una tesis postula la aplicacién de las
reglas del consentimiento. Otra tesis, en cambio, la aplicacién (analégica) de las reglas de la imputabilidad

2 Ibid, p. 290.

% Ibid, p. 291; Jakobs, Dereche Penal, Apartado 7, nim. 126.
9 Cancio Melid, op. cit., p. 292.
Y Ibid, p. 294.

% Sobte esto, en general, id. Amelung, “Sobre el baremo de la responsabilidad en los supuestos de autoria mediata por

dominio sobre un sujeto no responsable que se autolesiona”, en, YV.AA., Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho
Penal, Bosch, Barcelona, 1995, pp. 323 y ss.

99 Vid. Cancio Melid, ap. cit., pp. 354 y ss.
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(para la evaluacién de los defectos constitucionales) y de las reglas del estado de necesidad exculpante
(para la evaluacién de los defectos situacionales), esto es, del baremo de la culpabilidad'®.

En segundo lugar figuran los casos de defectos cognitivos que configuren una situacién de superio-
ridad del autor y, por ende, excluyan la imputacién a fa victima'™. En este sentido, la referencia estndar
consiste en recurrir a la férmula de los conocimientos supetiores del autor. Sin embargo, con esto se
desconoce, siguiendo en este punto a Jakobs, que en el contexto de una sociedad de contactos anénimos
“en principio es asunto de cada uno procurarse la competencia para cumplir sus respectivos roles. Si no
concurre un elemento adicional, un error es un defecto de quien yerra™"2. Lucgo, el criterio se encuentra
en que “el hombre de atrds sélo responderd de un comportamiento de otro que actda por error en caso de
que concurra competencia”'?, esto es, competencia del autor por el error de la victima. Segiin Cancio
Melid, ésta es una cuestidn que debe resolverse, una vez mds, desde una perspectiva objetivo~normativa:
la imputacién a titulo de autoriz mediata sélo serd posible “cuando el contexto imputable a [a victima sea
distinto e inferior en potencial lesivo al contexto impurable al autor™'™.

Por iiltimo, el tercer presupuesto conduce a la exclusién de la impuracién a la victima ¥, correlativa-
mente, a la afirmacién de la impuracién al autor, en aquellos casos en que a éste corresponde una “posi-
cién especial de garantia”, de modo andlogo a como tiene lugar su fundamentacion en el contexro de la
comisién por omisién: “se trata de supuestos en los que una razén normativa especial desplaza al princi-
pio de autorresponsabilidad y sus consecuencias dogmticas™. Fundamentalmente, esto se da en 4mbi-
tos en que “la organizacion conjunta de una actividad generadora de riesgos es llevada a cabo bajo la
direccién de uno de los sujetos intervinientes y en interés de éste™, como por ejemplo, en el contexto de
relaciones laborales.

La imputacidn a la victima en la imputacion objetiva

Al preguntarse acerca de la posibilidad de sintetizar las caracteristicas de fa imputacién a la victima
en el marco normativo de la teorfa del tipo penal, Cancio Meli4 opra por prescindir de la referencia a los

1o Sobre esto. en general, vid. Roxin, Autoriz y Dominio del Hecho en Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 182-
187, 263-264, 267-26%, 713-715. Se trara de aplicacion analégica y no directa, porque tales reglas desempefian una
funcidn adscriptiva (atriburiva) de responsabilidad respecto del sujeto que realiza un injusto encontrindose, empera, en
tales situaciones. Cuando se trara de un sujeto que se aurolesiona, no puede atribuirse a éste responsabilidad alguna, pues
no realiza un injusto {sin petjuicio de que otro lo realice, como autor mediato, a través de él).

ol Es importante destacar que en estos casos podria plantearse la resis de que no se trata ya de autorfa mediata sino de
aurorfa directa. Esto, porque los supuestos nids relevantes son aquellos en que el instrumento de la aurolesién actiia con
un error andlogo a un error de tipo (“instrumento cuasi no doloso”), esto es, desconociendo que realiza lo que realiza.

