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CAPITULO SEGUNDO

IMPUTACION A LA VICTIMA

En la sociedad actual, en la que ya no existe un derecho natural que
obligue al ser humano a perfeccionarse moralmente, y en la que los
vinculos religiosos corresponden a un ambito residual privado, en
el que el Estado ya no administra objetividad, verdad y moral, sino
que en el mejor de los casos solo sirve de garante para la proteccion,
la previsién y el mejoramiento en la calidad de vida de sus asocia-
dos, la pregunta sobre el sentido de la vida ya no viene de la esfera
de lo puablico, sino del ambito de lo privado.!>*

De esta manera, la autolesion de personas responsables, incluso
hasta su misma destrucciéon, no pueden constituir un injusto pe-
nal, como tampoco puede serlo la participacion en ella. Tampoco
la heterolesion con consentimiento o participacion a propio riesgo
del lesionado. Sélo se puede hablar del injusto penal cuando una
persona se arroga un ambito de competencia ajeno; esto es, una
lesion no se produce por arrogacion del ambito de organizacion
de otro, sino que ella es producto de una autoorganizacion de la
otra persona responsable. !>

Uno de los temas mas controvertidos en los tltimos aios es sin
lugar a dudas el de la imputacién a la victima, ya que en un hecho
delictivo siempre se ha partido de que la victima es quien resiente
el actuar antijuridico, pero hay supuestos de hecho en los que se
tiene que analizar la relevancia de la conducta de la victima en
la produccién de la lesion de sus propios bienes juridicos, de su
incidencia en la valoracién juridico-penal que merece el compor-
tamiento del otro interviniente, es decir, el autor.!

15+ TJakobs, Giinther, La organizacion de autolesion y helerolesion, pp. 1y ss.
195 Idem.
156 Daza, Carlos, op. cit., p. 30.
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La intervencién de Edwin Henry Sutherland en el estudio
del comportamiento de la victima del delito, jugd un papel muy
importante para lo que hoy se explica en el presente trabajo; su
teoria sostenia, entre otras cosas, que cuando la conducta crimi-
nal se aprende, la transmision incluye la forma en que la victima
crea las condiciones de su propia victimizacion; esto se com-
prueba con el caso del ladrén profesional de los subterraneos de
la ciudad de Nueva York, siendo que las investigaciones propias
y ajenas mostraron que cada tipo de accioén criminosa incluye
un tipo de racionalizacién, de motivacién o de justificaciéon por
la que el actor criminoso se despojo, de responsabilidad.’>’

Llama la atencion la base legal de la victima dentro del sistema
juridico, sobre las reformas fundamentales que devolveran algu-
nos derechos y algin papel activo a la victima en el proceso juridi-
co de toma de decisiones, considerando que la victima es el com-
ponente mas descuidado en los procedimientos de justicia penal;
después que la victima ha informado a través de la denuncia su
victimizacion y ha proporcionado informacion a la policia, quiza
no tenga mas noticias de las instituciones. %

En los albores de la civilizaciéon humana, la victima del delito
fue siempre el protagonista maximo del drama penal. El mayor o
menor grado de reaccion vindicativa radicaba estrictamente en la
voluntad y en las manos de la victima. Era la victima la que deter-
minaba la magnitud de la venganza. La Gnica nocion de justicia
que existia entonces era la que emanaba del sentimiento de justi-
cia que pudiera tener la victima.'>

Con el paso del tiempo, los derechos absolutos que primitiva-
mente tenia la victima se fueron limitando en forma progresiva,
comenzando a ser un participante responsable en el proceso ju-
dicial, ante una corte de justicia, con la cual se va desarrollando

157 David, Pedro, Criminologia y sociedad, México, Instituto Nacional de Cien-
cias Penales, p. 119.

158 Marchiori, Hilda, Criminologia. La victima del delito, México, Porraa, p. 29.

159" Ibidem, p. 30
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el concepto moderno del orden legal, tanto en materia civil como
criminal.!60

La imputacién a la victima con el estudio de las teorias de Jak-
obs y Roxin trae como punto de partida antes de analizar al sujeto
activo, el estudio del comportamiento en sociedad de la victima,
esto es, se genera por parte de la imputacion a la victima la re-
flexién de los elementos del reproche de una conducta dolosa, ya
que se parte de la idea de que en cada rol de comportamiento por
parte de la victima se analiza la manifestacion de la voluntad, el
consentimiento y el conocimiento. 6!

Segtin Gunther Jakobs, puede que la configuracion de un con-
tacto social compete no sélo al autor, sino también a la victima, y
ello incluso en un doble sentido, ya que su comportamiento fun-
damente que se le impute la consecuencia lesiva a ella misma, y
puede que se encuentre en la desgraciada situacion de estar en
la posicion de la victima por obra del destino, por infortunio, su-
puesto en los cuales la victima puede todavia ejercer un minimo
de proteccion de sus propios bienes juridicos, y este ejercicio de
autoproteccion ser, incluso, efectivo.!62

Naturalmente, cuando se alude al papel de las victimas, en ge-
neral, se esta abordando un tema tan antiguo como la propia hu-
manidad presente en todas las civilizaciones y religiones y amplia-
mente documentado en los clasicos y aun en el folclore de cada

160" Idem.

161" Diaz, Enrique, op. cit., p. 100. Menciona que la elevaciéon de un peligro
por encima del riesgo permitido da lugar a la imputacion al tipo objetivo, sin
embargo, aun ello tiene ciertas excepciones en las cuales es la propia victima
la que se pone en peligro con la participacion de otros (autolesion) u otorga su
consentimiento para que sea otro quien realice la conducta que le causara dafio
(heterolesion); de ello paso a ocuparme a continuacién. La imputacién a la vic-
tima o imputacién al &mbito de responsabilidad de la victima se conforma de
un conjunto de criterios normativos a través de los cuales se intenta determinar
los supuesto en los cuales el resultado lesivo le es imputable a la propia victima
y no al sujeto activo, dando lugar a la exclusion de la tipicidad de la conducta
de este tltimo, y por tanto a su impunidad.

162" Rusconi, Maximiliano, Algunas reflexiones sobre la victimodogmdtica.
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pais. Asimismo, la aproximacion cientifica no se produce hasta
después de la Segunda Guerra Mundial, en coincidencia cronol6-
gica con otras aportaciones que el futuro habria de alcanzar cierta
relevancia y difusion.'s?

Entre los pioneros de la nueva ciencia goza de generalizado re-
conocimiento H. Von Hentig, criminélogo aleman exiliado en los
Estados Unidos, hasta el punto de que una de sus obras mas cele-
bradas, aparecida a finales de la década de los cuarenta, se consi-
dera el punto de partida de los estudios cientificos sobre la victima
del delito.!6*

Von Henting matiz6 el hasta entonces indiscutido protagonis-
mo del autor, trayendo a un primer plano su relaciéon con la vic-
tima y configurando el concepto de la pareja criminal. A partir
de este momento se abre camino la idea de que muchos delitos
son dificilmente explicables, o no lo son en absoluto, si no se tiene
en cuenta la aludida relaciéon autor-victima, si no se contempla la
conducta a veces cooperadora o, incluso, provocadora del sujeto
pasivo, y todo ello determinado porque existen personas o colec-
tivos que por sus especificas caracteristicas soportan un alto riesgo
de victimizacién. '

En su desenvolvimiento, la victimologia se ha preocupado pre-
ferentemente de las cuestiones de indemnizaciones a las victimas
de hechos delictivos, de la elaboracién y ejecucién de progra-
mas de ayuda, de alcanzar una mejor compresion del fenomeno
criminal en funcién de la posible intervencion de la victima, que
puede matizar la responsabilidad del delincuente.!%6

163 Landrove Diaz, Gerardo, La moderna victimologia, Tirant lo Branch, p. 25.
164 Ihidem, p. 26.

165 Jdem.

166 Tandrave Diaz, Gerardo, op. cit., p. 33.
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1. LA VICTIMODOGMATICA

Desde hace al menos un cuarto de siglo se habla sobre todo en
la doctrina alemana de una “Viktimodogmatik”, que pretende abor-
dar un analisis dogmatico orientado al comportamiento de las vic-
timas, y con especial incidencia en la teoria juridica del delito. La
victimodogmatica parte de la inteligencia de que algunas victimas
contribuyen dolosa o imprudentemente a la propia victimizacion,
lo que puede influir en la responsabilidad criminal del delincuen-
te, incluso hasta el punto de erradicarla.!é”

Se encuentra ante la pretensién de encontrar en el comporta-
miento de la victima una categoria de caracter dogmatico, es decir,
que implique un principio a tener en cuenta en toda la sistematica
del delito y no sélo con relaciéon al consentimiento o la provoca-
cion. La proteccion penal solo se abriria camino cuando se reba-
sen las posibilidades de autoproteccion de la victima.!68

En este sentido, en el consentimiento frente a bienes juridicos
disponibles desaparece la tipicidad, bien por simple atipicidad,
bien con la tesis de los elementos negativos del tipo, o con la ati-
picidad conglobante, y ser parte de la ausencia de lesion al bien
juridico.'®

Por su parte, la victimodogmatica estudia qué efectos para el
injusto puede tener una corresponsabilidad de la victima en los he-
chos y si tal responsabilidad puede producir una exclusion del tipo
o la antjuridicidad, esto es, su maxima interpretativa es que solo
puede subsumirse en el tipo penal una accién que afecte a la posi-
ble o exigible proteccion para si misma de una victima potencial.!”

Ahora bien, no es del todo justo, a la hora de efectuar la impu-
tacion penal, que se lo haga sin el analisis de la conducta desplega-
da por la victima en el delito de que retrate; en este orden de ideas,

167 Ibidem, p. 39.

168 Idem.

169 Pérez Pinzon, Alvaro, op. cit., p- 152.
170" Daza, Carlos, op. cit., p. 33.
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un comportamiento de la victima repercute favorablemente en la
valoracion juridico-penal del comportamiento del autor.!”!

El principio de necesidad de tutela de la victima, que vincula
a la nocion de la intensidad concreta del peligro, segtn el criterio
de que a medida que aumenta la peligrosidad concreta a causa
del comportamiento del sujeto pasivo disminuye la necesidad de
la tutela.

Por eso, en casos donde se encuentra que los contactos entre el
autor y la victima responden a un complejo vinculo psicologico,
donde cada uno de ellos contribuye a la generacion del hecho de-
lictivo, es plausible frente a la necesidad de efectuar la imputacion
al efectivo autor del hecho, descargar lo aportado por la victima,
lo que puede acarrear, segiin cada caso en particular, una atenua-
ciéon de la pena, o bien, la atipicidad de la conducta desplegada
por el autor.!72

La victimodogmatica ha pretendido poner de relieve todos los
aspectos del derecho penal en los que se toma en consideraciéon a
la victima. Es asi como ha surgido el principio de autorresponsa-
bilidad, conforme al cual la victima ha de responder por su propio
comportamiento, en el sentido de que ha de evitar que él sea la
causa o antecedente del hecho que lo afecte.!”

De este modo, la victimodogmatica ha encontrado mecanismos
e instrumentos dogmaticos de atribucion del hecho a la victima
dentro del estrato de la tipicidad, mas precisamente en las catego-
rias propuestas por la imputacién objetiva; asimismo, el principio
victimodogmatica, también denominado “competencia de la vic-
tima” o “imputacién a la victima”, es en este supuesto donde se
produce el tratamiento dogmatico-penal de los supuestos que van
a ser objeto ventral de estudio como la participacion de un tercero

171 La victimodogmética como limitadora del ius puniendi, en www.lerragnijuris-
ta.com, consultado el 25 de octubre de 2008.

172" Idem.

173 Sueiro, Carlos, La naturaleza juridica de la reparacién del dafio, penoldgica, dogmd-
lica, procesalista y politico criminal, en wwuw.espaciosjuridicos.com, consultado en octu-

bre de 2008.
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en casos de autopuesta en peligro y puesta en peligro ajena con-
sentida.!7*

En esta tesitura, la victimodogmatica realiza una manifestacion,
que se denomina culpar a la victima por el protagonismo excesi-
vo que en definitiva la asunciéon de una victima culpable, punitiva
y mercantil permitiria afirmar que la vicitmodogmatica aparece
como continuadora de algunas de la antigua victimologia.!”>

Esquema 4

-

= Atribucion del hecho a la victima

= Culpar a la victima

Caracteristicas de la
victimodogmatica
= Protagonismo excesivo de la victima

= ;Sancionar a la victima?

II. EL PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD

La autorresponsabilidad es un concepto altamente normativo
al que se le han dado diversas connotaciones, lo que implica ries-
gos a la hora de aplicarlo al caso concreto, pues se puede violar

7% Ibidem, p. 17.
7

175 Ibidem, p. 19.
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el principio de igualdad y, por ende, el de la seguridad juridica.
Igualmente, la idea que se tenga de la autorresponsabilidad sera la
clave para determinar los ambitos de responsabilidad de la victima
y del autor, la cual es aplicada a la solucién de casos particulares.!76

La idea del principio de autorresponsabilidad esta vinculada
al concepto de libertad, ésta construye su elaboracion de la idea
en cuanto al concepto fundamentador para el analisis dogmatico
sobre la definicion de libertad de Kant, expresada a través del im-
perativo categorico. La autorresponsabilidad en el sentido juridi-
co, s6lo es un segmento fundamentado en la libertad del ambito
global de autodeterminacién y ser uno mismo.!7’

Pasa al ambito de la dogmatica juridico-penal para determinar
cudl puede ser la relevancia dogmatica de ese concepto, siendo
que la idea de autorresponsabilidad se encuentra de acuerdo con
la vision habitual del derecho penal; centrada en el autor, pasa al
ambito de la victima puesto que el actuar de la victima no puede
ser injusto, conforme al pensamiento juridico-penal habitual ha-
bria que analizar tan solo el comportamiento del otro. Sin embar-
go, no se debe perder de vista que en cuanto mayor es la densidad
del dominio del suceso por parte de la victima, mayores son las
posibilidades para estimar que el comportamiento del otro sujeto
no es constitutivo de injusto.!”

