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1. TEORIA DEL TIPO DE BELING

Ernst Ludwig BELING fue discipulo directo de BINDING y partidario de la
Escuela clésica. Su gran aporte se concretd en una idea central que causaria una
verdadera revolucion en la Ciencia penal de su tiempo: su concepto de Tatbestand o
“delito-tipo” para SOLER Yy al que JIMENEZ DE ASUA tradujo como “tipicidad”.
Previamente a BELING el tipo era concebido como el conjunto de los presupuestos a
cuya existencia se ligaba una consecuencia juridica. Esto en Derecho penal era la pena o
la medida de seguridad. También se lo concebia como un tipo general abarcativo de las
caracteristicas propias de cada delito. BELING fractur0 estas concepciones plagadas de
aspectos valorativos e instal6 una nueva nocion del tipo, por la cual juridico-penalmente
significa el injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos preceptos y a cuya
realizacion va ligada la sancién penal. Con ello le quit6 un fuerte peso valorativo, por
méas que no en forma absoluta, pero si notoriamente despejado del valorativismo

excesivo de antafio®.

Ha de consignarse que ya antes otros autores, concretamente STUBEL en su
Ueber den Thatsbestand der Verbrechen, die Urheber ders (1805), LUDEN en
Thatsbestand (1840), GLASER en Ueber strafbare Unterlassungen (1858) y KARCHER
(1873) habian empleado similar expresion, pero en otro sentido (Thatsbestand), porque
el “tipo” era el delito especifico en la totalidad de sus elementos, incluyendo el dolo y la

culpa, mientras que BELING le da un sentido formal acotado a una descripcion legal
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desprovista de caracter valorativo, siendo entonces una abstraccion, aunque concreta,
trazada por el legislador y, en virtud de eso, una expresion cabal del principio de
legalidad (Tatsbestand)®. Es una abstraccion porque el tipo no tiene necesidad de
describir casuisticamente todas las conductas reprochables, sino especificar los
elementos integrantes del tipo que lleven a la definicién de culpabilidad, expresando
que una accién ‘tipicamente’ antijuridica y culpable es una accion punible (delito)®. En
este sentido, descarta los detalles innecesarios para la definicion del hecho que la ley
define como delito. Esto se corrobora con el pensamiento de CEREZO MIR al expresar
que: El principio de legalidad de los delitos y las penas es un principio que nunca es
susceptible de plena realizacion. Esto exigiria un casuismo excesivo de las figuras

delictivas y la utilizacién exclusiva de elementos descriptivos”.

BELING debid desenvolverse en medio de una gran disputa entre diversas teorias
causalistas de la accion, las cuales partian de que ésta proviene de un concepto
filosofico compatible tanto por las mal llamadas ciencias exactas, como por la ciencia
juridica. Obsérvese que BINDING siguié la Teoria de la preponderancia, MAYER
primeramente la Teoria de la causa eficiente y luego la equivalencia de las condiciones,
von BAR vy el fisiélogo von KRIES la de la causalidad adecuada, von LiszT, RADBRUCH,
von BURI, HALSCHNER, GLASER, ST00sSS, (Paul) MERKEL, etc., la equivalencia de las
condiciones, y asi muchos otros desperdigados por cerca de una decena de orientaciones
causalistas. Todos se criticaron reciprocamente y BELING cuestiono la conditio sine qua
non por incurrir en el grave defecto de servirse de un concepto de causa de valor general
y aprioristico que ni siquiera se basa en un ordenamiento juridico. Propuso solucionar
esto mediante tipos penales delimitados por imagenes rectoras. Es decir, la
contemplacion de cada verbo activo o nuclear que el legislador dio al tipo. Por ejemplo:

matar, lesionar, sustraer, etc.

Sin embargo, la historia de la teoria del tipo pasé por tres nitidas etapas. Las
cuales reflejan la ebullicion de las teorias reinantes y la fuerte discusion académica. La
primera de ellas se caracterizd por la mencionada funcion descriptiva del tipo o

tipicidad, totalmente separada de la antijuricidad y la culpabilidad. Este momento
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estuvo dado por su Die Lehre vom Verbrechen® y Grundziige des Strafrechts’ (ambos en
1906), pero no recibié buena acogida por parte de los tratadistas alemanes por
considerar a la teoria como indatil complicacién; con lo cual, desde el extranjero la

nocion del tipo fue ignorada casi en absoluto.

La segunda etapa se vio signada por el gran cambio a partir del Lehrbuch des
Strafrechts (Parte General) de Max Ernst MAYER en 1915. Con esa trascendente obra
resurge (o realmente nace) la doctrina penal del tipo de BELING, porque para el citado
autor neokantiano el tipo no solo es descriptivo, sino también tiene valor indiciario.
Ello no es 6bice a mantener la independencia de la tipicidad respecto de la antijuricidad
y de la culpabilidad, pero —afirma MAYER— es ya un indicio de antijuricidad,
principalmente respecto de los elementos normativos tales como la cualidad de cosa

ajena, justa causa, etc®.

Por ultimo, hubo una tercera fase en la cual se genero la antitesis de la teoria de
BELING y estuvo liderada por Edmund MEZGER, quien ya en 1926 esboz6 la cuestion,
pero concretd su posicion en su Lehrbuch (1931) al definir al delito como “accion
tipicamente antijuridica y culpable” (rechtswidrig-tatbestandmassige)®. El delito para
MEZGER no es un conjunto de caracteristicas independientes (accion, tipica, antijuridica
y culpable), sino que la antijuricidad es tratada primero como “injusto objetivo” y luego
como “injusto tipificado”. Vale decir que la tipicidad seria para ¢l mucho mas que un
indicio o ratio cognoscendi, para ser llanamente la ratio essendi de la antijuricidad: La
antijuricidad de la accion es un caracter del delito, pero no una caracteristica del tipo,
porque pueden existir acciones que no sean antijuridicas, pero la tipicidad es
indispensable a la antijuricidad. Es una vision desmesurada por llevar a la tesis de crear

una antijuricidad penal frente a una antijuricidad general®.

Si bien no se pude hablar de una cuarta fase, si viene al punto destacar que en
1930 Ernst BELING publico su breve manuscrito Die Lehre vom Tatbestand, en el que

acuso recibo de la antedicha pugna entorno a su teoria del tipo e introdujo cambios. En
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él establece que el Tatsbestand legal es un concepto puramente funcional, porque no
existe especie alguna de conducta humana que a priori pueda decirse que pertenezca al
Derecho positivo. En este breve ensayo definié al delito como: La accion tipicamente
antijuridica y tipicamente culpable, en tanto no exista una causa legal (objetiva) de

exclusion de la pena™.