102 Jakobs, Lz autoria mediata con instrumentos que actdan por ervor como problema de imputacion sbjetiva, Universidad
Externado de Colombia, Cuadernos de Conferencias y Arciculos N° 15, Bogord, 1996, p. 14.
103 Tbid, p. 16,

1o Cancio Meli4, gp. cit., p. 370.
105 Ihid., p. 309,
10s Tbid, p. 310.
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presupuestos de la imputacién a la victima como si se tratara de la infraccién de deberes de autoprotecciéon'™.
Pues como sostiene Silva Sinchez, en el contexto de un Estado que pretende monopolizar la funcién
policial, no parece posible exigir determinadas medidas de autoproteccion como deberes'®. Segtin Cancio
Meli4, “el tinico contenido razonable que puede corresponder —aun desde la perspectiva interna de las
propuestas de quienes utilizan esa terminologia— a los «deberes de autoproteccién» es el de resumir
sintéticamente los presupuestos —con independencia de cémo éstos hayan sido configurados en la concre-
ta propuesta dogmitica- bajo los cuales la interaccién entre victima y autor resulta imputable al dmbito
de responsabilidad de la victima”, y esos presupuestos no serfan sino aquellos bajo los cuales esa interaccién
entre victima y autor “se presenta en atencién a la concurrencia de una organizacién conjunta, como
asunto de la vicrima™®,

La construccién propuesta por Cancio Melid se concreta en la tesis de que “la conducta de la victima
pucde constituir un factor normativo en la delimitacién de esferas de responsabilidad en el marco del tipo
objetivo”, de manera que el comportamiento del autor no serd objetivamente imputable, esto es, no
realizard el tipo objetivo, “cuando en virtud de la conducra de la victima el suceso pueda atribuirse al
4mbito de responsabilidad preferente de ésta™**. Y segiin Cancio Melid, la posicién que le corresponde a
la imputacién a la victima como categoria especifica dentro de la teorfa de la impuracién objetiva se
encuentra en el primer nivel de imputacién objetiva. Pero en raz6n de su especificidad no sélo debe ser
distinguida de la imputacién del resultado, sino que debe diferenciarse, ademds, de los otros critetios
constitutivos del juicio de imputacién del comportamiento: riesgo permitido, principio de confianza,
prohibicién de regreso, etc. Lo cual no implica, en todo caso, que ¢l comportamiento de la victima no
pueda ser relevante bajo otros criterios de imputacién objetiva, tanto en el nivel de la imputacién del

comportamiento como en el nivel de la imputacién de resultado'!t.

Esta forma de estructurar fa consideracién de la intervencién de la victima como criterio de impu-
tacién al autor se corresponde con la evolucién que ha tenido la teoria de la imputacién objetiva en las
Gltimas décadas. Originariamente, la imputacién objetiva fue introducida como una teorfa que pretendia
corregir o aun desplazar a la referencia a la causalidad como criterio de atribucién del resultado a la
conducta tipica. En ese sentido, el énfasis estaba puesto en el segundo nivel de imputacién objetiva.
Progresivamente, sin embargo, el énfasis se ha desplazado hacia el primer nivel de imputacién objetiva,
esto es, al nivel de la imputacién del comportamiento. Asi se explica, por lo demds, que actuaimente la
teoria de la imputacién objetiva se presente a sf misma como una reconstruccién general del juicio de
tipicidad, aplicable no sélo a delitos de resultado sino también a delitos de mera actividad, no sélo a
delitos de lesién sino también a delitos de peligro, y no sélo supuestos de consumacién sino también a
supuestos de tentativa.

197 Hablando de deberes de autoproteccién, Jakobs, Le Imputacion Objeriva en Derecho Penal, pp. 33-36; €l mismo, “La
imputacién objetiva, especialmente en cl dmbito de las instituciones juridico-penales del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicién
de regreso’ y ¢l ‘principio de confianza’, en, de! mismo, Estudios de Derecho Penal [cit], pp. 220-221; ¢l mismo, “La
organizacién de autolesién y heterolesion, especialmente en casos de mueree”, pp. 401-402.

Silva Sanchez, *;Consideraciones victimoldgicas en la teoria del delito? Intreduccién al debate sobre la victimodogmdrica”,
p- 641.

102 Cancio Melid, op. ciz., p. 302.

M Ibid, p. 303,

ul Sobre esto, Cancio Melig, pp. 315-346. En su andlisis, Cancio Melid s¢ atiene, bésicamente, a la formulacién de la