El contenido material asignado a la idea de autorresponsabili-
dad en esta aproximacioén es muy sencillo; en principio, el ordena-
miento juridico parece partir de modo implicito de que todos han
de responder sus propios actos.

En esta tesitura, la idea de autodeterminacion tiene como pre-
supuesto indudable la idea de responsabilidad personal; la imagen

176 Wolfgang, Frisch, Tipo Penal e Imputacién Objetiva, trad. de Beatriz de la
Gandara Vallejo, Madrid, Colex, 1995, pp. 125 y ss.

177 Cancio Melia, Manuel, Conducta de la victima e imputacién objetiva en derecho
penal, Barcelona, Bosch, p. 266.

178" Ibidem, p. 269.
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del ser humano que delinea la Constitucion parte en todo caso, de
que este tiene capacidad para autodeterminarse.'”

El comportamiento de la victima, segin Wolter Zurechnung,
es para quien cuando la conducta posterior de aquella sea en una
medida considerable descuidada e imprudente procede excluir la
imputacion, ya que con tales actos heroicos no tiene por qué con-
tar ni la comunidad juridica ni el autor.'8

En la medida en que la propia victima sea competente para de-
terminados conocimientos, el eventual déficit de conocimiento no
debe oponerse a la calificacion de la conducta autopeligrosa como
autopuesta en peligro autoresponsable. Todo ello demuestra que
la autorresponsabilidad de la autopuesta en peligro es un concepto
altamente normativo que es utilizado en la actual discusiéon de una
forma encubierta por multiples facetas, y que, por consiguiente,
implica un peligro nada desdenable para la igualdad y la seguri-
dad juridica.'s!

De esta manera, determinar si estaba o no dentro del ambito de
responsabilidad de quien crea la situacién de peligro, informarle a
quien asume el riesgo las consecuencias negativas de su conducta.
Viéndolo desde el punto de vista de la victima, si la cognoscibili-
dad del peligro es un asunto que entra exclusivamente dentro de
su competencia, y no de la del tercero.'s?

De este modo, la imputacién a la victima eliminaria la imputa-
ci6n objetiva, pues la adscripcion al ambito de responsabilidad de
la victima, en cuanto proceso normativo, puede tender un puente
entre las conductas aisladas del autor y de la victima, siendo que
el sentido objetivo comun creado por la victima y el autor en su
interaccion, mediante su organizaciéon conjunta, al ser imputado
al ambito de responsabilidad de la victima, que, por lo tanto, no

179 Ibidem, p. 277.

180 Jhidem, p. 335.

181 Daza, Carlos, op. cit., p. 35.
182 Idem.
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es tal, impide que la aportaciéon del autor pueda tener significado
delictivo.!8?

La imputacion a la victima, por lo tanto, debe configurarse dese
el punto de vista sistematico como una instituciéon dogmatica es-
pecifica respecto de otros criterios de imputacion; sin embargo, es
necesario hacer referencia a ciertos sectores normativos en los que
no pueden regir las pautas generales de delimitacion de ambitos
de responsabilidad por corresponder al autor un especif ico deber
de tutela respecto de los bienes de la victima.!8*

Esquema 5

v’ Es un concepto altamente normativo

Caracteristicas del principio

v' Es aplicado a la solucién de casos particulares
de autorresponsabilidad <

V' La idea del principio esta vinculada al concepto de

libertad, definicion propuesta por Kant a través del

imperativo categorico

N

En opinién de Schumann, el principio de autorresponsabilidad
de la victima parte de que la existencia de una responsabilidad pe-
nal (imputabilidad) demuestra la imagen de los ciudadanos como
seres responsables que presiden del ordenamiento. '8

Hasta ahora la idea de Hegel con relacion al término “libertad”
toma vigencia en cuanto a la visiéon de la aplicacion de la impu-
tacion a la victima, ya que si bien es cierto que puede resultar a

183 Cancio, Melia, op. cit., p. 301.
18% Ihidem, p. 310.

Schumann, Heribert, Selbstverantwortun, p. 1.
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lo largo del presente trabajo que el resultado de la generacion del
riesgo de la propia victima por su descuido ocasione una lesion a
los bienes juridicos tutelados, también lo es que la profundidad
que pueda tener la comprobacion en este trabajo sea la habituali-
dad del sistema juridico penal de tomar en consideracion aspectos
dogmaticos que amplian el margen para la autoridad administra-
tiva y judicial en la aplicacion de la teoria de la imputacion a la
victima a casos particulares.

III. EL DOLO Y LA CULPA EN LA IMPUTACION A LA VICTIMA

La victima en el delito doloso ha sido estudiada en algunos sen-
tidos, principalmente en lo referente a la provocacién y el consen-
timiento, de manera que la victima puede desencadenar la accion
delictuosa de dos maneras: por provocacion o por peticion. En la
peticion existe consentimiento de la victima, quien solicita la co-
mision de la accién danina en su propio perjuicio; en consecuen-
cia, hay una coincidencia entre los sujetos de la pareja penal.!#6

En el caso de la provocacion, al contrario, hay desarmonia, y
la victima resulta tal, por haber ejercido previamente una accién
contraria a los intereses de la otra parte, la cual, reaccionando
para conservar sus derechos atacados, o bien para ejercer una re-
presalia, comete el acto considerado infraccioén.'®”

Los delitos culposos, es decir, aquellos que son producidos por
la imprudencia o impericia del agente, han sido poco explorados
por la doctrina penal, que ha dedicado sus esfuerzos a la intencio-
nalidad del sujeto activo.

En los delitos de imprudencia, la victima puede haber tenido
una gran participacién, una participacién mediana o una peque-
na participacién, como puede darse el caso también que no haya
tenido participacion, o que su participacion sea total, como pasa

186 Rodriguez Manzanera, Luis, Victimologia y derecho penal, México, Porrta,
p. 347.

187 Idem.
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en los homicidios y lesiones culposas, donde resulta dificil determi-
nar quién es el autor y quien es la victima. '8

Por consiguiente, los delitos pueden ser dolosos, culposos y pre-
terintencionales, desde el punto de vista de la intencionalidad de
la victima, siendo dolosos aquellos en que la victima desea, pide y
acepta que se realice en su contra el hecho tipico.!®

Los delitos culposos son aquellos en que la victima ha incumpli-
do un deber de cuidado y ha sido imprudente.!%

Una de las aportaciones importantes al estudio del elemento
subjetivo por parte de la teoria de la imputacion objetiva es la
valoracion de la teoria del incremento del riesgo, pues conduce
a una expansion de la responsabilidad por imprudencia, que es
aquella en la que una vez que una persona se comporta de forma
inadecuada, ya no se puede delimitar la parte tipica de su com-
portamiento de la parte permitida. En este sentido tal y como fue
propuesto por Gimbernat Ordeig, se extiende mas alla de esta
problematica y se convierte para este autor en el criterio esencial
de imputaciéon de resultados tanto en el delito imprudente como
en el delito doloso.!!

Es importante manifestar que las legislaciones del estado de
Veracruz y federal contemplan en su norma penal sélo conduc-
tas reprochables de manera dolosa o culposa, siendo una visién
sancionadora de la aplicacién de la pena hacia el imputado, hoy
denominado asi de acuerdo con las reformas constitucionales de
2008; sin embargo, lo que se pretende es que la victima genere
esa intencion o imprudencia de acuerdo con su rol de comporta-
miento.

188 Idem.

189 Idem.
190

191

Rodriguez Manzanera Luis, Victimologia..., cit., p. 348.
Feijoo Sanchez, Bernardo, op. cit., p. 43.
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IV. EL DOLO

Ahora bien, siguiendo con el estudio del elemento subjetivo en
relacion con el comportamiento del que se dice tutelar de los bie-
nes juridicos, se desprende que la relaciéon del comportamiento
de la victima puede ser trascendental desde el punto de vista ju-
ridico, ya que en un momento dado la configuraciéon del tipo, la
existencia o no del delito, la agravacién o atenuacién de la pena,
dependen ya no de lo que el autor haya realizado, sino de particu-
laridades, actitudes o comportamiento de la victima.!??

El dolo tipico se conforma con el conocimiento y la voluntad
del autor de realizar una conducta peligrosa para el bien juridico
tutelado.!%

Esto es, tomando en consideracion que el juicio de atribucion
que se le imputa a la victima lleva consigo el consentimiento, vo-
luntad y conocimiento por parte del tutelar de los bienes juridicos,
no se puede apartar que la generacion del descuido de la victima
dentro de su comportamiento en sociedad provoque una lesion al
bien juridico tutelado.

El conocimiento es el presupuesto de la voluntad, es decir, no se
puede querer lo que no se conoce; por ello, se debe dejar sentada
la existencia del conocimiento como elemento del dolo.

Es importante manifestar que al analizar el comportamiento de
la victima, dentro de la teoria de la imputacién objetiva, se debe
tomar en cuenta que antes de entrar al comportamiento del sujeto
activo, es necesario estudiar de acuerdo con los niveles de imputa-
cion, ya sea el objetivo, subjetivo o personal, el conocimiento por
parte del tutelar de los bienes juridicos dentro de su rol social;
por ello, la vision que se tiene de la imputacién a la victima o, en
otras palabras, la accion de atribuir un resultado a la victima, den-
tro de su rol social, no esta prohibida, sino que debido al desuso en
que se ubico la teoria de la imputacion objetiva cobijada dentro de

192 Ibidem, p. 349.
193 Diaz Aranda, Enrique, op. cit., p. 113.

DR ©2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

68 CAPITULO SEGUNDO

la culpabilidad, y en su momento utilizada como presupuesto de
ella, no se explor6 el comportamiento de lo que hoy en dia Roxin
y Jakobs platean como una generaciéon de la competencia de la
victima o la autopuesta o heteropuesta en peligro, temas que se
analizaran mas adelante.!9*

De ello se desprende que el juicio de atribucién reprochado ha-
cia la victima debe ser analizado desde la posicion de los niveles
de la imputacién objetiva, siendo que al momento de entrar al
estudio del conocimiento, del consentimiento de la voluntad de
la persona tutelar de los bienes juridicos, se debe tomar en cuenta
que ésta ocasion6 la lesion por descuido o provoco una autolesion
dentro de su rol de comportamiento.

La voluntad, como elemento del dolo, es el punto mas contro-
vertido. De acuerdo con la concepcién psicologica de la culpa-
bilidad, propia del sistema clasico, esa voluntad debia ser la de
provocar un resultado tipico y antijuridico. Si la voluntad consiste
en la determinacion de realizar una conducta, la direccion que el
autor da hacia la consecucion de un resultado que posteriormente
se verifica servira para determinar la existencia de un dolo directo
de primer grado, pero si ese resultado no se verifica o se provocan
otros no previstos, ello no afecta la constatacion de la voluntad, y

194 Mir Puig, Santiago, “Significado y alcance de la imputacién objetiva en
derecho penal”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, consultado el 28
de agosto de 2008. Menciona que la imputacion objetiva, la imputacioén subjeti-
va y la imputacion individual o personal son tres niveles necesarios para que sea
posible la completa imputacién a un autor culpable. Los tres niveles indicados
de imputacién constituyen exigencias del principio de culpabilidad. De hecho,
tanto la imputacién objetiva como la imputacién subjetiva se consideran hoy
generalmente como elementos necesarios para la afirmacion del tipo de injus-
to. La imputacién objetiva y la imputacién subjetiva han de verse, pues, tanto
como elementos del injusto como de la culpabilidad. De hecho, la imputacién
subjetiva, si no es posible imputar el tipo objetivo a dolo ni a un tipo impruden-
te, no se completa el tipo doloso o imprudente correspondiente. Con relacion
a la imputacién individual o personal, en realidad se cataloga como un tercer
elemento de imputacioén necesario para culminar el proceso que se inicia con la
comprobacion de un resultado tipico imputable.
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solo dard lugar a la ubicacién de esa voluntad dentro del dolo di-
recto de segundo grado o del dolo eventual.'®

La voluntad, como elemento del dolo, con independencia de los
electos que la conforman, enfrenta un grave problema, que es su
indemostrabilidad cientifica. Lo realmente querido por el sujeto
activo, nadie, salvo la propia persona de cuya subjetividad se trata,
puede saber con certeza cudl es su exacto contenido. Cuando se
dice, por ejemplo, que alguien actu6 con dolo, se estd, en realidad,
presumiendo que, dadas las circunstancias y datos que concurrian
en el caso concreto, el sujeto sabia lo que hacia y queria hacer.!%

El derecho penal considera a la libertad de la voluntad como
una parte de la realidad social constituida previamente por el len-
guaje, y no solo puede conectarse con ella, sino que seria incapaz
de ignorar esta construccion de la realidad social.

Esta libertad de voluntad se manifiesta no como una mera fic-
cidn, sino como una parte de la realidad social tan real como ésta,
y, desde un punto vista ontologico, como un producto de la evolu-
ci6n; es decir, del desarrollo de la conciencia humana.!?