Eliminé del tipo las caracteristicas subjetivas de la culpabilidad y esto motivo el
manifiesto rechazo de James GOLDSCHMIDT en su Normativer Schuldbegriff publicado
en el libro-homenaje a Reinhart FRANK (1930). El punto seria nuevamente abordado por
BELING en su manuscrito de 1930, titulado Die Lehre vom Tatbestand (“El rector del
delito-tipo™), en el que distinguio al “tipo” del “tipo de delito”. En efecto, el “tipo” o
Leitbild es una simple imagen o figura rectora juridico-penal. Es decir, una
representacion conceptual y no una realizacion factica, porque es estrictamente funcion,
ya que ejerce una funcién caracterizadora en vez de normativa. En definitiva, es un
concepto medular para la ordenaciéon metddica. En tanto que el “delito-tipo” o
Tatbestand es la manifestacion de una valoracion juridica y de rango puramente
normativo, puesto que integra la definicion de delito. En suma, el Tatsbestand no tiene
vida propia, ni es universal y su validez esta basicamente determinada por un sistema al

que ha de serle funcional y entonces aceptarlo o, en caso contrario, rechazarlo.

Con este caudal de nuevos aportes, el autor estudiado demostr6 la necesidad de
acufiar a los delitos en tipos, en vez de supeditarlos a definiciones vagas y genéricas que
deterioran el principio de legalidad. Su calibre se constata incluso en las diversas
ediciones del Lehrbuch de von LiszT, quien no efectud una extensa alusion a BELING,
aunque igualmente hizo eco de la construccion dogmatica de referencia y la trat6 como

“adecuacion al tipo” o “tipicidad” (Tatbestandméssigkeit)*2.

Ha de senalarse que la definicion de delito conocida del llamado “sistema Liszt-
Beling”, en realidad no fue una elaboracion conjunta, sino el fruto interpretativo de la
nocion de delito conforme al estadio de evolucion del pensamiento de ambos

cientificos, pero no significa que haya habido una elaboracion en comdn de ambos ni

1 BELING, Ernst, El rector de los tipos de delito, trad. L. Prieto Castro y J. Aguerre Cérdenas, Reus S.
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correspondientemente culpable, siempre que no se dé una causa legal (objetiva) de exclusién de pena.
Esta edicion se anex0 a la publicacion en espafiol de su Esquema de Derecho penal.
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alemana y adicionado por Quintiliano Saldafia, Hijos de Reus, Madrid, 1916, pp. 253-254.



tan siquiera que hayan mantenido una plena concordancia de ideas. Mientras von LiSzT
se esforzaba por realizar una gesamte Strafrechtswissenschaft (“Ciencia global del
Derecho penal”)*®, BELING hacfa lo propio por alcanzar la maxima expresion del nullum
crimen sine lege praevia, scripta et stricta mediante su concepto de Tatbestand,
habiendo cambiado varias veces su nocion de delito desde su Grundzige... de 1889, en
que era similar a la de von LiszT (accién punible [hecho penal, delito, delito en sentido
amplio], es la accion antijuridica y culpable, conminada por una pena)**, hasta la de su

Die Lehre vom Tatbestand de 1930, ya citada textualmente supra.

El autor de referencia puede ser facilmente ubicado en forma mas que préxima
al Positivismo juridico, no solo por la vinculacién a BINDING, sino también por su
inclinacion a construir el Tatbestand con parametros nitidamente juridicos y de
basamento en el ordenamiento positivo. Sin embargo, cuando en 1906 publicd BELING
la primera edicion de su Grundzige... —en la que presentd su teoria sobre el tipo— no
encontré en BINDING el apoyo anhelado y con el cual contaba. En su Grundrif} des
deutschen Strafrechts BINDING desprecio la construcciéon de su discipulo y se lament6
de la enorme cavilacion que para €l suponia la teoria de BELING y la audacia de
defenderla, puesto que —en su opinion— no podia rendir ningun provecho a los

juristas™.

Asimismo, en honor a la historia cabe sefialar que la elaboracion tedrica de
BELING no tuvo andamiento en los primeros afios y que recién alcanzé el suceso que
ahora es conocido merced a otro gran filésofo-penalista de su época: Max Ernst MAYER,
quien en 1915 publico la primera edicion de su Strafrecht, libro de los mejores hasta
esos tiempos, y alli elevé al maximo pedestal la teoria del delito-tipo de BELING. Con el
tremendo peso a favor que MAYER dio a BELING, a pesar de tratarse de un neokantiano
y un positivista juridico, éste Gltimo vio a su construccion ubicada en el mas alto nivel
de la literatura penal entonces reinante. Aspecto que se pudo percibir a lo largo de las

sucesivas ediciones de su Grundziige..., puesto que en la undécima y ultima, publicada
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Quintiliano Saldafia, Hijos de Reus, Madrid, 1914, p. 3.
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en 1930, renovo de gran manera la construccion del libro, coincidentemente con la
publicacion de su breve manuscrito Lehre vom Tatbestand del mismo afio, aunque éste
ha sido casi barroco en la forma de expresion y lleva més a confundir que a avanzar.
Seguramente, las variaciones de BELING puestas de manifiesto en ese panfleto en

homenaje a FRANK, se deban al peso de las criticas recibidas por parte de sus colegas.

Como destaca expresamente MEzGER en el prélogo a la 2.2 edicion de su
Lehrbuch (1933), la teoria del tipo de BELING se elevo a la calidad de piedra angular de
la dogmatica juridico-penal y a lazo de union entre la Parte General y Especial de

nuestra disciplina'®.

La precisa concrecion de los tipos penales exigida por BELING con el concepto
de Tatbestand, pone de manifiesto la indispensable distincion entre los tipos penales, asi
como estrecha la relacion entre las Partes General y Especial del Derecho penal, dado
que los tipos consagrados en la Parte Especial no pueden ya ser mirados sin considerar
finamente la Parte General, que es donde naturalmente se hallan los principios rectores
que brindan los elementos interpretativos para los tipos. A partir de su mentada Teoria
no seria posible analizar un tipo determinado sin considerar la arquitectura juridica
fundada en la Parte General. Al punto que esto motivo a Erik WoLF a planificar la
elaboracion de una Parte General de la Parte Especial. Cuestion que aun se sigue
discutiendo. Volviendo sobre BELING, éste afirmaba que si se suprimiera toda la Parte
Especial no habria Derecho penal, salvo que —cuestion fundamental— no se
mantuviere en pie el principio penal basico nullum poena sine lege, porque en tal caso la
Parte General podria deducirse de la casuistica. Ambas hipdtesis resultan rechazables,
tanto la eliminacién de cualquiera de las partes asi como la del caro principio de
legalidad. En este sentido, se concluye —siguiendo a BELING— que no se puede separar
a la Parte General del resto del contexto, porque seria relegar al Tatsbestand a una masa
unitaria y aislada. Pero de ello deviene también la importancia del tipo al establecer los
conceptos generales de autor y coautor, puesto que quedan bajo el imperio del
Tatbestand, dado que solo puede ser autor de homicidio quien haya matado a una
persona. Coherente con este pensamiento, su Grundziige... consta de una Parte General

y seguidamente una Especial, plasmando asi en su literatura la concepcién antedicha.