reorfa de | impuracién objetiva desarrollada por Jakobs.
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A este respecto, es importante preguntarse en qué consiste el juicio de imputacién del comporta-
miento. Segiin Frisch, considerar este juicio como un juicio de impusacién sélo produce confusiones. En
opinién de Frisch, “el requisito de la creacién del peligro desaprobado unido a la accién no es un presu-
puesto de la imputacién. Si no hay creacién de un peligro desaprobado unido a la conducta, entonces le
que en realidad falta es una conducta prohibida™'2. Lo que puede objetarse al tratamiento de la creacién
del riesgo no permitido como problema de imputacién es que por esta via se desconoce una diferencia
categorial fundamental entre dos clases de juicios que son necesarios para la fundamentacién de respon-
sabilidad penal. Los problemas de imputacién stricto sensu son problemas que se presentan en el nivel de
los juicios adscriptivos, Problemas de esta clase serfan, segiin Frisch, la determinacién de si concurre o no
una accién, la determinacién de si un resultado puede ser imputado a esa accién, y la determinacién de
si una accién puede ser atribuida a la culpabilidad del agente'®. En el lenguaje de la teorfa de las normas,
se trata de problemas que se reconocen bajo el punto de vista de las reglas de imputacién. En el 4mbito de
la determinacién de la creacién del riesgo no permitido, el problema consiste en la configuracién de lo
prohibido, esto es, la constitucién del injusto en tanto objeto de impuracién'™. Se trata, por ende, de la
formulacién de un juicio prescriptivo, un juicio que determina la licitud o la ilicitud de la conducta. En

el lenguaje de la teorfa de las normas, el punto de vista es el de las reglas de comportamiento'™.

En ¢l sencido de las observaciones anteriores, es claro que la tesis de Cancio Melid entiende el
problema de la imputacién a la victima como un problema que se contextualiza en el nivel de la configu-
racién misma de la afirmacién o de la exclusién del injusto. Asi, la propuesta de Cancio Melid refleja
adecuadamente que el problema de la imputacién a la victima constituye un problema de determinacién
de 4mbitos de responsabilidad y, por ende, de distribucién de autonomia. Pues la imputacién a la victima
consiste, paradGjicamente, en la afirmacién de que no hay victima sino infortunio.

12 Erisch, “La Impuracién Objetiva: Estado de la cuestion”, en Sobre el estads de la teoria del delito [cid], p. 59.
s Ibid, pp. 62-63,
M bid, pp. 63-64.

15 Para la distincién entre reglas de comportamiento y reglas de sancién y, en general, entre presupuestos prescriptivos y
adscriptivos de la responsabilidad penal, Hruschka, “Reglas de compormmiento y reglas de imputacién”, en ADPCE,
Tomo XIVT], Fasciculo 1T, 1994, pp. 343 y ss. La recepcién de esta contraposicién por Frisch ha sido fundamental-
mente controvertida por Kindhiuser y Vogel, quienes rechazan la tesis de que la infraccién de la norma de comporta-
miento, que importa la afirmacién de la ripicidad de la conducta, deba determinarse ex ante. Segiin Vogel, la norma de
comportamiento se infiere en el sentido de una formulacién contradictoria del respectivo tipo de delito, de modo que su
infraccién supone la plena realizacién def tipo, La cuestién de si el agente podia o no resulear vinculado por la nerma en
la situacién concreta en que se encontraba no constituye la pregunta por la infraccién de la norma de comportamiento,
sino que constituye la pregunta por la impuracién de primer nivel: imputacién a la {capacidad de) accién como concra-
riedad al deber, lo cual constituye una categotia de la norma de sancién Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten
Unterlassungsdelikte, Duncker 8 Humblot, Berlin, 1993, pp. 49-50, 53-56. De ahi que bajo esta concepcién la tenta-
tiva constituya un comportamiento contrario a deber, pero no antinormativo {ibid, pp. 72-74). Por otra parte, que €l
riesgo permitido constituya un criterio que defina la conducta prohibida y que, por tanto, constituya una categoria
prescriptiva, no es una afirmacién exenta de controversia. Cabe hacer referencia a la tesis de Kindhiuser, conforme a la
cual ¢l riesgo permitido es un crirerio de exclusién de la infraccién del deber de cuidado, que constiruye un crierio de
impuracién extraordinaria de la infraccién de la norma subyacente al tipo a Ia capacidad de accidn: “[e]l riesgo permiri-
do no excluye la realizacién del tipo penal, sino que solo [sic] deja ser improcedente la competencia sobre la incapacidad
especifica de accién [...]” (Kindhauser, “Imprudencia y riesgo permitido”, en, del mismo, Derecho penal de la culpabili-
dad y conducta peligrosa, Universidad Exrernado de Colombia, Coleccién de Estudios N© 9, Bogotd, 1996, p. 130). La
imputacién por imprudencia es extraordinaria en el sentido de que ella presupone ausencia del (correspondiente) vincu-
lo de imputacién ordinaria {en este caso, €l dolo) y la responsabilidad del sujeto por esa ausencia.
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