Para un modo de ver las cosas orientado en el principio causal,
esta formacion libre de la voluntad so6lo se entenderia como una
causalidad segtn el estado actual de conocimiento de todas las
clencias empiricas; es decir, de la fisica, de la biologia, de la fisiolo-
gia cerebral o de la psicologia. Esta libertad de voluntad es ademas
reflexiva, de modo que en su atribucién a si misma no encuentra
una condicién suficiente, pero si necesaria.'%

La principal aportacion de Roxin supone el traspaso de la teo-
ria de la imputacion objetiva al ambito del delito doloso, principal-
mente para los tipos de resultado, que son los que platean mayores
problemas.

195 Diaz Aranda, Enrique, op. cit., p. 139.

196 Diaz Aranda, Enrique, op. cit., p. 140.

197 Shiinemann, Bernd, Temas actuales y permanentes del derecho penal después del
muleno, Editorial Tecno, p. 35.

198" Idem.
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En este sentido, el riesgo permitido, como instituto para limi-
tar la tipicidad de ciertas conductas, juega el mismo papel para el
dolo y la imprudencia; por ello, el riesgo permitido desempefia un
papel no sélo en los tipos de resultado imprudentes, sino también
en los dolosos.!”

La doctrina mayoritaria se ha dejado convencer por Roxin y no
por Kaufmann, debido a las importantes consecuencias practicas
y las ventajas politico-criminales de la teoria de la imputacion ob-
jetiva en el ambito del delito doloso.2

Compartiendo lo manifestado por Diaz Aranda, y tomando en
consideraciéon que ¢l también manifiesta en su obra que la victi-
ma puede originar una lesién a los bienes juridicos tutelados por
su conducta dentro del rol de comportamiento, es factible que la
voluntad de la persona que ahora se le da mayor protagonismo
dentro del sistema juridico penal puede ser sancionada por su pro-
pia conducta, o en su momento por esa autolesion ocasionada al
desempefiar su rol cotidiano generaria en la aplicacién de la pena
al otro personaje que interviene en ese nexo una atenuacion o en
su momento anulaciéon de la pena.

V. LA CULPA

El tipo es una figura que crea el legislador, una imagen que
da a muy grandes trazos y al solo efecto de permitir la individua-
lizacion de algunas conductas. Cuando se toman algunos carac-
teres para individualizar un objeto cualquiera, como pueden ser
algunos caracteres parciales para individualizar a ciertas personas,
como cuando se describen los de la raza amarilla por la forma
de sus ojos, esto no significa que los hombres de raza amarilla no
tengan nariz.

Asentado que el tipo culposo prohibe una conducta que es tan
final como cualquier otra, cabe precisar que, dada su forma de

199 Feijoo Sanchez, Bernardo, p. cit., Teoria de la imputacién objetiva, p. 61.
200 Idem.
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deslindar la conducta prohibida, el mas importante elemento que
se debe tener en cuenta en esta forma de tipicidad es la violacion
de un deber de cuidado.?!

El deslinde conceptual de la culpa frente al dolo radica preci-
samente en la falta de los elementos positivos, siendo que el sujeto
no sabe que se producira el resultado o bien espera que este no se
produzca. El no saber o el no querer son, pues, las caracteristicas
psiquicas que muestran la presencia de culpa. 20?

Para poder fundamentar una reprochabilidad por culpa, en el
caso concreto, el resultado no querido debié haberse previsto, y ha
de sobrevenir como consecuencia de la inobservancia del deber de
cuidado que las circunstancias y condiciones personales le impo-
nen a cada sujeto.

El fundamento de la reprochabilidad por culpa reside, pues, en
componentes valorativos, un deber de prever y el deber de obrar
con el cuidado necesario que exigen las circunstancias.?

El tipo imprudente es residual. Hasta el momento no se ha
elaborado una estructura dogmatica propia, por lo que al partir
siempre de aportaciones puntuales para el delito doloso se debe
considerar que todo ilicito tiene que consistir en la realizaciéon de
una decision de voluntad orientada a un conjunto de circunstan-
cias que integran una determinada situacion de hecho considera-
da como disvaliosa; entonces, esto tiene que ser asi para los delitos
de puesta en peligro, y para el delito imprudente.?0

De ahi que la conducta delictiva no puede ser producto, sino
mas bien de una libertad de voluntad, que en mucho se ve con-
dicionada por factores y causas en las que nada tiene que ver con
aquella libertad individual, se reprocha el haber desconocido los
motivos impulsores de la conducta humana.?0

=}

201 Zaffaroni, op. cit., p. 454.
202 Villarreal Palos, Arturo, Culpabilidad y pena, México, Porrta, p. 16.

203 Ihidem, p. 17.
204

|3

Zamora Jiménez, Arturo, op. cit., p. 155.
5 Villareal Palos, Arturo, op. cil., p. 41.
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Si la culpabilidad es reprochabilidad, sélo puede ser reprocha-
do a quien tuvo la libertad de elegir; por eso, la libertad no es,
como opina el indeterminismo, la libertad de poder actuar en for-
ma distinta, sino la libertad de un actuar de modo adecuado al
sentido; por eso, la libertad no es la posibilidad de poder elegir
arbitrariamente entre sentido y contrasentido, entre valor y desva-
lor, sino el acto de la liberacién de la fuerza causal de los impulsos
hacia una determinaciéon adecuada al sentido.?0

Asimismo, hablando de la teoria de la imputaciéon objetiva, el
derecho penal se funda en la decision del legislador en el senti-
do de admitir que esta especie de imputacion subjetiva es tan ne-
cesaria como justificada, en un ordenamiento juridico basado en
la libertad, pues la idea de la responsabilidad del hombre adulto
normal y mentalmente sano constituye una indudable realidad de
nuestra conciencia social y moral.207

La previsibilidad, como parte del estudio de la culpa, se vincula
al deber objetivo de cuidado, paradigma que rige en la sistematica
de la teoria de la accién finalista, donde la imputacién del resul-
tado al autor depende de un juicio de valor sobre la previsibilidad
realizado por la persona que interviene, postura que pone especial
énfasis en el deber de cuidado del autor y su comportamiento sen-
sato y prudente.

En la concepcion de Welzel, el sujeto que infringié el deber de
cuidado queda absorbido en un juicio de adecuaciéon que se cir-
cunscribe al concepto del cuidado objetivo, determinandose que
el resultado de la accion resulta tipico cuando éste resulta objeti-
vamente previsible.208

Jurgen Wolter menciona que cuando la conducta posterior de la
victima sea en una medida considerable descuidada e imprudente
procede excluir la imputacion, ya que con tales actos heroicos no
tienen por qué contar ni la comunidad juridica ni el autor.?”

206 Thidem, p. 42.
207 Ihidem, p. 49.
208 Cerezo Mir, José, El nuevo sistema del derecho penal, Buenos Aires, p. 114.

209 Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 335.
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Welzel menciona que la ilicitud de la acciéon no es nunca una
circunstancia del hecho, sino siempre una valoracién del tipo; esto
es, la falta de adecuacion de la realizacion del tipo a las exigencias
del derecho; por tanto, la consciencia de la ilicitud de la acciéon no
pertenece al tipo doloso, sino que es un momento de la culpa, de
la reprochabilidad.?10

De esta manera, la culpa o imprudencia ha sido entendida de
antiguo como la segunda forma de culpabilidad, acompanando al
dolo, puesto que la relevancia juridico-penal de las conductas ob-
jetivamente descritas en los correspondientes tipos varia segin se
trate de hechos intencionales o no intencionales.

Cabe repetir la definicién de Antén Oneca, para quien culpa
es la omision voluntaria de la diligencia debida para evitar un re-
sultado antijuridico previsible. La culpa como prevision, o culpa
consciente, lindaria con el dolo eventual, mientras que la incons-
clente se situaria mas bien en el limite inferior, como fronteriza
con el caso fortuito.?!!

Esquema 6
— Aplicacion de los elementos
del dolo al tutelar de los
bienes juridicos
= DOLO

—  Aplicacion de los elementos
del dolo al imputado

Imputacion objetiva y su
aplicacion de acuerdo al
elemento subjetivo

— Valoracion del grado de
= CULPA imprudencia para el imputado
y tutela de los bienes juridicos

210 Welzel, Hans, Das Deutsche Strafrecht, trad. de Ripoll Montijano, p. 62.
211 Manzanares Samaniego, José, La imprudencia en el nuevo Cédigo Penal, Magis-
trado del Tribunal Supremo Espanol, p. 1.
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VI. REFLEXION

Hablar de la imprudencia en la teoria de la imputacion objetiva
forzosamente tiene que estar sujeta a la lex arlis de cada actividad
o rol de comportamiento cuando se tiene el conocimiento, el con-
sentimiento y la voluntad de la actividad que se esta realizando. A
manera de ejemplo, el Codigo Penal veracruzano, en los delitos
de transito de vehiculos y negligencia médica establece ciertas li-
mitantes para establecer en su momento alguna responsabilidad
dolosa en los tipos penales citados, ya que de acuerdo con los nive-
les de imputacion se tendria que ubicar el rol de comportamiento
en el elemento; sin embargo, al hablar de la imputacion objetiva
de acuerdo con el elemento subjetivo imprudencial no se puede
apartar de la lex artis. Por tal razon, la aplicacion de la teoria de
la imputacién objetiva en los codigos penales de México no se en-
cuentra prohibida. El desuso de la teoria de la imputacién objetiva
de acuerdo con nuestro sistema juridico penal actual ha llevado a
los tribunales del fuero comtn y federales a tener una vision de
la victima como tutelar de los bienes juridicos. Sin embargo, hoy
nuestro sistema juridico del delito implementa, por medio de los
doctrinarios contemporaneos, el estudio de la victima como res-
ponsable del comportamiento dentro de su rol de conducta. Esto
se ha reflejado con el hecho que en delitos de transito de vehicu-
los, negligencia médica y delitos sexuales, el protagonismo de la
victima sea mas estudiado por la teoria moderna de la imputacién
objetiva por medio de los niveles de imputacién y la competencia
de la victima al desempefio de su rol de conducta en las activida-
des cotidianas.

Asi pues, la imputacién a la victima como parte intrinseca de
la imputacién objetiva se desempena en las teorias de Jakobs
y Roxin, al hablar cada uno de ellos de la autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro. Para concluir, con la teoria de la imputa-
cién objetiva se tiene una limitante en el comportamiento permiti-
do del tutelar de los bienes juridicos, ya que depende del mismo la
generacion del riesgo en las actividades que desempena, ya que al
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hablar del comportamiento de la victima se debe estudiar primero
si la persona vy, reitero, tutelar de los bienes juridicos, tenia cono-
cimiento, consentimiento y voluntad de llevar a cabo la actividad
que origina la lesion del bien juridico, y que trae como consecuen-
cla una generacion de resigo, que puede ser ocasionada por la
propia victima o por el enemigo.

1. El delito de omusion y la imputacion objetiva

La situacion de los delitos de omision en relacion con la imputa-
cién objetiva es aplicable para valorar el elemento subjetivo, toda
vez que del mencionado elemento depende la conducta en la que
se desenvuelve el comportamiento de la persona dentro de su rol
social, siendo de importancia no omitir tocar el tema de los deli-
tos de omision, ya que la conducta de la persona puede recaer en
una acciéon como en una no acciéon de su rol de comportamiento
generando una lesion al bien juridico tutelado por la norma penal.

Parte de la doctrina, para salvar el problema en relacién con cada
delito de accién en que se decida ampliar la punibilidad con la tipi-
ficacion de la omision, sostiene que en cada tipo de accion se debe
senalar expresamente que la omision también es punible.

De igual forma, se exige un deber juridico de actuar o una po-
sicion de garante frente al bien juridico que obliga a actuar de esta
manera, por ¢jemplo, el socorrista de una piscina esta juridica-
mente obligado respecto de la vida y salud de los banistas. 2'2

El aspecto subjetivo esta constituido por el dolo y los elementos
del tipo legal. En cuanto al dolo, como la omision es la no accion,
ciertamente no se puede hablar de una voluntad que el sujeto lleva
a cabo, de modo que dada la especial y diferente estructura de la
omision, basta con el aspecto cognitivo, y el volitivo es irrelevante,
pues no agrega absolutamente nada; por lo que para que exista
dolo basta con establecer que el conocimiento recae sobre cada
uno de los elementos tipicos objetivos ya analizados; por ello, no

212 Bustos Ramirez, Juan y Hormazabal Malarée, Hernan, Nuevo sistema de
derecho penal, Madrid, Trotta, p. 106.
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hay obstaculo para que el legislador pueda crear tipos legales de
omision con elementos subjetivos del tipo legal.?!3

En cuanto a los delitos de omision culposa, la afeccion al bien
juridico ha de considerarse en relacién con el comportamiento
fallido; esto es, no habra imputacion objetiva si la afeccion al bien
juridico no es plasmacion del intento fallido. En ese sentido, tam-
bién en este caso cualquier proceso de interferencia implica que
no haya posibilidad de imputar objetivamente la afeccion al bien
juridico.?'*

La operatividad de la imputacion objetiva en los delitos de co-
mision por omision define la producciéon de un resultado penal-
mente tipico que no fue evitado por quien pudo y debia hacerlo; es
decir, por quien tenia la capacidad y el deber juridico de actuar en
la evitacion del resultado tipico. Asimismo, el dolo en la omision
consiste en la conciencia del sujeto sobre su omitir, sobre su capa-
cidad de accidén para evitar el resultado, entre otros elementos.?!®

El principal problema en los delitos de omision ha sido estable-
cer criterios generales para determinar la posicion de garante y
determina su existencia, dado que la ley penal no ofrece ni puede
ofrecer satisfactoriamente al menos un catalogo completo de posi-
ciones de garante, por la propia naturaleza de las cosas.