Para BELING el Deliktstypus (tipo de delito) seria lo que para nosotros la figura
del delito en la vieja concepcion espafiola hoy superada. EI Unrechtstypus (tipo de lo

16 MezGER, Edmund, Tratado de Derecho penal, t. I, p. 12.



injusto) es la conducta antijuridica. ElI Schuldtypus (tipo de culpabilidad) es interno y
consiste en el dolo especifico de cada caso. El Litbild (tipo rector) es el antiguo
Tatbestand, al que designa de otra manera para supuestamente evitar confusiones con
viejas acepciones. El Tatbestandmassigkeit (adecuacién tipica) seria el tipo rector
independiente en absoluto y con contenido propio. Por Gltimo, Typicitéat (tipicidad) seria

el clasico elemento del delito?’.
2. ACTUACION A PROPIO RIESGO POR PARTE DE LA VICTIMA Y TIPO PENAL SUBJETIVO.

La victima es de suma importancia en relacion al tipo penal y la realizacion
factica del delito, repercutiendo al momento el elemento subjetivo del delito y de definir
la culpabilidad del agente, llevando a atenuar su responsabilidad segln las alteratorias
de la pena y también el grado de reproche. El tema a estudio encuentra antecedente en
Georg KLEINFELLER (1917) y Hans ScHULTZ (1956) en cuanto a revisar la actuacion de
la victima para establecer la medicion de la pena®® y ha sido tratado por muchos autores,
como Horst SCHULER-SPRINGORUM (1970), Gunther ARzT, Peter FRISCH (1973), Knut
AMELUNG (1977), Bernd SCHUNEMANN (1978 y 1982), Raimund HASSEMER (1981),
Thomas HILLENKAMP (1983), Wolfgang FRriscH (1988). Antes que todos ellos lo
abordaron los padres de la Victimologia: Hans von HENTIG (1941 y 1948)*° y Beniamin
MENDELSOHN (1947)%. Pero desde el punto de vista dogmético-penal, el momento
clave es indiscutiblemente el articulo de Claus RoxIN en homenaje a Wilhelm GALLAS
(1973)%. En términos generales, estos académicos estiman que la conducta de la victima
gestando su autopuesta en peligro resulta determinante en mdltiples circunstancias, no
solo al dictaminar la agravacion y atenuacion de la pena, sino al sopesar la eventual
entrega parcial o total del bien juridico por parte de su titular, ubicado en el tipo penal
objetivo, dado que esto tiene obvia incidencia al momento de establecer la tipicidad,
luego la culpabilidad y pena del infractor, al punto de —en ciertas hipétesis— llegarse

al extremo de la atipicidad y la exculpacion, asi como a establecer que la propia victima

Y BELING, Ernst, El rector de los tipos de delito, p. 32.
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haya podido delinquir, en cuyo caso cesa de ser realmente victima®. Si bien esta tltima
situacion no resulta mas que una excepcion, la Ciencia penal no debe descartar a priori
tal posibilidad. Todo esto conduce a redefinir el rol dogmatico de la victima y revisar su
repercusion respecto del tipo subjetivo. No en vano muchos de los cientificos que se han

abocado al estudio de la Victimodogmatica son renombrados autores®,

En este aspecto, resaltan las aportaciones de los primeros victimdlogos, como sin
duda fueron MENDELSOHN Yy von HENTIG, para quienes la interaccion entre victima y
victimario era de superlativa importancia, al punto de hablar —el primero— de una
couple pénal en la que el culpable no tiene necesariamente que ser cien por ciento
culpable ni la victima cien por ciento inocente®*; y —el segundo— del duet frame en
virtud de la contribucion de la victima a la génesis del crimen o, asimismo, el Doer-
Sufferer como la combinacion en los casos de asistencia al suicido, porque, siguiendo a
von HENTIG y a STANCIU, en ciertas oportunidades la victima cumple una funcién
provocadora del delito, y esto debiera ser seriamente contemplado a efectos de la

prevencion criminal®

. Ademas, sus seguidores inmediatos, cual el caso de WOLFGANG
respecto de los homicidios?®® y ELLENBERGER refiriéndose a las relaciones psicolégicas
entre el criminal y su victima®’, asi como la valiosa obra de SCHAFER®®. Por su parte,
ANIYAR DE CASTRO en su tesis doctoral de 1969 manifesto que: El delincuente ya no es
siempre el unico responsable del hecho antijuridico: puede concurrir la actitud de la
victima, actitud que puede o0 no ser consciente. La victima puede ser portadora de una

carga de peligrosidad que debe ser igualmente relevante a los ojos de la ley y de la

22 TAMARIT SUMALLA, Josep Marfa, La victima en Derecho penal. De la victimo-dogmatica a la
dogmatica de la victima, Arazandi, Pamplona, 1998, pp. 20-25, 42 y 225-228.
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pp. 149-152.
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“Les victimes”, en AA.VV., Réflexions sur la Victimologie, Bailliage, Paris, 1992, pp. 122-123.
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Row, Publishers, Nueva York, 1969, pp. 1029-1042.
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Internationale de Criminologie et de Police Technique, Petit-Lancy, Ginebra, 1954, pp. 163 y ss. Version
en inglés: “Psychological Relationships between Criminal and Victim”, en Archives of Criminal
Psychodynamics, vol. I, n.° 2, Spring, Washington, 1955, pp. 257-290.

%8 SCHAFER, Stephen, The Victim and his Criminal. A Study in Functional Responsability, Random
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jurisprudencia penal. Puede disminuir la responsabilidad del agente, modificar el
juicio de reproche o de peligrosidad que se hace?®. Con esto, la autora venezolana
apuntaba a demostrar la participacion culpable de la victima y la menor participacion
punitiva del victimario®. Esta suerte de entremezcla de roles en el evento criminal pone
al descubierto una cierta hipocresia sistémica, porque el Estado tan solo pretende
estigmatizar al delincuente al descartar la actuacion tipica (subjetiva) de la victima en
situaciones en que ésta ha sido decisiva para el desenlace en virtud de su conducta
imprudente o indiferente. EI fendmeno criminal debe ser visto en toda su dimensién, sin
retacear el sesgo de la victima y su relacion con el criminal, porque al dejarla dentro de
un cono de sombra, ademas de no tratarla ni aportarle resarcimiento alguno, también se
concentra el poder punitivo del Estado en contra del delincuente, seguramente
exagerando muchas expresiones de castigo que, a la luz de la interaccion entre aquélla y
aquél, posiblemente se hubiera aminorado, asi como apuntado a la reparacion a la

victima y a restafiar el tejido social afectado por el hecho delictivo.

Al dejar totalmente de lado a la victima se corrobora una vez mas que el
delincuente es definido como un enemigo y en la guerra no se mira mayormente a las
victimas, sino las batallas. La interaccion entre ambos se percibe claramente en delitos
pasionales, sexuales, de trafico vehicular y econémicos®. En todos éstos la victima
puede ser alternativamente también autora®”. Sin embargo, contrariamente a lo sostenido
por ANIYAR DE CASTRO Y otros cientificos, no corresponde reclamar que la victima sea
culpabilizada en el sentido penal de la expresion®, porque acarrearfa una sancion de ese
orden y ello no incumbe a quien —sea por su imprudencia o indiferencia— igualmente
no puede responder penalmente por su dafio, dado que coinciden total o parcialmente el
rol de victima y de victimario®. En ese caso no se amerita su sancion, salvo que
ocasione la afectacion a bienes juridicos ajenos, extremo en el que puede ser pertinente
la sancion penal. Empero, si compete la eventual atipicidad o abatir la punicién del
delincuente y llegar hasta la exculpacion de su conducta, porque asi el sistema penal

seria mas ecuanime en cuanto a la distribucion de la Justicia y la disminucion del

23 ANIYAR DE CASTRO, Lola, Victimologia, Universidad del Zulia, Maracaibo, 1969, p. 14.
Ibidem.

31 GAROFALO, James, Public Opinion about Crime. The Attitudes of Victims and Nonvictims in
Selected Cities, Criminal Justice Research Center, Nueva York, 1977, p. 19.