De esta manera, con el principio de injerencia, la posiciéon de
garante surge también en quien ha creado una fuente de peligro
para el bien juridico con su actuar precedente a la lesion del bien
juridico. De esta manera, se observa si el comportamiento prece-
dente ha de ser ilicito o no, y en general su proclividad como factor
de expansion censurable de los delitos de comision por omision. 26

Por ultimo, no se puede apartar el analisis de la imputacion
objetiva en los delitos de omision de uno de los elementos funda-
mentales, que es la posicion de garante del bien juridico tutelado,

213 Ihidem, p. 108.
2% Thidem, p. 111.

215 Romero Casabona, Carlos, Limiles de los delitos de comision por omision, Uni-
versidad de la Laguna, pp. 1-3.
216 Thidem, p. 8.
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que en relacién con la imputacién objetiva y tomando en cuenta
el juicio de atribucion que se realiza al momento de hacer una va-
loracion del rol de comportamiento de los protagonistas.

Por ello, no existe el deber de garante para evitar las autolesio-
nes dolosas de una persona sometida a una relaciéon de poder, ni
siquiera cuando la sumisioén constituye la razén de la autolesion.
Sin embargo, en el caso de las huelgas de hambre en las carceles
para exigir algin cambio, existe un deber de salvacion, porque
a pesar de que también tiene un componente autodestructivo en
cuanto que constituye una conducta autolesivas contra el propio
cuerpo de salud o bien juridico.?'?

A manera de ejemplo se cita el siguiente

Un veterano alpinista, habia emprendido una expedicién alpina
con una amiga sin experiencia en tales actividades. Al atravesar un
glaciar, para lo cual los dos sujetos no se habian asegurado median-
te una cuerda lo que en opinién unanime de los expertos era una
medida de seguridad elemental en ese terreno, la mujer perdié pie
y cay6 por la ladera del glaciar, muriendo pocos instantes después

El Tribunal Superior del cantén suizo de Berna, determiné que
a pesar de la inexistencia de un contrato juridico-civil, la diferen-
cia en cuanto a la experiencia y la asuncion factica de la direccion
de la expedicion por parte del acusado son, en opinién del tribu-
nal, razones suficientes para imputar al acusado un delito de ho-
micidio imprudente por comisién por omisién.?'s

217 De la Gandara Vallejo, Beatriz, Consentimiento, bien juridico e imputacién obje-
twa, Madrid, Colex, 1995, pp. 202 y ss.
218 Cancio, Melia, op. cit., p. 298.
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Esquema 7

f = Aplicacién de la imputacion objetiva al
momento de su valoracion

= FEstudio del dolo tanto en los delitos de

omision

Delitos de < omision simple y comision por omision

= |a valoracién de los criterios permisibles

como los conocimientos especiales, la

lex artis y nexo causal, forman un papel

\ fundamental

VII. LA AUTOPUESTA Y HETEROPUESTA EN PELIGRO

Roxin le da a la victima un papel determinante, ya que ella
puede jugar un rol activo en el desarrollo de la conducta punible y
en el resultado lesivo, para delimitar la responsabilidad de la vic-
tima. Roxin diferencia entre autopuesta en peligro y heteropuesta
en peligro, con base en el principio metodolégico rector del fin de
proteccion de la norma.29

El presente tema es de importancia para este trabajo, ya que la
acertada denominacion que el maestro aleman plantea para darle
un protagonismo mayor a la victima dentro de su rol de compor-
tamiento es de importancia para la generacion de una atenuacion
de la pena o inclusive anulacion de la sanciéon, que mas adelante
se analizara.

En esta tesitura, el desempeno de la victima, tomando en cuen-
ta los postulados de la teoria de la imputacion objetiva, bajo el
principio victimodogmatico o imputacién a la victima, ha estable-

219 Tuzén Pefia, Diego Manuel, Problemas bdsicos del derecho penal en Claus
Roxin, Sobre el fin de proteccion de las normas en los delitos imprudentes, Madrid, Reus,
1976, p. 181.

DR ©2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

IMPUTACION A LA VICTIMA 79

cido bases para ponderar y deliberar la ubicacién de la generacion
del riesgo por parte del propio tutelar de los bienes juridicos, que
hoy en dia merece un amplio estudio conforme al sistema juridico
del delito, que actualmente es la imputacion objetiva.

Fue Roxin quien desarroll6 una nueva aproximacioén a la pro-
blematica de la intervencién de la victima, asentada sobre todo en
un intento de delimitar aquellos supuestos en los que la victima
ocupa dicho momento de modo aproximativo una posiciéon cen-
tral en el acontecer arriesgado en los que por parte del autor, de
acuerdo con este punto de vista, se produce una participaciéon en
una autopuesta en peligro de la victima de aquellos otros en los
que es el otro sujeto quien es la figura central y la victima quien
esta de acuerdo en la actividad arriesgada en los que se produce en
este sentido una heteropuesta en peligro.?2

La participacion en una autopuesta en peligro, como se ha di-
cho, ha de ser impune en opinién de Roxin. La situacion de la
heteropuesta en peligro consentida existe cuando el sujeto se ex-
pone al riesgo eminente de otro siendo plenamente consciente del
riesgo. Asimismo, no queda limitado lo planteado por el maestro
aleman para los delitos imprudentes, sino abarca también los do-
losos.??!

Por lo tanto, en palabras del maestro aleman, la heteropuesta
en peligro equivale a la autopuesta en peligro, y debe ser por ello
igualmente impune.

Y como también quien es puesto en peligro debe ser igualmente
responsable del acontecer que quien genera el riesgo; de manera
que la participaciéon en una autopuesta en peligro y heteropuesta
en peligro no es mas que un primer escaléon de la solucion a los
casos problematicos, concretamente, puede decirse que constitu-
yen una primera ordenacién del material de casos sobre la cual se
aplica la institucion dogmatica material que fundamenta, respecti-

220 Clancio Melia, Manuel, op. cit., p. 180.
22V Ihidem, p. 181.
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vamente, la atipicidad o la tipicidad del comportamiento de quien
interviene junto a la victima.???

Siguiendo a Frisch, los casos de la denominada autopuesta en
peligro de la victima se caracterizan en términos generales por el
hecho de que, junto a la persona que particip6 causalmente en la
produccion de resultados tipicos contra la victima, y esta la propia
victima que de una u otra forma ha contribuido a la produccion
del resultado mediante su conducta.??

La amplitud de las constelaciones de casos es considerable, sien-
do que el tercero y la victima pueden haber colaborado con dife-
rentes aportaciones y con actitudes subjetivas diferentes en la crea-
cion del peligro; la victima pudo haber posibilitado al tercero una
accion peligrosa o incluso haberle inducido la entrega de objetos
0 haber motivado a la victima mediante su actuar, a una conducta
peligrosa.??*

Para Herzberg, partiendo de una critica de la distincién aprio-
ristica entre participaciéon en una autopuesta en peligro y hetero-
puesta en peligro, llega a la conclusion de que siempre que haya
una configuracién de la colaboraciéon entre victima y autor que
daria lugar a coautoria, puede imputarse al autor en cuanto cua-
sicoautor. En efecto, esta aproximacioén fija su punto de vista de
modo unilateral en la aportacién del autor, y no ofrece contesta-
cidn a la cuestién de por qué razoén no se imputa todo lo sucedido
a la cuasiautoria de la victima.??

A manera de ejemplo, se expone el protagonismo de la victima
en la generacion del riesgo dentro de su ambito de protecciéon de
bienes juridicos: el caso de una victima que recibe una paliza y se
niega a quedar ingresada en un centro médico a pesar de que asi

222 Ihidem, p. 182.
223 Frisch, Wolfgang, Tipo penal e imputacion objetiva. Ejemplificacion del cambio de
perspectiva en la discusidn sobre las autopuestas en peligro, Madrid, Editorial Constitu-
cién y Leyes.

2% Idem.

225 Herzberg, Rolf Dietrich, Beteiligung an einer Selbstiotung, trad. de Manuel
Cancio Melia, en Conducta de la victima ¢ imputacion objetiva, pp. 137 y ss.
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se le pide de modo insistente por parte del personal sanitario, em-
peorando su estado con una lesién absolutamente descuidada. 226

Igualmente, aquella victima que agravo unas lesiones dolosas
producidas por el autor y su falta de cuidado, infeccién ocasio-
nada por falta de higiene. Se condené por las lesiones realmente
producidas por el autor, y no por el resultado de mayor gravedad
achacable al comportamiento descuidado de la victima.??”

Otro ejemplo importante para diferenciar en la practica cuan-
do el eje central del incremento del riesgo es el autor con autoria
de la victima supone una responsabilidad solidaria, como también
un beneficio al activo en el al momento de imponer una pena, ya
que tanto es responsable el autor como la victima al tener conoci-
miento y voluntad, siendo el siguiente

un empleado de un hospital pablico, en el que trabajaba como
enfermero, habia facilitado a un paciente internado en el hospital,
en cumplimiento de una medida de seguridad impuesta en virtud
de una sentencia en la que se le declaraba inimputable, debido a su
alcoholismo y a determinados problemas psiquidtricos en relacion
con varias agresiones sexuales que habia cometido, a cambio de
pequenas contraprestaciones, considerables cantidades de aguar-
diente.

El consumo del aguardiente produjo al paciente varias intoxica-
ciones etilicas, ocasioné algunas caidas, y, después de la interrup-
ci6n del suministro, un severo sindrome de abstinencia.

El Tribunal BGH condené al enfermero por un delito que cas-
tiga a funcionarios por la produccion de lesiones en relacién con
un servicio publico.??

Sin embargo, es de comentar que la causa de la muerte del
inimputable no fue ocasionada por su debilidad por la cual fue
sentenciado, que fue el control de sus impulsos sexuales; por ello,
también existié consentimiento y voluntad en el inimputable para

226 Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 336.
27 Ibidem, p. 337.
228 (Clancio Melia, Manuel, op. cil., p. 365.
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llevar a cabo dentro de su rol de comportamiento la conducta en
participacion con el funcionario publico.

Otro ejemplo que aterriza en la aplicacion de la institucion dog-
matica de la imputacion a la victima se desarrolla en el siguiente
supuesto: El acusado y la victima se habian enzarzado en una pe-
lea, iniciada por la victima con un primer golpe, en la que uno de
ellos la victima acabd asiéndose a una silla que el otro (el autor)
habia tomado como instrumento en la contienda. En el curso del
forcejeo de ambos por la silla, la victima sufri6 lesiones al caer ha-
cia atras al suelo.

En la sentencia, el Tribunal Supremo espanol sitia de lleno el
ambito dogmatico que aqui interesa. Sostiene que el afectado se
introduce por si mismo en una situacion arriesgada o no se aparta
de ella por su propia decision (autopuesta en peligro), o, dicho de
otra manera, se expone voluntariamente al peligro, que proviene
de la accién de otro, habria que excluir la imputacién objetiva, y
con ello la responsabilidad del autor.?>

Otro ejemplo: el acusado habia recogido a la victima, un joven
de dieciséis anos, que hacia con su vehiculo. Una vez que estaba
en el automovil, el acusado solicitd a su huésped que le entregara
el dinero que llevaba encima, pidiendo después le diera el reloj
que portaba, y subrayando sus palabras con el empleo de una na-
vaja. Ante la negativa del conductor de dejarlo bajar, la victima se
lanzé del coche, y sufrio6 lesiones a consecuencia del impacto.

El Tribunal Supremo espanol afirma que no procede la impu-
tacion objetiva, ya que el joven, al saltar del vehiculo en marcha,
habria realizado una ponderacion incorrecta de los bienes en jue-
go, lo que en opiniéon del Tribunal se excluye la posibilidad de
imputar lo sucedido al autor de la tentativa de robo.2

229 Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 379.
230" Ihidem, p. 380.
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1. Primer grupo de casos en una autopuesta en peligro

La victima ha organizado con la intervencion de un tercero el
peligro para sus bienes. La administracion del riesgo esta bajo
el ambito de responsabilidad de la victima, quien tiene el control
de la acciéon generadora del peligro. Es ella la que decide sobre el
siy el como debe desarrollarse la acciéon. El manejo consciente o
inconscientemente descuidado de sus propios bienes puede llevar
a obrar a propio riesgo, eximiendo de responsabilidad al tercero
autor o lesionador.

Ejemplo: A, drogadicto, suministra a B, drogadicto también, una
jeringuilla para que se inyecte. A muere como consecuencia de
una sobredosis.?’!

2. Segundo grupo de casos en una autopuesta en peligro

Se trata de aquellos casos en los que la victima no se arriesga a
sl misma, sino que se hace poner conscientemente en peligro por
otro. La victima acepta que el tercero realice la conducta riesgosa.
El control del peligro se encuentra en manos del tercero por con-
sentimiento de la victima.

El consentimiento dado por la victima en estos casos se caracte-
riza por ser un consentimiento en el riesgo no final, en el que no se
quieren las consecuencias, sino que la victima crea una situacion
en la que su voluntad ya no es relevante.???

Se trata, en palabras de Jakobs, de la responsabilidad por los
costes no deseados de un contacto social cuando la persona fa-
cultada para disponer no quiere el comportamiento lesivo en si
del autor, pero si pretende determinada clase de contacto social,

231 Otros casos que pertenecen a esta constelacion son: caso de la entrega de
heroina de alta calidad (sentencia Sala Segunda del STSE; caso del aguardien-
te GA:14 (1986), 532-537; caso del aguardiente de frutas (1986, sentencia de
27.11.85)

232 Lépez Diaz, Claudia, Revista CENIPEC, Universidad Externado de Colom-
bia, cita de Giinther Jakobs. A.T. 7/126, consultado el 6 de mayo de 2009.
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que no se puede obtener sin ese comportamiento acompanado de
consecuencias.??