%2 ANIYAR DE CASTRO, Lola, Victimologia, p. 62.

% |dem, pp. 110y 112.

% BusTos RAMIREZ, Juan J., y LARRAURI PIJOAN, Elena, Victimologia: presente y futuro. Hacia un
sistema penal de alternativas, Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1993, p. 71.



castigo, haciendo prevalecer la compensacion y concurrencia de culpas, la autopuesta en
peligro, la actuacion a propio riesgo y el principio de injerencia penal. En todos estos
supuestos lo que en realidad se abate es la tipicidad, dado que decae el tipo penal en
mérito a la actuacion relevante de la victima (tipo penal intersubjetivo: victimario-
victima)®®. Ademas, la victima por definicién legal no puede ser penalmente culpable
por su propia conducta, pues es la titular del bien juridico. Por lo tanto, la actuacion
imprudente suya no tiene posibilidad de acarrear reproche penal, pero si conlleva la
eventual renuncia total o parcial a la tutela del bien juridico en juego y, por supuesto,
habra que estarse a si ese bien juridico es disponible y, en tal caso, en qué medida lo
sea. A mayor clarificacion, viene al punto la acertada conclusion de CANCIO MELIA al
afirmar que la imprudencia de la victima no es tal en un sentido juridico-penal y que

esta idea no cuadra con el modelo establecido de Derecho penal®®

, porque al disponer
ésta de sus propios bienes no es penalmente imputable por el menoscabo que les
acaezca, pero si ha actuado imprudentemente le competen ciertos deberes de
autoproteccion respecto de los mismos y esto si es relevante para determinar la
responsabilidad penal del autor, pudiendo establecerse desde la degradacion hasta la
exoneracion de la culpa®, debiéndose afiadir la importancia del aspecto subjetivo de la

victima.

Verbigracia, cuando el propietario de un automdvil aprovecha la casual
imprudencia de otro conductor, de manera que su vehiculo colisione con el del otro y
aquél reciba alguna leve lesidn con el objeto de que el Seguro costeé los desperfectos
propios de la colisién, asi como los anteriores de su maltrecho automotor y también
reclamar por su dafiada integridad fisica, se puede concluir que la actuacién imprudente
del segundo conductor no es penalmente relevante, dado que la supuesta victima ha
actuado intencionalmente con la finalidad de que su automavil fuese chocado por el otro
y asi inducir en error a la empresa aseguradora, obteniendo con ello un provecho
ilegitimo. A lo cual, se adiciona su proposito de resultar lesionado fisicamente. En
suma, se configura el tipo penal de estafa contra la empresa aseguradora y
eventualmente contra el conductor del otro automavil por parte de quien, en una primera

mirada excluyente de la conducta de la aparente victima, parecia ser el perjudicado por

% CANCIO MELIA, Manuel, Conducta de la victima e Imputacién Objetiva en Derecho penal, pp. 118-
122.

% Idem, p. 269.

7 |dem, pp. 147 y 154.
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la impericia o imprudencia del desprevenido conductor que embiste, cuando en realidad
este ultimo fue la verdadera victima y el victimario ha sido la victima inicialmente
aparente. Asimismo, en este caso cabria también la imputacion de estafa y simulacion
de delito, mientras que la lesion personal no seria imputable, puesto que él genero su
propio riesgo y consintié la lesién, justificando con ello la conducta del otro

automovilista.

Otra situacion interesante es la del peaton que en la oscuridad de la noche se
oculta detras de un arbol con el propdsito de repentinamente arrojarse delante de un
automovil cuyo conductor no respete la sefial de cruce peatonal o la luz roja de un
semaforo que inhibe el paso vehicular. El peaton sabe que el conductor estard entonces
en situacion de infraccién y, aprovechando esta circunstancia, rapidamente se abalanza
delante del vehiculo con el propdsito de ser lesionado y asi reclamarle una
indemnizacién, sabiendo que el conductor ya no podra impedir embestirlo y, a la vez,
confia en no perder la vida. Se concluye que el automovilista no respeto la cebra o el
seméaforo que le impedia el paso y que esto da mérito a la pertinente sancion
administrativa, pero no cabe atisbo de duda que su actuacién fue penalmente irrelevante,
dado que la supuesta victima actu6 con la finalidad de recibir una lesion y asi cobrar la
indemnizacion. La imprudencia del conductor no incide —en este caso— en el
resultado lesivo del peatdn, quien en realidad busco y obtuvo la lesion sobre si mismo al
arrojarse intencionalmente frente al curso del automovil. Este ya no pudo evitar el
desenlace lesivo y tampoco hubiera podido hacerlo si el peaton se hubiera comportado
similarmente ante un seméaforo con luz verde para el conductor. Entonces, no tiene
penalmente aqui importancia la infraccion estrictamente administrativa de quien viola la
ley de transito vehicular, ya que el titular puso voluntariamente en riesgo y consintio la

lesion a su bien juridico.

Por otra parte, cabe revisar alguna situacion en la que la actuacion de la victima
se rija por actos imprudentes. Tal el caso de la persona que se halla en un bar junto a
otra, la cual se halla en ostensible estado de ebriedad y aun asi le pide insistentemente
que la lleve a su casa en su vehiculo, sabiendo que el conductor estd muy ebrio y que no
discierne debidamente la dimensién de los hechos. En efecto, disuade al ebrio y juntos
se van en el automotor de este ultimo hasta que pasa lo previsible; es decir, que a los
pocos metros el automovil se estrella frontalmente con un arbol, porque en su estado de

falta de lucidez y limitacion motriz, el conductor alcoholizado no atind a doblar en la
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curva y culminé su conduccion vehicular frente al primer obstaculo que se le presento.
El resultado fue que el acompafante, que estaba sobrio, resulto lesionado. El conductor
no debi6 conducir, porque no estaba en condiciones de ello, pero lo hizo arengado por
quien, a la postre, resulto el unico lesionado. La conduccién del automovil fue un acto
indiscutiblemente imprudente por parte del ebrio y su conducta amerita una grave
sancion administrativa por tal hecho. Sin perjuicio de lo cual, al revisar el
comportamiento de la supuesta victima que culminé lesionada al chocar el vehiculo
contra el arbol, se observa que ésta estaba sobria y sabia cabalmente que se colocaba en
situacion de alto riesgo y, empero, genero la actuacion imprudente del conductor. Quiza
hasta pueda decirse que la persona lesionada ha sido mas imprudente que el conductor,
puesto que éste actuaba inhibido total o parcialmente de su capacidad de culpabilidad
merced a la incidencia del alcohol. En definitiva, el hombre lesionado puso
imprudentemente en peligro su bien juridico integridad fisica y, sin estar en absoluto
obligado a ello, se concretd el riesgo que él mismo engendr6 (la conduccion
vehicular)®, siendo el automovilista ebrio casi un mero instrumento del
comportamiento imprudente del al fin lesionado. En tales circunstancias, parece sensato
que no se impute tipo penal alguno al conductor ebrio, salvo las graves sanciones de
indole puramente administrativa que correspondan y, en su defecto, se estime que la
supuesta victima no es tal, sino alguien que entregd su bien juridico sin ejercer sobre él
la m&s minima ni racional defensa, puesto que no tenia obligacién ni necesidad alguna
de convencer al ebrio de que lo transportase, sino que —muy por el contrario— debio
procurar que no condujera el automoévil y, cuando menos, retirarse a pie, en taxi, en
autobls o pedirle a otro parroquiano del bar —que estuviera en condiciones de
conducir— que lo llevase a su casa, pero jamas recurrir al que esta notoriamente
alcoholizado para disuadirlo de que éste lo transportase, ya que es un acto imprudente

de su parte.

Otro supuesto de imprudencia o puesta en riesgo del bien juridico por parte de la
victima seria la hipotesis de quien efectlia inversiones de dinero en empresas de alto
riesgo, motivandose en que los beneficios econdmicos a obtener serdn mucho mayores
gue colocando esa misma cifra dineraria en reconocidos bancos, los cuales exigen
ciertas prebendas al cliente y ofrecen menores tasas de interés por el capital. El
interesado, expectante de lograr una importante cantidad de dinero por concepto de

% STRATENWERTH, Giinter, ,,Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhohung®, en AA.VV., Festchrift
fir Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag, Walter de Gruyter, Berlin, 1973, pp. 227-239.
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interés, en realidad, ha dejado facticamente de ser el cliente de una entidad bancaria, la
cual tiene que cumplir ciertos parametros estrictamente pautadas por el sistema bancario
imperante y controlado por el Estado, para transformarse en inversor en relacion a una
actividad de orden financiero caracterizada por lo aleatorio del resultado, dado que el
beneficio esta supeditado al éxito de esa empresa y a la seriedad de la misma. Si bien
suelen establecerse reglas entre las partes, por las que el empresario se obliga a
reintegrar el capital invertido por terceros, queda también habitualmente estipulado que
existe un considerable margen de riesgo que es compartido por todos. Seguramente,
esto se pase facilmente por alto al momento de promocionar la supuesta colocacion (que
es una inversién de riesgo) y se efectien manifestaciones en el sentido de justificar la
seguridad del capital, asi como las pingues ganancias a obtener. En puridad, no se ha
inducido en error al inversor ni se ha efectuado una espuria puesta en escena con el
propdsito de engafiarlo, sino que se ha exhibido la expectativa de un también posible
fructifero negocio, dejando en segundo plano los eventuales riesgos a correr, y es sabido
que en el mundo del comercio y de los negocios se procuran destacar mas las probables
bondades que los perjuicios. En el caso aludido, tratindose de personas inteligentes, que
manejan capital a conciencia de la existencia de riesgos, que saben acerca de lo
desmesurado que es dar un interés del estilo antedicho, que ademéas conocen las
colocaciones bancarias y que especulan con la supuesta improbabilidad de que el riesgo
se concrete en desmedro de su inversion, no debe atribuirse al empresario reproche
penal alguno, en la medida que no oculte dolosamente los riesgos a correr ni engafie al
inversor, pues —de lo contrario— no seria ésta la situacion y si se trataria de un ardid.
Por ende, si se concreta el riesgo en ciernes y por ello no se logra el beneficio esperado,
asi como tampoco se recupera la totalidad del capital o, aln mas, ni siquiera se reintegra
el monto invertido, no cabe otra conclusion que la supuesta victima puso en voluntario y
consciente riesgo su bien juridico propiedad, relevando de reproche penal al empresario
en lo concerniente al riesgo especificamente asumido y, dentro del mismo, inhibiéndole
de culpabilidad y careciendo de tipicidad. Es una hipotesis de autopuesta en peligro por
parte de la victima, en la que debe excluirse al sujeto que tuvo cierto dominio del hecho,
porque esta facultad ha sido compartida por ambos. La victima ha asumido un riesgo
previsible en el &mbito de su legitima disponibilidad en relacién al bien juridico en
cuestion, y eso conlleva que al producirse el perjuicio se ha cumplido un tramo del alea
previsible, aunque no fuese lo anhelado por el inversor ni el empresario. Sélo resta

entonces la eventual reclamacion civil, si es que ésta fuere pertinente.
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Se pueden ejemplificar otras multiples situaciones relevantes al respecto, como
en la usura, porque en ella alguien quiere obtener un préstamo para realizar un negocio
especulando con el mercado, mientras que el prestamista especula con la ambicion del
otro y ambos anhelan obtener una pingiie ganancia, salvo que uno lo hace respecto del
mercado de valores (el prestatario) y otro poniendo precio al dinero (el prestamista
usurero). Las condiciones del acuerdo son claras, se sabe que es un prestamo usurario,
pero igual ambos arriesgan. Si el usurero no cobra se considerara estafado y si lo hace
sera un delincuente. En cambio, el otro actor se satisfara si obtiene la ganancia al salirle
bien su especulacion financiera y pagara gustoso el precio por el dinero (interés
usurario), al punto de insistir en un futuro préximo en similar negocio, pero si pierde

dinero considerard que ha sido victimizado por un usurero.

En la casuistica de la estafa se pueden hallar una gran cantidad de ejemplos de
sumo interés®. Sin lugar a duda, en muchas maniobras tendientes a inducir en error a la
victima y asi obtener un provecho injusto —normativamente desaprobado— el pasible
del engafio es una persona inocente que actla correctamente y de buena fe. Sin perjuicio
de ello, existen otras tantas en que la conducta de la victima se torna esencial al
momento de obtener de ella ese espurio beneficio, porque su actuacion debe ser la de
una persona que aprovecha la supuesta inferioridad del otro, que termina siendo su
victimario, aunque no sea esto sabido por la victima®. Verbigracia, el hombre mal
entrazado que convence a otro de que ha ganado un premio en la loteria, pero que no
tiene tiempo ni forma de cobrarlo y entonces se lo vende a un valor inferior al que
establece el billete en cuestion. Este ultimo realiza el supuesto favor de comprarselo
inspirado en que pagaré una cifra menor a la que obtendra por el premio y asi, honrando
su ciega ambicion, cae en la trampa de quien no es un ignorante ni ajeno a la ciudad,
sino un estafador que vende un billete falso o vencido, haciendo caer en su red a un
frustrado abusador mediante un ardid Unicamente idéneo para quien desea perjudicar a
un presunto campesino inculto. Ese es el tipo de victima que busca. En estos “cuentos

del tio”, tan frecuentes en estaciones de ferrocarriles, aeropuertos y terminales de

%9 Acerca del delito de estafa, ver KINDHAUSER, Urs, La estafa como autoria mediata tipificada, trad.
José Fernando Perdomo Torres, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, pp. 7-40. También,
“La estafa como autoria mediata”, en Estudios de Derecho penal econdémico, trad. Jorge Fernando
Perdomo Torres, Grijley, Lima, 2002, pp. 83-122. Al respecto, SPOLANSKY, Norberto Eduardo, La estafa
y el silencio, Jorge Alvarez, Buenos Aires, 1967, pp. 45-95. Asimismo, ROMERO, Gladys Nancy, Los
elementos del tipo de estafa, Lerner Editores, Buenos Aires, 1985, pp. 107-189. De la misma autora,
Delito de estafa, 2.2 ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 125-217. También, IRURETA GOYENA,
José, Delito de falsificacion documentaria y estafa, Barreiro y Ramos, Montevideo, 1922, pp. 133 y ss.