Ljemplo: A se sube en una moto consciente de que el conduc-
tor B esta ebrio. B se estrella y A sufre lesiones graves. Caso de la
punteria.?

3. Tercer grupo de casos. Las acciones peligrosas de salvamento

Son los casos en los cuales alguien crea una situacién de peligro
para un bien juridico, y una persona inicia libre y voluntariamen-
te una accién de salvamento. (Puede imputarsele al primer autor
las consecuencias perjudiciales que sufre el tercero cuando ejerce
acciones de salvamiento? Casos en los que la victima s6lo ha sido
lesionada por el autor inicial, pero muere como consecuencia de
una accion salvadora contraria a la lex artix practicada por el mé-
dico.?

4. La creacion de una nueva relacion de riesgo por parte de la victima, al
violar sus deberes de autoproteccion

En estos casos la victima, unilateralmente, sin division de tra-
bajo, crea una nueva relacion de riesgo que explica el suceso. Es
decir, teniendo la oportunidad de evitar el peligro de sus bienes,
traslada libre y voluntariamente el riesgo creado por otro a su pro-
pio ambito de organizacién. Por lo tanto, en estos casos se excluye
la relacion de riesgo, porque esta dentro del ambito de responsabi-
lidad de la victima protegerse a si mismo ante los peligros.23

233 Idem.

23% Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, Sala Segunda 17 de julio de
1990, Registro de Jurisprudencia, Universidad Externado de Colombia, Revista
CENIPEC, consultado el 6 de mayo de 2009.

235 Lopez Diaz, Claudia, Universidad Externado de Colombia, consultado el 6 de
mayo de 2009. Otro caso en el que A incendia una casa. Durante los trabajos
de extincion del fuego un bombero muere.

236 Lopez Diaz, Claudia, Introduccién a la imputacion objetiva, pp. 190y ss.
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Ljemplo: A lesiona a B. B es trasladado al hospital, y se niega a
recibir una transfusioén de sangre, por ser testigo de Jehova; el caso
del liquido caustico.?’

5. Autopuesta en peligro para evitar un dafio inminente

En estos supuestos existe una conexion entre la conducta ini-
cial del autor y la conducta posterior de la victima. El posterior
comportamiento de la victima que la hace autoponerse en peligro
aparece explicado por la conducta que se da cuando por ejemplo
alguien lesiona a una persona que profesa la religion de los testigos
de Jehova, y al ser informada de que requiere una transfusién no
acepta por sus creencias religiosas. Si esta persona muere o queda
con una secuela superior a la que habria tenido por haberse de-
jado hacer el tratamiento quirtrgico, crea una nueva relacion de
riesgo que solo le es imputable a ella.?%

6. Provocacién de suicidios

El ser humano, dentro de su propio ambito de competencia, es
el tnico responsable para organizar su vida, y por lo tanto tam-
bién su propia muerte, legitimando, cuando ésta se produce den-
tro de su ambito de competencia, la intervenciéon de terceros, ya
como una mera forma de participaciéon o incluso como una con-
tribucion ejecutiva a la muerte del suicida. Por esta razon, el tipo
penal consagrado en el paragrafo 216 del Codigo Penal aleman,
homicidio a peticién, el que no quiere vivir mas no trasfiere nada
al tercero, sino que gestiona u organiza en divisiéon de trabajo su
propia muerte.?3

237 Sentencia Tribunal Supremo Espafiol, Registro de Jurisprudencia 6697.
En documento de la Universidad Externado de Colombia, consultado el 6 de
mayo de 2009.

238 Lopéz Diaz, Claudia, op. cit.

239 Jakobs, Giinther, Suicidio, eutanasia y derecho penal, trad. de Francisco Mufioz
Conde y Pastora Garcia Alvarez, Sevilla, Universidad Pablo de Olavide, Tirant
lo Blanch, pp. 7 y ss.
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7. Las acciones a propio riesgo

La victima coproduce el resultado tipico a través de su propia
conducta. Respecto de la actitud subjetiva o psiquica de quien
resulta victima en el caso del consentimiento se desea la lesion,
mientras que en los casos de autopuesta en peligro por regla gene-
ral se sabe que hay un comportamiento arriesgado, pero se confia
que el resultado no tenga lugar.?*

De igual forma, lo que Jakobs denomina un consentimiento no
final o mediato, en donde el lesionado no desea la lesion, pero si
el contacto social que conlleva determinadas consecuencias que
conoce la victima. Al vincular su comportamiento a esa cadena
de comunicacion debe soportar los costes de ese contacto social
asumido y querido.

De modo que se mantiene la terminologia del consentimiento
para hacer relacion a un grupo de casos que pertenecen a las auto-
lesiones de la victima, pero es necesario que se tenga en cuenta la
mayor exigencia que se requiere en relacién con el conocimiento
del riesgo por parte de la victima.2#!

En las acciones a propio riesgo, el que debe tener conocimiento
del riesgo es la victima, esta debe abarcar la situacion de peligro
y sus posibles consecuencias para que se pueda decir que se esta
frente a una conducta autorresponsable de ella.

Existe una voluntad de renuncia al bien juridico que se pone
en peligro. Por esta razén, sélo podra hablarse de una puesta en
peligro autorresponsable cuando el afectado haya actuado libre y
responsablemente en sentido juridico, conociendo el alcance de
su decision, asi como las posibles consecuencias de su comporta-
miento.’*?

240 Frisch, Wolfgang, Selbtsgefahrdung im Strafrecht, en NStZ 1992, p. 2, Universi-
dad Externado de Colombia, consultado el 6 de mayo de 2009.

241 Jakobs, Giinther, Tratado de derecho penal. Parte general, 7/126.

242 Otto, Harro, trad. de la Universidad Externado de Colombia, Berling/
Nueva York, 1989, p. 157, consultado el 06 de mayo del 2009.
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Igualmente, en el caso de los riesgos naturales, para los que este
autor quiere reservar la denominacion riesgo permitido, se trata
de evitar todos los riesgos, a menos que estos estén permitidos,
mientras que en el ambito del principio de confianza, por el con-
trario, la regla es la opuesta, ya que en principio puede confiarse
en que la conducta de los demas sera correcta; ello sin duda algu-
na es correcto, pero el dato determinante para la afirmacién de la
existencia de una institucién autébnoma parece que debe encon-
trase en la funcion asignada a las reglas en ella sintetizada, y esta
funcion, como se expresa en el texto, es la misma; esto es, marcar
los limites de lo generalmente permitido.?*

En esta tesitura, como a manera de e¢jemplo para poder refle-
jar el incremento del riesgo de la propia victima posterior al nexo
causal, se menciona el siguiente: la victima agravo unas lesiones
dolosas producidas por el autor por su propia falta de cuidado,
infeccion ocasionada por falta de higiene. Se condené por lesiones
con base en el tiempo realmente producido por el autor, y no por
el resultado de mayor gravedad achacable al comportamiento des-
cuidado de la victima.***

En opinién de Jakobs, el analisis del requisito de la realizacion
del riesgo, se trata de la intervencion del proceso de construccion
de los riesgos no autorizados.

Asi como la peligrosidad de un conjunto de condiciones, con-
forme a la experiencia lleva a definir un riesgo de modo prospec-
tivo, la realizacion del riesgo del resultado se aclara retrospectiva-
mente con la existencia del riesgo.

La victima tiene que soportar estos riesgos ligados al modo de
vida impuesto, porque no superan lo acostumbrado y porque libe-
ran a la victima de aquellos riesgos que hubiera asumido de haber
llevado un modo de vida de elecciéon.?*

23 Stratenwerth, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil I 1981, trad. de Manuel
Cancio Melia.

24+ (Clancio Melia, Manuel, op. cit., p. 337.
245 Jakobs, Giinther, Strafiecht. Allgemeiner Tell, trad. de Martin Ripoll Montija-
no, p. 128.
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Esquema 8

= Victimodogmdtica.

= Autolesion y Heterolesion.

La responsabiidad de = Avutfopuesta en peligro y Heteropuesta en

la victima y sus peligro.
diferentes

acepciones

= Competencia de la victima.

= Principio de autorresponsabilidad.

= Imputacion a la victima.

VIII. LA IDEA GLOBALIZADORA DE LA IMPUTACION
OBJETIVA COMO MODELO EXPORTADOR

La vision victimodogmatica en relacién con la globalizaciéon no
es nueva, ya que sus origenes se remontan al trabajo de Larenz
en 1927, Honing en 1930 y Claus Roxin en 1970. La teoria de la
imputacién objetiva en relaciéon con los modelos penales globali-
zados, como es el finalismo y el casualismo, se traslada como un
cambio en la aplicacion por parte de los érganos jurisdiccionales
en la aplicacién de casos practicos al momento de tomar una de-
terminacion en sus resoluciones.

La imputacién a la victima, como modelo modernista para la
aplicacion de soluciones y para llegar a la determinacion mediante
este modelo globalizado de sanciones a las victimas, tiene su apli-
cacion en los criterios por parte de los tribunales alemanes y espa-
noles, los cuales llegan a determinar el incremento del riesgo por
parte de la victima en las actividades donde sujeta su conocimien-
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to y voluntad a la realizacién que desea y trac como consecuencia
un resultado al lesionar un bien juridico tutelado.

Se dice que la teoria de la imputacion objetiva no es nueva; sin
embargo, la vision que genera la autopuesta en peligro y la hete-
ropuesta en peligro consentida en relacion con las teorias finalista
y causalita manifiestan que el estudio de la victima no tomaba im-
portancia por cuanto a su responsabilidad, hasta que los doctrina-
rios del funcionalismo penal en México la convocan para ampliar
el margen de interpretacion en la solucion de casos practicos.

El principio victimolégico trasciende a lo largo de los paises
de Espana, Alemania, que adquieren una visién victimodogma-
tica a través del funcionalismo penal o teoria de la “imputacién”
objetiva, que si bien es cierto, para varios doctrinarios el término
imputacion da lugar a un juicio de atribucién, que se remota a la
filosofia analitica del siglo XIX, donde se aprecian los estudios de
Kant y Hegel, los cuales ya hablaban del tema de la imputacion
refiriéndose a un juicio por medio del cual alguien comete una ac-
cion que debe ser reprochada.

El modelo exportador de la imputacién a la victima por medio
de la teoria del funcionalismo penal semanticamente se traslada a
México mediante la doctrina en los estudios generales de Enrique
Diaz Aranda, Miguel Ontiveros, Verénica Roman Quiroz y Moi-
sés Moreno.

La idea globalizada de la imputacién objetiva ha tenido su em-
puje desde las teorias del finalismo y del causalismo penal. Seman-
ticamente se ha tenido que entender que a las teorias del delito,
hoy se les llama teoria de la imputacion.

El modelo exportador en México ha evolucionado de acuer-
do con la codificacién en los diferentes codigos penales que han
tenido vigencia en las leyes de nuestro sistema juridico; se habla
que desde el Codigo Penal de 1931 vigente hasta ahora con sus
reformas, la teoria del delito que se desempena por medio de una
conducta tipica, antijuridica y culpable, se ha trasladado a lo lar-
go del tiempo en los diferentes codigos penales en México; por lo
tanto, la victimodogmatica o imputacién a la victima, de acuerdo
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con una idea globalizada y comparativa en México y los paises
europeos, ha trascendido en los delitos de mera conducta y de re-
sultado, esto forma parte del aterrizaje que se origina con la idea
dinamica de la teoria del delito a lo largo del tiempo.

La imputacioén a la victima en México se aplica a toda actividad
donde exista conocimiento y voluntad por parte de la persona que
esté de acuerdo a someterse a ese riesgo donde existe una auto-
puesta en peligro o heteropuesta en peligro consentida.

El traslado del funcionalismo a México como modelo expor-
tador o codigo modernista se aplica indirectamente por parte de
las autoridades administrativas o judiciales en sus resoluciones; sin
embargo, no se tiene la costumbre del cambio literal del sistema
final o causal a lo que hoy se conoce como imputacion objetiva.

En México se tiene la idea, de acuerdo con la norma funda-
mental, de que la victima debe ser protegida por el Estado. Tan
es asi, que en el apartado B de la Constitucion federal, se protege
a la victima del delito a través de la asistencia en el proceso penal.

De igual forma, con el modelo exportador se tiene la vision de
la victima descuidada, que ahora se le da importancia con la vi-
sion de poder ser sometida por su conducta donde desempena el
conocimiento y voluntad, situaciéon que ya se contempla muy leja-
namente con las teorias del funcionalismo y del causalismo.

La novedad del modelo exportador es entender al estudio del
comportamiento de la victima antes de imputar una responsabili-
dad al autor del hecho. Esto conlleva la aplicaciéon en México de
la teoria de la imputacion objetiva o llamada también “juicio
de atribucién”.

La visién exportadora del modelo globalizador trae como con-
secuencia la creacion hasta ahora no prevista de un procedimiento
para sancionar a las victimas por medio del principio de autorres-
ponsabilidad, el cual genera un estudio de la participacion de la
victima en todas las actividades cotidianas que desempena dentro
de una sociedad en riesgo, creando un riesgo permitido o generan-
do un riesgo por medio de la conducta del sujeto activo.
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La existencia de teorias penales a lo largo de nuestro sistema
penal ha contribuido a delimitar poco a poco los elementos que
integran los aspectos positivos del delito; esto es, se comentaba
que nuestro comportamiento como seres humanos estaba fijado
en siete aspectos positivos del delito para poder el Estado atribuir
una responsabilidad; sin embargo, con el modelo exportador de la
teoria de la imputacién objetiva se toma en cuenta que se reduce
a dos elementos nuestro comportamiento, y se va a analizar desde
esa vision, delimitandose un apartado especifico de responsabili-
dad en el cual se va estudiar el riesgo permitido y prohibido dentro
del apartado de la culpabilidad, y en el apartado de la punibilidad
se estudia la presencia general y especial de la pena.