** RoMERO, Gladys Nancy, Delito de estafa, 2.2 ed., pp. 346 y 352.
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autobuses, el estafador necesita una victima motivadle en obtener para si un beneficio
injusto a costa de otro, siendo algo asi como un estafador en potencia que deviene
estafado, pero légicamente no delinque, porque seria un delito imposible. Entonces,
mediante una lectura dogmatica que pondere el aspecto subjetivo de la victima en
funcidn del tipo penal en cuestion y en relacion al caso, se concluye que la conducta del
estafador verdadero es tipica y, por tanto, punible, pero lo es en menor medida que la
realizada a una persona plenamente inocente engafiada en su buena fe y, merced a ello,
es dable concluir que corresponde una menor pena, porque se toma en cuenta la
interaccion entre victimario y victima segun el tipo subjetivo. Esto trae a colacién al
famoso estafador turco Sulin Osman, quien vendié el puente de Galata, la torre de
Estambul y los trenes del Expreso de Oriente mediante ardides sélo posibles frente a
grandes ambiciosos prontos para ser estafados. Decia Osman: No hay ley para castigar
a los imbéciles, Dios me envié a mi para encargarme de ello. Lo citado corrobora que
la criminalidad comprende una increible cantidad de acontecimientos delictivos que
ponen a la luz incontrastablemente la proximidad y relacion entre los protagonistas del

crimen, es decir, el delincuente y la victima®.

Un Derecho penal de personas libres es también un campo de asuncion de
riesgos y de responsabilidad por el acto propio, tanto al conculcar disposiciones
juridicas como al renunciar total o parcialmente a la relacion entre el sujeto y su objeto
de Derecho. Cuanto mayor es la libertad humana, mayor es su responsabilidad por ella 'y
por respetar la de los deméas. Segin SCHMIDHAUSER, la relacion erga omnes respecto del
sujeto y el objeto de Derecho es el fundamento del bien juridico y asi se consagra en la
norma (que contiene al bien juridico)*. Y, dado que el Derecho penal tiene como una
de sus misiones fundamentales —aunque no la Gnica— la justa proteccidon de bienes
juridicos, cuando éstos no son minimamente celados por su titular en el margen
admisible de su disponibilidad, puesto que no todo bien juridico es renunciable o
disponible su lesién®, debe concluirse que el titular ha liberado su afectacion, al punto

que pierde total o parcialmente relevancia penal el menoscabo ocasionado a su bien

*! RADBRUCH, Gustav; y GWINNER, Enrique, Historia de la criminalidad, Bosch, Barcelona, 1955, pp.
177y ss.

*2 SCHMIDHAUSER, Eberhard, Strafrecht. Allgemeiner Teil, J. C. B. Mohr, Tubinga, 1980, pp. 24 y ss.
Cfr. ESER, Albin, Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la victima, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1998, pp. 29-34.

8 CANCIO MELIA, Manuel, Conducta de la victima e Imputacion Objetiva en Derecho penal, pp. 182-
185.
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juridico disponible*. Es decir, no podré objetiva ni subjetivamente imputarse delito al
respecto y, en caso de hacerse, deberd abatirse el grado de la culpabilidad tomando en
especial consideracion el tipo penal subjetivo en cuanto a la victima, llevandose la pena
a guarismos minimos. Notese que en esta situacion ha operado un consentimiento
valido, legitimo y respecto de un ambito de disponibilidad del bien juridico, que se halla
en el tipo penal. Este comprende al bien juridico objeto de tutela y, en la medida que
éste desaparezca o decaiga, podra asimismo concluirse que la conducta deja de ser tipica
en tanto no ofende relevantemente el bien juridico en cuestion. Se produce asi la
atipicidad de la conducta y, en consecuencia, se carecera de tipo objetivo y subjetivo
aplicable al punto. Aqui se torna importante la correcta ponderacion de los principios
penales de lesividad, tipicidad, significancia, injerencia y, en definitiva, de tutela de
bienes juridicos. En efecto, no hay tipicidad cuando una conducta no afecta en forma
relevante y significativa a un bien juridico sujeto a proteccion penal y contemplado en la
norma, la que a su vez —siguiendo a WELZEL® y BETTIOL**— debe consagrar valores

trascendentes que el Derecho penal ha de proteger.

Mediante el principio victimodogmatico se analiza la incidencia de la victima en
el hecho criminal a efectos de establecer la pertinencia de la culpabilidad y del quantum
de la pena*’. Para esto, se toma como referencia la subsidiariedad del Derecho penal, la
proporcionalidad de la pena y el principio de minima intervencion penal o ultima ratio
legis. En tal sentido, segun SCHUNEMANN (1978), la intervencion del Estado s6lo se
justifica cuando no quedan otros instrumentos sociales para tratar el conflicto y la
victima ha agotado sus medios para autotutelar su bien juridico®. Esto implica un retiro
casi total de la intervencion estatal que légicamente no es compartible, porque el

ciudadano ha delegado en el Estado el uso de la violencia y de la resolucién de

* PIERANGELI, José Henrique, El consentimiento del ofendido. Una teoria del delito, trads. Luis
Fernando Nifio y Stella Maris Martinez, Del Puerto, Buenos Aires, 1998, pp. 103-104 y 106.

* WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, 1.2 ed., Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1947, p. 1
(también en la 11.2 ed., Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1969, p. 1). Version en espafiol, Derecho penal.
Parte General, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1970, p. 1.

8 BETTIOL, Giuseppe, Diritto penale. Parte Generale, 1.2 ed., Priulla, Palermo, 1945, p. 115. También
en la 2.2 ed., Priulla, Palermo, 1950, p. 126. Versién en espafiol, Derecho penal. Parte General, Temis,
Bogota, 1965, p. 149. Del mismo autor, “Bene giuridico e reato”, en Scritti giuridici, t. I, Cedam, Padua,
1966, p. 322. 1l bene giuridico di per se stesso reppresenta un superamento di una concezione formale
dell’antigiuiridicita, in quanto constituisce un richiamo agli interessi e valori della vita sociale.

*" BusTos RAMIREZ, Juan J.; y LARRAURI PIJOAN, Elena, Victimologia: presente y futuro. Hacia un
sistema penal de alternativas, pp. 38-40 y 91-92. ALLER, German, Dogmadtica de la accion y ‘praxis’
penal, pp. 164-169.