La vision del modelo exportador o modernista de la imputacion
objetiva sustituye a la teoria finalista de la accién; no es que haya
fracasado el finalismo, sino que el estudio de la imputacién a la
victima abre las puertas como modelo globalizado para trasladar
el lenguaje al que hoy se le puede llamar teoria del delito.

En este sentido, y se reitera: no es que el modelo victimodog-
matico sea nuevo, es nuevo el estudio respecto al comportamiento
de la victima y que los tribunales alemanes y espafioles plantean
en los casos practicos, llegando a la solucion de declarar impune
la conducta del sujeto activo, ya que por ubicarse la generacion de
riesgo dentro del eje del tutelar de los bienes juridicos trae como
resultado una autolesion, o bien, en palabras de Roxin, una auto-
puesta en peligro, o en su momento genera una heteropuesta en
peligro consentida, ocasionando una atipicidad de la conducta o
una atenuacion de la pena.

La exposicion de motivos del Codigo Penal del Estado de Vera-
cruz traslada el modelo exportador de la teoria de la imputacion
objetiva ya que no existe disposicion alguna que prohiba su apli-
cacion ni en el Godigo Penal del estado ni en los codigos de las
entidades federativas.

La aplicacién de la teoria de la imputacion objetiva en los deli-
tos de resultado en el Codigo Penal del Estado de Veracruz tiene
una vision dinamica de acuerdo con el principio victimodogmati-
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co de la autorresponsabilidad, ya que tratandose de las actividades
deportivas, negligencia médica, delitos sexuales, transito de vehi-
culos, se analizaba de acuerdo con el modelo finalista y causalista
el comportamiento del inculpado, y la generacion del riesgo por
parte de la victima no se estudiaba, hasta el surgimiento y trasla-
do del modelo exportador del funcionalismo penal en 1970 con
Claus Roxin, que los doctrinarios médicos han aplicado la teoria
mencionada en hipotesis donde se existen conductas generadas
por su conocimiento y voluntad por el propio tutelar de esos bie-
nes juridicos.

El modelo exportador se aplica ya en el Codigo Penal vera-
cruzano. La idea victimodogmatica esta permitida en la aplica-
ci6n por parte de las autoridades administrativas y judiciales en
los eventos donde se realice un nexo causal y resulte el estudio
previo del comportamiento de la victima en el evento delictivo. La
doctrina ha generado cierta certeza en su aplicaciéon como fuente
del derecho para la vigencia de esta teoria dentro del sistema penal
en México.

Una aportacion importante del modelo exportador en México
es que subsana las lagunas que dejan las causas de justificacion en
la aplicaciéon a casos practicos, ya que de acuerdo con el aspecto
negativo del delito se estudia el comportamiento exclusivo del su-
jeto activo, dejando a un lado el comportamiento de la victima.

Si bien es cierto que los codigos penales en México siguen con-
templando la idea de causas excluyentes de responsabilidad, sin
incluir un apartado dedicado a la generacion del riesgo por parte
de la propia victima, sin embargo, la visiéon victimodogmatica es
aplicada de manera indirecta cuando se produce dentro del rol
social una conducta tipica de resultado y de mera conducta, ma-
terializando el principio de autorresponsabilidad por medio de
pruebas periciales, que si bien es cierto determinan cuando existe
responsabilidad del autor o la propia victima genera un riesgo en
su comportamiento, lo que no se contempla y es materia de estu-
dio a tratar es como se puede sancionar a la propia victima por
esa generacion de riesgo, ya sea por el derecho penal o ya por su
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propio descuido se le condena a resarcir el daio sin responsabili-
zar a terceros.

El estudio del principio de autorresponsabilidad ha generado,
en delitos de transito de vehiculos, una expectativa de estudio de
acuerdo con la lex artis, generando un panorama de incremento
del riesgo en ciertos casos por parte del peaton, queriendo origi-
nar una responsabilidad de la propia victima en el hecho delictivo.

El traslado de la doctrina alemana tiene la vision de una in-
terconexion creciente de la victimodogmatica o imputacion a la
victima en la aplicacién de delitos de transito de vehiculos en el es-
tado de Veracruz y en todas las entidades federativas. La vision del
modelo exportador en México tiene una semejanza con las causas
de justificacion, siendo las mismas que de igual forma ya contem-
plaba desde el finalismo penal alrededor de 1905 con la teoria de
Hans Welsel, que también se integran hoy en dia desde otro pano-
rama de acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva contem-
plada en el articulo 23 del codigo sustantivo penal de la entidad.

Ahora bien, la limitante en el desarrollo de la teoria del finalis-
mo y del causalismo en nuestro sistema penal se subsana de acuer-
do con el al principio victimodogmatico, que aterriza la idea desde
1970 con el estudio previo de la victima desde una visién de impu-
tacion del resultado por su desarrollo.

La teoria victimodogmatica aplicada al Codigo Penal del Es-
tado de Veracruz se plantea desde un argumento no literal, sino
auténtico; es decir, la finalidad del legislador de atribuir alguna
responsabilidad a la victima por su riesgo queda estipulada y tras-
ciende en la propia norma.

Esto se deduce al reflejar el comportamiento de la victima des-
de la doctrina victimologica.

El modelo exportador del principio victimodogmatico se re-
monta también cuando se habla de la propia teoria de la ley penal
cuando solo se enfocaban entre otras cosas en la conducta del de-
lincuente; sin embargo, ya se contemplaba que la propia victima
tenia que seguir un camino y existir una conexion en el camino
del inculpado.
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En el caso del delito de transito de vehiculos, el modelo expor-
tador incorporado en el Cddigo Penal del Estado de Veracruz se
aplica siguiendo la lex artis que rige toda conducta por medio de
vehiculos en movimiento; en otras palabras, se debe aplicar el
reglamento de transito, el cual ejemplifica el riesgo permitido o
prohibido por parte del conductor de automoéviles, siendo que
el principio generador de la autopuesta en peligro o heteropues-
ta en peligro consentida se debe estudiar primero, y después entrar
al ambito de responsabilidad del sujeto activo; sin embargo, en
México se estudia primero al inculpado, olvidando la generacion
de riesgo que puede crear la propia victima descuidada en su rol
social.

La imputacién a la victima genera en delitos de resultado un
paradigma tanto para las autoridades administrativas como judi-
ciales en el cumplimiento de su funciéon al momento de aplicar la
norma a los casos practicos, ya que se obliga dentro del contexto
normativo de la integraciéon ministerial o de las causas penales a
la aplicacién de la teoria de la imputacion objetiva, generando un
estudio previo del comportamiento, del conocimiento y de la vo-
luntad de la victima en la actividad riesgosa.

Por otra parte, en el caso del delito de peligro de contagio, el
Codigo Penal del Estado de Veracruz contempla la situacion do-
losa de la persona que con intencién y sabiendo de su enfermedad
la transmita; sin embargo, queda el vacio del estudio de la propia
victima al tener el conocimiento y la voluntad para someterse a
esa actividad riesgosa, ya que no es obligada, y genera una auto-
puesta en peligro, ya que como eje central la victima participa por
su propia voluntad generando dentro de su margen de riesgo una
autorresponsabilidad de su conducta.

En este tipo de comportamientos, donde se aplica la responsa-
bilidad de la victima, y siguiendo el modelo exportador, la juris-
prudencia alemana y espanola coinciden en las diferentes hipote-
sis que surgen al plantear el estudio de los dos elementos del dolo
en la conducta de la victima al realizar la actividad arriesgada. Es
importante resaltar que en este tipo de ilicitos, donde se genera
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un resultado, el Codigo Penal del Estado de Veracruz estudia el
comportamiento del sujeto activo, y se olvida que la generacion
del riesgo o la heteropuesta en peligro consentida, parte del com-
portamiento de la victima al someterse y tener conocimiento y
voluntad en la actividad que sabe que puede ocasionar una lesion.

Con relacion a las actividades deportivas, es importante mani-
festar que la idea globalizada de la victimodogmatica se proviene
de la lex artis; es decir, de acuerdo con lo que se ha implemen-
tando de acuerdo con las actividades arriesgadas, como lucha li-
bre, deportes extremos; la normativa en México ha seguido de
acuerdo con lo que se aplica en otros paises, se hace del cono-
cimiento a la persona que da su consentimiento en la actividad
arriesgada a tener pleno conocimiento el riesgo dentro de su acti-
vidad y la lesion que puede ocasionar el descuido por parte de la
persona que realiza la actividad.

En ese sentido, lo que se toma en cuenta es que la vision victi-
modogmatica se aplica aun indirectamente sin que exista un re-
sultado material, ya que la persona que se dice victima de una
lesion tutelar del bien juridico, incrementa su riesgo en la activi-
dad arriesgada, la cual sufre una lesion provocada por su propia
actividad.

En el caso de delitos como negligencia médica, el Codigo Pe-
nal del Estado de Veracruz reconoce ya una limitante por cuanto
hace al aspecto del elemento subjetivo; esto es, determina que toda
conducta donde intervengan cirujanos se sancionara de manera
culposa.

Esto con relaciéon a la aplicacion del funcionalismo penal, se
debe tomar en cuenta la norma oficial mexicana, la cual sustenta
un reglamento que todo médico debe seguir, situacién que la teo-
ria del funcionalismo penal lo aplica con la lex artis. Queda como
interrogante si con la aplicacion del principio de autorresponsabi-
lidad se pude sancionar a la victima por la generacion del descuido
que ocasiond dentro su actividad riesgosa.

Por lo demas, la idea de exportar la teoria del funcionalismo
penal en México se encuentra ya publicada por autores, que la

DR ©2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

96 CAPITULO SEGUNDO

propia Suprema Corte de Justicia de la Nacién toma en cuenta
para examenes para jueces y magistrados. Esto se refleja en la pro-
pia doctrina que se le encarga a los aspirantes para jueces en su
preparacion para presentar sus aplicaciones correspondientes. Si
bien es cierto que se necesita sanear el sistema penal en México,
también lo es que bajo el esquema de los principios en derecho y
siguiendo el estudio de Robert Alexy sobre principios y Ferrajoli,
no esta prohibido el estudio de la imputacién a la victima en casos
particulares donde se aplique la ponderacion de principios, sir-
viendo como punto de partida para todos las entidades federativas
homologar este tipo de criterios para tener una mayor vision en
el estudio del inte-victimae, que ha quedado limitado bajo el reflejo
protector de la figura de la victima desde una vision de no respon-
sabilizarla por su conducta.

Con el modelo globalizador del funcionalismo penal se llega al
analisis de sancionar a la victima por la generacion del riesgo que
se provoca por su propia conducta, atenuando la pena al sujeto
activo hasta al extremo de hablar de una anulacién de la misma
pena.

La aportacion de esta teoria en México, en lo particular, es el
estudio prima facie de la victima, situaciéon que ni el finalismo ni el
causalismo lo contemplaron al ubicar el comportamiento del dolo,
ya sea en la conducta o en el juicio de reproche. Por ello, siguiendo
la doctrina del maximo ponente del funcionalismo en Alemania,
s1 los paises europeos adoptaron esta teoria reflejada actualmente
en sus resoluciones por los tribunales tanto alemanes y espaiioles,
Meéxico no es la excepeion, ya que hoy en dia el funcionalismo pe-
nal por medio de un procedimiento para sancionar a las victimas
o crear en el mismo tipo penal una sancién por el descuido de las
victimas no esta prohibido.
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IX. LA LEX ARTIS Y LA GENERACION DEL RIESGO
DE LA VICTIMA

El tratamiento juridico-dogmatico de la figura de la victima
concreta en el plano de la aplicacion muestra que se trata de un
elemento extraordinariamente ambivalente en términos politico-
criminales, ya que se plantea un verdadero dilema victimologico,
en el que la introduccion de este factor oscila entre la retirada
de la proteccion del poder ptblico que puede significar atribuirle
responsabilidad (blaming the victim) y la exacerbacion de la desvalo-
racion juridico-penal de la conducta del autor que puede implicar
colocar en primera linea de un supuesto el sufrimiento individual
de la victima.?*6

Esta ambivalencia es expresion de la relevancia estructural que
para el moderno derecho penal pablico tiene la posicion de la vic-
tima, ya que se ha llegado a vincular el mismo nacimiento de este
derecho penal a la neutralizacion de la victima, a su disolucion en
el estado como una especie de victima general, pues del analisis
superficial de la comunicacién realmente existente acerca de los
fenémenos criminales muestra que esta se centra con especial cla-
ridad, progresivamente, en la perspectiva de la victima.?"

Asimismo, el concepto normativo de culpabilidad pone a la
persona en el derecho liberandola de contenidos psicologicos. Este
proceso es una condiciéon necesaria de la libertad de la persona,
pues en la medida en que ella es competente por la garantia de
la fidelidad al derecho, ella misma puede prohibirse con toda ra-
z6n un control de su mente, y solamente una sociedad que hace
responsable al autor de las consecuencias de la falta de fidelidad
puede permitirse renunciar a ese control.?#

El concepto funcional de culpabilidad al normativo es la men-
c16n del principio a partir del cual se decide cuando debe normati-

246 Clancio Melia, Manuel y Feijoo Sanchez, Bernardo, Teoria funcional de la pena
v la culpabilidad, Thomson Civitas, Seminario con Giinther Jakobs, p. 68.