8 SCHUNEMANN, Bernd, “El papel de la victima dentro del sistema de justicia criminal”, en AAVV.,
La victima en el sistema penal. Dogmatica, Proceso y Politica criminal, trad., Luis Miguel Reyna Alfaro,
Grijley, Lima, 2006, p. 25.
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conflictos; por tanto, seria una interpretacion discutible del principio de subsidiariedad
penal *°. Como observa CANCIO MELIA, el principio de proporcionalidad, empleado en
sujecion a la conducta de la victima, ante una primera mirada no plantearia objeciones,
sino que, por el contrario, resultaria compartible, pero entrando en detalle se observa
gue no existen criterios normativos para establecer la proporcionalidad de la pena en
términos de actuacion de la victima para llegar a determinar el momento en que se
traspasa la legitimidad de la criminalizacién®. Ante este vacio, tampoco es (til recurrir
al principio de proporcionalidad en relacion a la conducta de la victima. Asi, siguiendo a
CANcIO MELIA en su cuidada tesis doctoral, resta el Derecho penal de ultima ratio legis
como Unica posible fuente de cierto contenido material, pero a sabiendas de que
tampoco existe una co-relatividad precisa entre el concepto penal de victima y el

asumido por la Victimologia™.

Obsérvese que la intervencién punitiva no corresponde cuando el titular del bien
juridico ha consentido la creacion o aumento de riesgo sobre éste; y con ello se
confirma el respeto juridico a la libertad y autonomia de las personas, pero ha de tenerse
cuidado al establecer ciertos parametros, porque al respecto cabria concluir, si no, que
los objetos expuestos en las gondolas de los autoservicios estdn en mayor riesgo
consciente por parte del propietario que los guardados en vitrinas y por ello podria
despenalizarse el delito, pero obviamente no es asi y, a lo sumo, casuisticamente podria
decaer la pena de quien los hurtase®, ya que también estan bajo sistemas de vigilancia,

aunque al alcance de la mano.
3. HACIA UNA TEORIA DEL TIPO PENAL INTERSUBJETIVO

Puede acontecer que el grado de imprudencia sea mas grave en una lesion
personal que en una muerte. Esto lleva a revisar con cuidado que, desde que WELZEL

(1931)°® completo la teoria del tipo de BELING (1906)>*, instalando definitivamente al

** CANCIO MELIA, Manuel, Conducta de la victima e Imputacién Objetiva en Derecho penal, p. 281.

*% |dem, pp. 282-283.

> |dem, p. 283.

>2 |dem, pp. 23y 31.

> WELZEL, Hans, ,,Kausalitit und Handlung®, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
(“Revista para la Ciencia conjunta del Derecho penal“ o ZStW), n.° 51, 1931, pp. 703-720. También
publicado en Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter, Berlin, 1975,
pp. 7-22. Version en espafiol, “Causalidad y accion”, en Estudios de Derecho penal, trads. Gustavo
Eduardo Aboso y Tea Léw, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2002, pp. 121-145.

* BELING, Ernst, Grundziige des Strafrechts, 11.% ed., p. 22. Version en espafiol, Esquema de Derecho
penal, p. 38. Cfr. ALLER, German, “Ernst Beling”, en Criminologia y Derecho penal, t. Ill, libro en
coautoria con LANGON, Miguel, Del Foro, Montevideo, 2007, pp. 319-325.
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elemento subjetivo dentro del tipo penal, dando asi lugar al tipo objetivo por un lado y
al tipo subjetivo por otro, hoy se ha de dar un paso mas y sostener que el tipo subjetivo
se integra por dos tramos: el del agente de la conducta o victimario y el de la victima,
demostrandose asi la existencia de un tipo penal intersubjetivo o bimembre, puesto que
se han de tomar en cuenta integradamente ambos elementos de subjetivismo®. Asi
como existe el rasgo objetivo en la imprudencia consistente en la infraccion a la norma
de cuidado, y el subjetivo, dado por querer la conducta imprudente y no querer el
resultado lesivo, igualmente debe estimarse el referente subjetivo victimal, en el cual
ella ponga indebidamente su bien juridico en riesgo y tampoco cumpla sus deberes
basicos de autocuidado, atinentes a la autotutela de su bien juridico en lo esencial y
decisivo u otorgar un consentimiento valido®. De similar manera que este criterio es
aplicable a los delitos imprudentes, lo es también para los dolosos, sin perjuicio de que

en aquellos sea mas nitido que en estos ultimos.

Cobra esencial relieve la conducta de la victima, dando pie a frondosa literatura
dogmética en esta linea de pensamiento®’. Esto es, segin el caso, abatir la punicién del
delincuente o llegar hasta la exculpacion de su conducta, haciendo primar la autopuesta
en peligro, la actuacion a propio riesgo por parte de la victima y el principio de
injerencia penal®®. En todos estos supuestos lo que decae es la tipicidad, dado que se
relaciona al tipo penal en mérito a la actuacion relevante de la victima. Debe tomarse en
cuenta la conducta de la victima, porque ella también integra el tipo penal subjetivo
segun su comportamiento. Mi tesis, en ese punto, es que el Gltimo paso en la teoria del
tipo es que el elemento subjetivo del mismo se conforma con dos subjetivismos: el del

victimario y el de la victima.

Ha destacado WELzZEL que el consentimiento excluye el tipo
(tatbestandsausschlieRende Einwilligung)® y luego RoxIn indicé que se torna atipico el
resultado supuestamente lesivo que recaiga sobre el bien juridico de quien ha consentido

validamente, salvo que —como comenta WELZEL— sea un consentimiento justificante

> ALLER, German, El Derecho penal y la victima, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2015, pp. 163-
178.

% |dem, pp. 176-178 y 183-198.

" ALLER, Germén, Dogmaética y praxis de la accion penal, pp. 149-159.

%8 CANCIO MELIA, Manuel, Conducta de la victima e Imputacién Objetiva en Derecho penal, pp. 118-
122. También, CoRcOY BIDASOLO, Mirentxu, El delito imprudente. Criterios de imputacion del
resultado, 2.2 ed., pp. 555-559.

% WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, 11.2, p. 95. Version en espafiol, Derecho penal aleman.
Parte General, p. 137.
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de la victima (rechtfertigenden Einwilligung des Verletzten)®®, en cuya hipétesis no hay

delito porque desaparece la antijuridicidad.

Los ejemplos son mas ilustrativos que los términos técnicos, éstos a veces no del
todo bien expresados o mal interpretados. Cuando alguien atropella y mata a un peatén
con su vehiculo, teniendo éste luz verde para cruzar, y el automovil lo hace inhibido por
la luz roja ante si, pareciera el caso palmariamente de un homicidio por imprudencia.
Pero no siempre los hechos son como se ven en la primera mirada. Revisando esa
situacion, se puede llegar a constatar que el conductor cometio indudablemente una
infraccién al trasgredir la disposicién de transito, puesto que avanz6 cuando tenia la
prohibicion mediante la luz roja del seméaforo frente a si. Hemos de analizar por qué
razén siguidé pese a tener luz roja frente suyo. Puede haber sido por su decision
consciente de infringir la norma administrativa o porque teme detener la marcha y
quedar esperando la luz verde habilitante en una zona de peligro durante la madrugada.
No cabe el menor reparo a que igualmente infringié la disposicién de transito, pero no
podemos aln concluir que hubiera delito. Pudo ocurrir que tomase los debidos recaudos
cuando llegé al seméforo, viendo desde lejos que no habia nadie en la zona ni menos

aun por cruzar la calzada y que por eso prosiguié la marcha.