247 Idem.

248 Clancio Melia, Manuel, op. cit., p. 139.
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vizarse o interpretar psicolégicamente, y ese principio tiene como
contenido el mantenimiento de lo normativo, y esto significa tam-
bién la estructura juridica de la sociedad.?*

Ahora bien, la relacién que tiene el protagonismo de la victima
con lo que hoy se plantea como uno de los puntos de partida para
el analisis del riesgo permitido o prohibido, que es la lex artis, y el
aterrizaje que se lee en los delitos de transito de vehiculos y negli-
gencia médica es una parte fundamental para analizar el compor-
tamiento de la victima.

La lex artis es la reglamentacion o guia que en su momento for-
ma parte de una autopuesta en peligro o heteropuesta en peligro
consentida, ya que a partir de esa reglamentacion el comporta-
miento de ambos protagonistas ocasiona un hecho ilicito por par-
te del sujeto imputado o genera una competencia de la victima
al desencadenar una lesion generada por el propio tutelar de los
bienes juridicos. Forma un papel importante la valoraciéon de la
lex artis en el desenvolvimiento de la imputacion a la victima como
principio victimodogmatico, y que en su momento los tribunales
federales y del fuero comun en sus resoluciones apliquen la teoria
de la imputacion objetiva por medio de la imputacion a la victima
para que se tenga un amplio analisis al momento de emitir un jui-
cio de atribucién, y como también se analiza el rol de comporta-
miento de cada uno de los sujetos que intervienen en la generacion
del riesgo.

La interpretacion de la lex artis en los delitos que de acuerdo con
su elemento subjetivo son dolosos y culposos, exige una valoracion
de acuerdo con interpretaciones que van mas alla de la literali-
dad de la norma, ya que si bien es cierto como no se cuenta con la
costumbre, al menos en México, de acudir en delitos de resultado,
como los ya mencionados, a una reglamentacioén, genera una in-
terpretacion literal y limita a la autoridad en la de interpretacion
al momento de aplicar la norma.

249 Ihidem, p. 140.
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El estudio por medio de la lex artis es el punto de partida para
comprobar en los tipos penales a desarrollar en el proximo capi-
tulo como el protagonismo de la victima genera una lesion que no
debe ser reprochada por medio de un juicio valorativo en contra
del acompafiante que también interviene, ya que de acuerdo con
la lex artis se tiene que valorar si a ese descuido, ya sea por el im-
putado por el tutelar de los bienes juridicos, se le debe aplicar una
pena al sujeto activo, o simplemente una no aplicaciéon de ella por
la generacion del riesgo de la victima.

Es decir, el hecho de aplicar la teoria de la imputacion objetiva
por medio de la imputacién a la victima a delitos de resultado e
inclusive tipos penales formales, no provoca impunidad al imputa-
do, sino que da una mayor vision a la autoridad para analizar los
elementos del conocimiento, del consentimiento y de la voluntad
de ambos protagonistas que activan la norma penal para su apli-
cacion.

Por ello, el analisis de la lex artis como criterio relevante para los
delitos de resultado es trascendental, ya que esa reglamentacion
que fija la propia regulacion de la conducta de los protagonistas
de la norma penal que impera por su vigencia al momento de apli-
carla tenga peso al momento de emitirse un fallo.

La teoria de la imputacion objetiva toma en cuenta que un re-
sultado causado por una accién humana soélo se puede imputar
objetivamente a una persona cuando esta haya creado un riesgo
desaprobado, que a su vez produzca un resultado tipico.

De esta manera, la imputacion objetiva es un problema causal
que se resuelve a nivel objetivo tomando en cuenta para ello su
atribucion a un sujeto. De esta suerte, si el sujeto cred un riesgo
juridicamente relevante, y con ello produjo el resultado senalado
en el tipo, entonces le es atribuible ese resultado.?>

Operan tres criterios dentro del ambito de la imputacién ob-
jetiva; la lex artis, opera en el primer supuesto cuando se analiza

250 Orellana Wiarco, Octavio, Teoria del delito, México, Porrta, p. 179.
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que el sujeto haya creado o incrementado un riesgo prohibido, no
comprendido dentro del riesgo permitido.!

De este analisis, que se considera el mas importante para expli-
car la teoria de la imputacion a la victima, se parte del supuesto de
que el maestro aleman no especifico que los criterios de valoracion
son exclusivamente para el imputado; al contrario, existe un am-
plio margen de valoracién para imputar un juicio valorativo a la
victima por su comportamiento dentro de su esfera de conducta.
De esta forma, no omitiendo citar los demas supuestos, es de im-
portancia para este trabajo que los protagonistas que activan la
norma penal sean capaces de recibir una sancién por medio de la lex
artis, ya sea de acuerdo con el elemento subjetivo, hablando del se-
gundo nivel de imputacion, ya que para llegar a la verdad histérica
de los hechos en los delitos de transito de vehiculos, negligencia
médica y delitos sexuales, se debe analizar forzosamente la lex artis
como norma regulatoria de los protagonistas.

El segundo supuesto, le llamaria la no exigibilidad de una con-
ducta ocasionada por terceros; esto es, de acuerdo con el nexo
causal, y tomando en consideracion que el juicio de causalidad de
manera accesoria al de imputacion excluye la conducta generada
por el comportamiento ajeno no vinculado con la lesiéon al bien
juridico ocasionado por el protagonismo de los inyectores de la
norma penal.

Igualmente, el tercer supuesto, aunque se viole la proteccion
de la norma, en el caso de un delito formal o material, y el acon-
tecimiento aun cuando ya se encuentra violentada la norma, se
genera el resultado por un factor externo. Esto es, la diferencia
del segundo supuesto y el tercer supuesto parte de la idea de que
en el segundo hubo un choque de comportamientos que genero
una lesion al bien juridico; y en el tercer supuesto, por la simple
conducta del sujeto violento la lex artis, que hasta ese momento no
existe una lesion material a la norma penal; sin embargo, la lesion
es ocasionada por un acontecimiento totalmente ajeno al compor-

251 Idem.
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tamiento de los protagonistas, que por su simple conducta uno de
ellos de manera formal se apart6 de la lex artis.?>?

Es importante sefialar que la creacion de un riesgo exige lo que
se llama un reproche culpabilistico, que ha de referirse a un com-
portamiento no conforme a los canones o estandares establecidos,
que ha de contener un elemento de imprevision, de falta de dili-
gencia o de impericia, pero que en definitiva se ha de deducir de
la relacion entre el comportamiento danoso y el requerido por el
ordenamiento, como una conducta llevada a cabo por quien no
cumple los deberes que le incumben, o como una infraccion de
la diligencia exigible que en todo caso habria que identificar con
un cuidado normal y no con una exquisita prevision de todos los
posibles efectos de cada acto.?

Para finalizar, la reglamentacién manual o circular denomina-
da lex artis en los delitos de resultado que se expondran en el si-
guiente capitulo, es importante el analisis del comportamiento de
las dos figuras a tratar en el presente trabajo, que son el imputado
y la persona descuidada que se dice victima. En este sentido, la
aplicacion de la lex artis no provoca impunidad al activo, sino real-
mente analiza el comportamiento y el descuido que puede generar
el tutelar de los bienes juridicos.

X. LA POLITICA CRIMINAL Y LA VICTIMODOGMATICA

En 1970 Roxin senal6 la necesidad de reflejar la unidad siste-
matica entre politica criminal y derecho penal también en la ela-
boracién de la doctrina del delito, por lo cual las categorias delicti-

252 Ibidem, pp. 179 y ss. Menciona que si A conduce cuidadosamente el au-
tomovil e inesperadamente cruza su camino B, a quien atropella y mata, desde
luego que A puso una condicién, una causa, en el suceso, y B muere a causa de
ella, lo que se resuelve a nivel de la teoria de la equivalencia de las condiciones;
pero como A ha observado las normas de debido cuidado y aun cuando condu-
cir un vehiculo implica riesgo, estos son socialmente ttiles y aceptados, y A no
ha incrementado el resigo permitido, por ello, la muerte de B no le es imputable
objetivamente.

253 Ripoll, Montijano, op. cit., p. 87.
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vas particulares de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad
debian ser desde un principio contempladas, sistematizadas y de-
sarrolladas desde la perspectiva de su funcion politico-criminal.?*

El sistema de derecho penal teleolégico-racional o funcional,
basado en el concepto, debe ser separada de la concepcion tripar-
tita del delito, que hasta hoy despliega el sistema de Beling y Von
Liszt, surgido del naturalismo juridico-penal, puesto que resulta
imposible desde los principios basicos politico-criminales funcio-
nalizar la diferencia puramente heuristica y de control entre tipi-
cidad y antijuridicidad.

La diferencia tradicional entre tipicidad y antijuridicidad se
manifiesta bajo la optica técnico-juridica, cuya importancia ha
sido excesivamente sobrevalorada en la dogmatica alemana desde
un principio por Bering y Liszt.

Ahora bien, la vision de la teoria del funcionalismo penal en
ubicar al injusto en la culpabilidad, y que tradicionalmente trata
todavia los niveles sistematicos tradicionales de tipicidad y antiju-
ridicidad de una manera comparativamente convencional, tiende
un arco hacia los fines de la pena vy, con ello, hacia los principios
centrales de la politica criminal.?¢

La politica criminal, en el campo semantico admite concrecio-
nes en diversos sentidos, tan diferentes entre si, que casi carece de
sentido su agrupamiento bajo una denominacion tunica. Comun-
mente, la orientaciéon politico-criminal se ha asociado al conse-
cuencialisimo, identificAndose con una orientacién del sistema del
derecho penal a las consecuencias empiricas de su aplicacion.?”

El fenémeno de la globalizacion se manifiesta también en el
mundo del derecho, y ello no sélo en los ordenamientos que se
ocupan de las relaciones comerciales internacionales, o en el plano

2% Schiinemann, Bernd, La politica criminal y el sistema de derecho penal, confe-
rencia pronunciada el dia 10 de abril de 1991 en la Facultad de Derecho de la
Universidad Computense, p. 703.

255 Idem.

256 Schiinemann, Bernd, La politica criminal y el sistema..., cit., p. 709.

257 Roxin, Claus, op. cil., p. 99.
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del derecho internacional, sino que también llega a lo que puede
parecer la esencia de la soberania del Estado, que es el derecho
penal.?

Este proceso de internacionalizaciéon se produce sobre todo en
dos ambitos: por un lado, en el plano internacional, en los esfuer-
zos de armonizacién de ordenamientos en determinados sectores
de regulacién que materialmente forman parte de los fenémenos
economicos de globalizacién; por otro, en lo que puede denomi-
narse el plano supranacional, y de modo especialmente destacado
en el caso de la Uniéon Europea, en el que la construccién de nue-
vas formas supranacionales, de organizacién politica plantea tam-
bién al menos la necesidad de armonizacién de los ordenamientos
penales.?>

Si se quiere encontrar un denominador comun de lo que esta
sucediendo con el derecho penal, éste seguramente estaria en la
idea de expansion. Cabe observar como se produce en todo Oc-
cidente una evolucion, en la que el derecho penal pasa a primera
linea de la politica cotidiana, en un clamor que demanda en todas
partes una mayor intervencioéon de la pena publica.?®

En correspondencia, en el plano del derecho positivo se va cons-
truyendo un marco general en el que una legislacién puramente
simbodlica e impulsos punitivistas de diversos origenes se potencian
mutuamente cada vez con mayor intensidad, desembocando en
una expansion cuantitativa y cualitativa del derecho penal.0!

Por este motivo es importante hacer una distincién entre politi-
ca penal y politica criminal, entendiéndose por la primera una res-
puesta a la cuestion criminal circunscrita en el ambito del ejercicio
de la funcién punitiva del Estado; esto es, ley penal y su aplicacién,
ejecucion de la pena y de las medidas de seguridad, y entendien-

258 Melia, Cancio, op. cit., Feijoo Sanchez, p. 71.
259 Idem.

260 Melia, Cancio, op. cit., p. 66.

261 Idem.
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do en sentido amplio la segunda como politica de transformacion
social e institucional.?6?

Una politica criminal alternativa es la que escoge decididamen-
te esta segunda estrategia, extrayendo todas las consecuencias de
la conciencia cada vez mas clara en cuanto a los limites del instru-
mento penal.

Entre todos los instrumentos de politica criminal, el derecho
penal es, en Gltimo analisis, el mas inadecuado. La perspectiva de
fondo de esta politica criminal es radical por derivar de una teoria
que reconoce que la cuestion penal no esta solo ligada a contra-
dicciones que se expresan en el plano de las relaciones de distri-
bucion, y no es por ello soluble obrando solo sobre esas relaciones
para corregirlas, sino sobre todo en las contradicciones estructura-
les que derivan de las relaciones sociales de produccion. 6

En esta tesitura, una politica criminal alternativa coherente
con su propia base tedrica no puede ser una politica de sustituti-
vos penales que queden limitados en una perspectiva vagamente
reformista y humanitaria, sino una politica de grandes reformas
sociales e institucionales para el desarrollo de la igualdad, de la
democracia, de formas de vida comunitaria y civil alternativas y
mas humanas.?5

Hoy en dia se viene estudiando de la ubicacion del protagonis-
mo de la victima dentro de la aplicacion del juicio valorativo que
trae como consecuencia una lesion al bien juridico.