Ahora revisemos la actuacion de la victima. Quiza cruzé la calle confiando en la
luz verde del semaforo que la autorizaba a continuar su desplazamiento. En cuyo caso,
regresamos al victimario y posiblemente le sea imputable el delito de homicidio
imprudente. En cambio, si la victima no hizo eso, sino que estaba oculta detras de un
arbol esperando que pasara un automdvil para cruzarse frente a él y asi suicidarse,
entonces da igual que el conductor avanzara con luz roja o verde, porque pasa a ser un
hecho irrelevante desde el punto de vista penal (no del administrativo) y no corresponde
en tal extremo imputar el delito de homicidio imprudente al conductor
independientemente de que haya violentado la norma de transito®. No importaria
tampoco que fuera a exceso de velocidad ni otras circunstancias similares de
trasgresiones administrativas. En un caso como este, ademas de otros diversos que
pudieran plantearse, el aspecto subjetivo de la victima es esencial y demuestra que

también ha de ser contemplada en el tipo subjetivo.

% WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, 11.2, p. 95. Versién en espafiol, Derecho penal aleman.
Parte General, p. 138. También, REYES ALVARADO, Yesid, Imputacion objetiva, 3.2 ed., Temis, Bogota,
2005, pp. 173-174.

81 ALLER, German, Criminalidad del poder econémico. Ciencia y praxis, BdeF, Montevideo-Buenos
Aires, 2011, pp. 337 -350.
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Aparte de ello, sin llegar a extremos como el del pasado ejemplo, en otras
situaciones la conducta de la victima implicara no la exculpacién, sino la atenuacién del
reproche al victimario, como eventualmente mas grado de culpabilidad por la mayor

vulnerabilidad de la victima®.

El avance sistematico de la teoria del tipo guarda estrecha relacion con, a su vez,
la mejor concrecion del principio de legalidad, porque es en la descripcion de la
conducta punible donde se puede alcanzar la méxima expresion de este cardinal

principio de raigambre constitucional y plasmado en el Derecho penal®

. Representa un
importante progreso cientifico y pragmatico que el aspecto subjetivo de la victima se
incluya en el tramo subjetivo del tipo penal —actualmente integrado por el dolo, la
culpa y la ultraintencién y las bases psiquicas del injusto atinentes al victimario— para

1°*. No hay razén para negar

asi propender a la mejor y mas justa imputacion delictua
que el conflicto penal concierne al delincuente y a la victima como pareja penal, pese a
que el Derecho penal los ha separado artificialmente y, de esa forma, excluy6 a la
victima de la dilucidacién del conflicto®. No se trata de acotar las propuestas victimales
al campo procesal (formal), sino que se debe, asimismo, ir a lo sustantivo (material).
Pues bien, una de las herramientas para personalizar el conflicto, que en suma es una
deficiente interaccién (de rango delictual), es integrar a la victima a la teorfa del delito®.
Estimo pertinente que acontezca esa incorporacion a partir de la Dogmaética y se plasme
en el ordenamiento juridico, precisamente dentro del tipo penal subjetivo. De lege
ferenda, los codigos deberan estratificar el elemento subjetivo del tipo conformandose

éste con lo atinente al delincuente y a la victima del delito.
4. CONCLUSION

Se pensé que la teoria del tipo se cerraba con el propio BELING, pero no fue asi,
pues MAYER la elevd y MEZGER la prosiguidé a su manera. Luego llegaria WELZEL
retomando el eje de la teoria del delito en la accion tipica, basandose en la finalidad del
autor y centro el elemento subjetivo en el tipo penal. Con ello, dio otra dindmica a la
teoria del tipo, consolidandola en funcidon de la subjetividad retirada acertadamente de la

culpabilidad.

%2 ALLER, Germén, El Derecho penal y la victima, pp. 195-198.

%3 CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espafiol. Parte General, t. I, p. 169.
% ALLER, Germén, El Derecho penal y la victima, pp. 16-17.

% Idem, p. 21.

% |dem, pp. 157 y 336-341.
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Empero, mucha agua ha corrido bajo el puente. El suceso de la consideracion de
la autopuesta en peligro de la victima, la revision de ciertos niveles del principio de
subsidiariedad en funcion del interés de ésta en tutelar su bien juridico, la ubicacion del
consentimiento del ofendido en el tipo —pues alli se halla el bien juridico en juego—y
el desarrollo de la Dogmatica en el campo de la interaccion humana, llevan a afirmar
que la teoria del tipo se encuentra en el momento de receptar que, a la ya predominante
estratificacion del tipo en objetivo y subjetivo, le sigue que el propio elemento subjetivo
del tipo ha de integrarse abarcando a la victima y, por ende, puede hablarse de un

verdadero elemento intersubjetivo autor-victima dentro del tipo penal.

Esto no contraria la originaria teoria de BELING, sin perjuicio de que
indudablemente introduce innovaciones trascendentes, pero se asemeja en cierta medida
a la variacion efectuada por MAYER que, a fin de cuentas, proyecto a la teoria del tipo a

su justa ubicacion en la evolucién de la Ciencia penal.

Resulta pertinente sefialar que la propia division del tipo en el elemento objetivo
y el subjetivo es, en definitiva, una cuestion fundamentalmente metodoldgica, pues no
son estancos aislados, sino —por el contrario— estan estrechamente relacionados. No
se trata de insulas. Son angulos diferentes de una misma estructura logica fruto del
intelecto en cuanto a su descripcién, pero de la realidad en lo empirico, pues el tipo
describe una conducta humana que se integrar de aspectos objetivos y subjetivos,
estando dentro de estos Gltimos lo atinente al agente de la conducta y a quien la sufre

indebidamente. Y el Derecho penal ha de prohijar la realidad.

Puede dejarse todo como esta y continuar relegando a la victima injustamente o
a lo sumo propender una justicia restaurativa que produzca cierto éxito, pero también se
puede dar un salto cualitativo desde la Dogmatica continuando el sendero de WELZEL
en cuanto a lo subjetivo que se halla en el tipo, dandole ahora la impronta logica y
racional de que la subjetividad de la victima existe y esta también en el tipo, como surge
nitidamente en los casos de error de tipo, de consentimiento del ofendido, en las
alteratorias del reproche atenuando o agravando la conducta tipica y, en consecuencia,

la pena en mérito a la situacion de la victima.

El Derecho penal cientifico se rige por dogmas, que no son verdades reveladas,
sino eslabones que constituyen las cadenas argumentales del Derecho en funcion de

principios cardinales. Queda mucho por descubrir y crear, siendo precisamente este
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aspecto de la intersubjetividad del tipo uno de los desafios a afrontar en estos tiempos

para construir no mas, sino mejor Derecho penal.
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