En la actualidad la politica criminal en México no es de la vi-
sion del Estado frente a la delincuencia de preocuparse por el pro-
tagonismo de la victima; sin embargo, se ve que la doctrina ha rea-
lizado intentos para trasladar una visién de la imputacién objetiva
en el pais publicando muy pocos libros de autores mexicanos que
hablan del tema en estudio.

262 Barratta, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, Siglo XXI,
p. 214.

263 [dem.

26+ Idem.
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El derecho penal deja de ser un limite de la politica criminal
como lo consideraba Von Lizt, y se convierte mas bien en un ins-
trumento de aquella. En la actualidad se suele hablar de politica
criminal de la emergencia, como programa combativo del poder
politico, a través del uso de los criterios politico-criminales, donde
se experimenta un fuerte incremento del poder punitivo sobre los
derechos y garantias de la ciudadania devenidos del principio de
legalidad.?6>

Hay que admitir que nunca existié una valla infranqueable en-
tre lo politico y lo juridico; sin embargo; frecuentemente se suele
presentar un mundo juridico atrincherado en torno a su dimen-
sion formativa tomando a ésta como objeto esterilizado y artifi-
cial separado, cuando no independiente del marco comunitario
del que nace y adonde se aplica. Por su parte, el mundo politico
explayado en el campo factico ha exaltado la discrecionalidad y el
ingrediente agresivo que pueden existir en el acto politico.?66

Por eso, creo que de acuerdo con la politica criminal mexicana
no se ha profundizado en el estudio del protagonista mas impor-
tante, y que influye prima facie en la aplicaciéon del juicio de atri-
bucion, ya que de tomar en cuenta el sistema penal mexicano la
aplicacion a fondo de la imputacién objetiva se valoraria sin duda
alguna bajo el principio de la verdad histérica de los hechos si real-
mente el imputado gener6 ese riesgo no permitido o la del tutelar
de los bienes juridicos increment6 su riesgo ocasionando una le-
sion de acuerdo con el elemento subjetivo, ya sea dolosa o culposa,
que fue generada por el descuido del sujeto pasivo.

Una politica criminal racional, ademas de solidamente funda-
da, ha de ser flexible, en el sentido de adaptable a la dinamica so-
cial. Debe ser compatible, por tanto, con la acelerada evolucion de
nuestra sociedad, que incide de modo inmediato en la seleccion y
jerarquia de bienes y valores protegidos juridicamente, y compa-

265 Rivero Sanchez, Juan, Episteme y derecho. Una exploracion juridico-penal, Gra-
nada, Comares, p. 124.

266 Sagués, Néstor Pedro, Mundo juridico y mundo politico, Buenos Aires, Depal-
ma, p. 254.
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tible también con la coexistencia, en el tiempo y en el espacio, de
ordenes economicos, axiolégicos e ideoldgicos.?07

En México, la aplicaciéon de la imputacion objetiva por parte
del Estado representada por el Poder Judicial de los estados y fede-
ral no se encuentra prohibida, maxime que hoy en dia se tiene una
falta de certeza juridica que aplica si es el finalismo o el causalismo
o una mezcla de ambas o ninguna de ellas o cada quien estudia el
dolo y la culpa segiin su criterio; pero, no se aparta el sistema de
aplicacion del cuerpo del delito y la responsabilidad penal.

XI. SANCIONES A LAS VICTIMAS

Con relacion a la politica legislativa podria pensarse que no sélo
hay que privar a la victima de proteccion expost recortando en al-
guna medida la sancién penal a quien la ha lesionado, sino incluso
amenazarla de pena a efectos preventivos.

Existen en la doctrina ciertas reflexiones que podrian conside-
rarse como pertenecientes a una victimo-politica, y que se ocupan
no ya sélo de la conveniencia de reducir la punibilidad de los au-
tores en supuestos en los que la victima hubiera podido tomar me-
didas de autoproteccion, sino de la posibilidad, que puede parecer
absurda a primera vista, de utilizar una sancion a la victima como
medida politico-criminal.?6

Es evidente que con independencia de si fueran adecuadas las
medidas de punicion de la victima desde el punto de vista politico-
criminal, en todo caso servirian a la proteccién de otros intereses
distintos a los de la victima; es decir, se obligaria a la victima a la
autoproteccion en interés de futuras potenciales victimas, instru-
mentalizando a la victima descuidada como refuerzo a la preven-
ci6n.?

267 Terradillos Basoco, Juan, La satisfaccién de necesidades como criterio de determina-
ctn del objeto de tutela juridico penal, Madrid, Universidad Computense, p. 125.

268 Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 234.

269 Ihidem, p. 235.
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Blaming the victim. Es evidente que si no se toma en cuenta una
intervencion relevante de la victima en el acontecer que conduce
alalesion de sus bienes juridicos se estara incrementando automa-
ticamente la punibilidad del autor por encima del nivel adecuado,
pues parece que la perspectiva exclusiva del interés de proteccion
de los bienes juridicos conlleva una tendencia expansiva en cuanto
al ambito de lo punible; por ello, si la intervencion del titular del
bien juridico afectado no es tenida en cuenta, se producira un cas-
tigo en exceso al autor.?’

La responsabilidad del autor pasa al ambito de la victima; esto
es, en cuanto mayor es la densidad del dominio del suceso por
parte de la victima, mayores son las posibilidades para estimar que
el comportamiento del otro sujeto no es constitutivo de injusto.
En esta tesitura, la imputaciéon a la victima se determina por la
imprudencia consciente en lo que objetivamente es competencia
de aquella.?”!

Es importante mencionar que el tema de sancionar a la victi-
ma no es nuevo bajo la vision de la teoria de la imputacion obje-
tiva por medio del principio victimodogmatico de la imputacion
a la victima. Es de precisar que la generacion del descuido por
parte del tutelar de los bienes juridicos ha provocado inquietud
en los doctrinarios que vienen sustentando esa teoria, que hoy en
dia es aplicada en Europa y en algunos paises de Latinoamérica.
No omito manifestar que en México no se encuentra prohibida la
aplicacion de la teoria mencionada, maxime que ésta ya ha sido
analizada por la doctrina mexicana.

Tal vez suene como una necedad el sancionar a la victima en
un sistema penal actual; sin embargo, hablar de la generacion del
riesgo que la victima por su descuido en su rol de comportamien-
to genera, trae como consecuencia que hoy en dia se hable de la
competencia que la victima genera en la lesion del bien juridico
tutelado; insistimos que no se habla de una impunidad para el su-

270" Idem.
271 Clancio Melia, Manuel, op. cit., p. 272.
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jeto activo, sino de una ponderacién del derecho a la libertad que
ambos protagonistas al momento de realizar conductas lesionan el
bien juridico.

Es dificil comprobar un sistema en México para poder llegar a
sancionar a las victimas. Lo que no es dificil es comprobar que hoy
en dia la victima, como tutelar de los bienes juridicos, desempena
un papel prima facie al momento de llegar a la aplicacion o anula-
cién de la pena al sujeto activo.

XII. LA VISION FUNCIONAL DE LA PENA

En este punto se explicara la relevancia que tiene para la im-
putacion objetiva el trato de la pena bajo la vision de los autores
alemanes, y la importancia que se le da al momento de aplicar la
imputacion al tipo objetivo del resultado que ocasiona el rol de
comportamiento de los protagonistas penales.

Jakobs dio un paso audaz al incorporar la teoria retributiva
de la pena en el sistema de referencia de una sociedad concebida
como “comunicacién normativa”, con la transformaciéon simulta-
nea de un individuo entendido naturalisticamente en una persona
concebida como sujeto de normas de imputacion.?”?

De esa manera ha separado la inclusion de esta teoria en un
concepto de derecho de la filosofia de la libertad, que tiene como
objetivo el maximo posible de libertad para el individuo. En ese
sentido, la teoria de la pena de Hegel al nivel de una moderna
filosofia social reposa sobre los pilares de la teoria de los sistemas
funcionalista y del interaccionismo simbolico.?”3

Quien relacione derecho penal y efectos simbolicos se convierte
en sospechoso. Parece claro que el problema radica en el concepto
simbolico, y que quien utiliza este término para designar un ras-
go del derecho penal moderno esta utilizando un concepto mas

272 Schiinemann, Bernd, Aporias de la teoria de la pena en la filosofia, Barcelona,
en www.indrel.com, consultado en abril de 2008.
273 Idem.
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amplio, en cualquier caso distinto, de aquellos que denuncian al
derecho penal o a parte de este como solo simbolico.?7*

El propio término no ha sido objeto de estudio por la doctrina,
ya que no se ha encontrado un concepto preciso y apto de simbo6-
lico o legislacion simbdlica.

Sin embargo, se considera que el simbolismo es la promulga-
ci6on y ejecucion de las leyes, no es un y/o, sino un mas o menos.
Incluso una norma tan concreta como la del homicidio, el aborto,
el derecho penal del medio ambiente, clausulas penales generales.
En ese sentido, debiera ser determinable, ya que la denominacion
de leyes simbolicas o derecho penal simbélico no es s6lo un con-
cepto analitico inocuo, sino también una designaciéon normativa
combatida, expresa no solo descripcion, sino también critica.?”

Lo que la pena previene son los efectos negativos que pueden
derivar del delito para el sistema social y no lesiones o puesta en
peligro de bienes juridicos por parte de conductas individuales.
La imposicién de la pena es la forma que tiene el sistema social
de procesar las defraudaciones a costa del infractor. Junto a esta
funcién de estabilizacion, el mal que se impone con la pena deriva
de su fin preventivo-general, el cual es asegurar la probabilidad de
seguimiento de la norma.?”¢

Ese fin tiene como limite el tratar al delincuente como persona,
y no como objeto, ya que la pena, solo reacciona frente al sujeto
responsable, la persona. Sin embargo, esta garantia solo es posible
en la medida en la que el delincuente pueda garantizar su fideli-
dad en el futuro; de lo contrario, ya no puede ser tratado como
persona, sino como enemigo.?’’

La pena, desde esta vision, es concebida como un instrumento
para resolver las defraudaciones de expectativas que no pueden

27% Hassemer, Winfried, Derecho penal simbilico y proteccién de bienes juridicos, Edi-
torial Juridica Conosur, en www.neopanopticum.wordpress, consultado el 23 de oc-
tubre de 2008.

275 Idem.

276 Jakobs, Giinther, La pena estatal: significado y finalidad, Cuadernos Civitas, p. 19.

277" Idem.
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ser estabilizadas de otra manera. Se trata de un tratamiento es-
pecifico de defraudaciones, que consiste en demostrar a costa del
defraudante que se mantiene la expectativa de comportamiento.?’

Por su parte, la vision funcional de la pena se mueve en un
plano simbdlico o comunicativo y no puramente instrumental de
proteccion de bienes juridicos. Se trata de comunicacion frente al
delito que, como accién culpable, no seria en esencia una lesion o
puesta en peligro naturalistica de bienes juridicos, sino basicamen-
te desautorizacion, quebrantamiento o descrédito de la norma.?”

La pena no debe ser entendida en el plano natural, como un
mal que sucede a otro mal, sino comunicativamente, como resta-
blecimiento de la validez de la norma.

Un quebrantamiento de la norma no es un suceso natural entre
seres humanos, sino un proceso de comunicacién, de expresion de
sentido entre personas. En esta tesitura, solo sobre la base de una
compresion comunicativa del delito, entendido como afirmacion
que contradice la norma, y de la pena entendida como respues-
ta que confirma la norma, puede hallarse una relacion ineludible
entre ambas, y en ese sentido, una relaciéon racional.?®

XIII. EL SISTEMA DINAMICO Y EL FUNCIONALISMO PENAL

La estructura del sistema juridico puede ser concebida estatica
o dindmicamente. Los 6rdenes juridicos entendidos como siste-
mas estaticos se componen de una clase de normas de las cuales
mediante operaciones logicas o metodologicas se puede obtener la
solucion de cualquier caso.?s!

La estructura dinamica significa la automocion del sistema ju-
ridico, la creacion, modificacion y derogacion de sus normas. Asi

278 Jakobs, Giinther, La pena estatal: significado y finalidad, op. cit., p. 23.
279" Ibidem, p. 25.

280 Idem.

281 Huerta Ochoa, Carla, Conflicios normativos, México, UNAM, p. 135.
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pues, la estructura dinamica significa cambio, creaciéon y elimina-
ci6n, acatamiento e infraccion, modificacion de las normas.

La dindmica es una forma de desarrollo procedimental del sis-
tema, basada principalmente en las reglas previstas en la primera
norma positiva.?s?

Hoy en dia en el derecho mexicano se emplea actualizaciones
en materia del sistema penal. Nos percatamos de las reformas cons-
titucionales a los articulos que refieren el sistema penal que se lleva
en México. El legislador mexicano ya estipula semanticamente el
término “imputaciéon” en el articulo 20 de la Constitucion federal
para establecer las garantias dentro un juicio de atribucién del su-
puesto imputado generador de la lesion del bien juridico.

Actualmente se observa cémo la sociedad de la informacion
influye en todos los ambitos dentro de los cuales desempenamos
un rol de comportamiento con un sistema dinamico del derecho.
El legislador mexicano debe dar mayor protagonismo a la victima
dentro de la generacion del riesgo que desempena su actividad en
una sociedad y poder estipular ciertas permisiones que generen
en la norma penal un cuidado por parte del tutelar de los bienes
juridicos.

Por tal razon, se tiene que implementar la teoria de la impu-
tacion objetiva de acuerdo con la vision tedrica-practica que se
plantea en este trabajo, para que sirva de apoyo al resolver casos
practicos que se ven hoy en dia en paises latinoamericanos y eu-
ropeos como su implementacion para llegar a la verdad historica
de los hechos.

282 Ihidem, p. 136.
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