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Resumen: Una de las cuestiones mas discutidas de la Parte General del
Derecho Penal es determinar la relevancia de la conducta de la victima para
modificar la responsabilidad penal del autor. En este articulo se presenta y
critica la solucion propia del profesor Gimbernat, que €l ubica en la categoria
de la imputacion objetiva del resultado. Dentro de ella es relevante el criterio del
consentimiento de la victima, que permite hablar de autopuestas en peligro impunes,
por oposicidn a heteropuestas en peligro punibles.

Abstract: One of the most discussed topics of the Criminal Law theory is
to determine the relevance of the behavior of the victim to modify the criminal
responsibility of the criminal author. This article presents and criticizes the
original solution of the teacher Gimbernat, which he locates in the category
of the objective imputation of the harm. Within it is the relevant criterion of the
victim's consent, which allows you to talk about unpunishable self-endangering,
as opposed to punishable hetero-endangering.
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I. INTRODUCCION

En las ultimas décadas el Derecho penal viene ocupandose de la problematica
que surge cuando en la comision activa de un delito de resultado, normalmente
contra la vida o la integridad fisica, existe una intervencion o una exposicion
al riesgo por parte de la propia victima.

Entre este grupo de situaciones conflictivas podriamos englobar supuestos
diversos. Por ejemplo, la infecciéon por VIH cuando se mantienen relaciones
sexuales con un tercero del que se conoce su afeccion; las lesiones provocadas
por el salto de la victima de un camion en marcha cuando esta siendo victima de
tocamientos obscenos; las lesiones provocadas por un accidente cuando la
victima viajaba sobre el techo de un coche realizando “auto-surf”; la muerte
en un accidente de trafico cuando el conductor conducia ebrio pero habia
sido la propia victima la que inst6 a conducir al autor; la muerte por quemaduras
al adentrarse en una vivienda en llamas e intentar salvar a una persona o un
objeto valioso.

En todos estos supuestos las preguntas que se suscitan a los tribunales y a
los teodricos del Derecho penal son muchas: ¢la asuncion del riesgo por parte de
la victima excluye la responsabilidad del autor? ;La modifica? ;Es totalmente
irrelevante? ;Siempre? ;Solo en algunas situaciones con algunas particularidades?
Y ademaés, y mas importante, si no queremos dejar las soluciones al dictado de
la intuicion y la irracionalidad, ;en virtud de qué razones juridicopenalmente
validas podriamos decir esto? ;En qué categoria sistematica ubicamos la
solucion? ¢ En la falta de imputacion objetiva? ;En la existencia de una causa de
justificacion? ;En el consentimiento? ;En el riesgo permitido en la imprudencia?

A la respuesta de estas preguntas ha contribuido de manera sobresaliente
el profesor y maestro Enrique Gimbernat Ordeig. El presente trabajo pretende
exponer la solucion personal y profundamente fundamentada que Gimbernat
ha dado a esta problematica. En este primer trabajo solo se quiere exponer el
contexto sistematico en el que se ubica su solucion y la fundamentacion que
de ella hace. Queda fuera del objeto de este articulo el analisis de la solucion
particular para cada grupo de casos en particular.
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IL. SISTEMA DEL DELITO O TEORIA JURIDICA DEL DELITO

Antes de describir como aborda Gimbernat los casos de autopuesta en
peligro vamos a dar una nocién general de su sistema del delito. Con ello se
pretende entender la ubicacion sistematica de su solucion y conformar el marco
que permita comprender mejor su acercamiento propio.

Gimbernat es partidario de la teoria de los elementos negativos del tipo y,
por ello, podemos decir que su sistema del delito es bipartito. Una primera parte
vendria conformada por el tipo de injusto y otra por la culpabilidad. Ademas,
como categoria mas bien residual tras estas dos categorias situa la punibilidad.
Vayamos por partes y de manera ordenada.

El tipo de lo injusto “consiste en la descripcion de la conducta prohibida
y su fin es el de motivar -mediante la amenaza con una pena- para que dicha
conducta no se cometa”'. Pero como partidario de la teoria de los elementos
negativos del tipo la descripcion de la conducta prohibida sélo esta completa
con el tipo en sentido estricto (elemento positivo) y con la ausencia de las
causas de justificacion (elemento negativo). Asi matar o robar, sin mas, no
esta prohibido. Lo esta si se mata o se roba sin que concurra ninguna causa
de justificacion (legitima defensa, estado de necesidad...).

I GIMBERNAT ORDEIG, E., “El sistema del derecho penal en la actualidad”, en Estudios
de Derecho penal, Editorial Tecnos, 3% edic., Madrid 1990, p. 174.

2 Es bien conocido que la asuncion de la teorfa de los elementos del tipo lleva a una resolucion
particular de la problematica del error sobre los elementos de una causa de justificacion. Como
defensor de esta teoria, entiende que en el campo del error lo que rige para la parte positiva del tipo
debe regir también para la negativa, es decir, se aplican las mismas reglas para el error de tipo
y para el error sobre las causas de justificacion.

Cuando el error recae sobre el elemento objetivo de una causa de justificacion, por ejemplo
cuando el individuo mata a otro creyendo que concurre legitima defensa, debe aplicarse la misma
solucion que para cuando hay un error de tipo, por ejemplo cuando el individuo cree que la cosa
sustraida es propia, cuando en realidad es ajena. En ambos casos, dice Gimbernat, “faltara el
dolo [...] y sélo se responders, si se actué descuidadamente y el hecho es también incriminable en
su forma negligente, por imprudencia”, GIMBERNAT, E., Introduccion a la parte general
del Derecho penal, Universidad Complutense, Madrid 1979, p. 34.

En el caso de la existencia objetiva de la causa de justificacion pero con error sobre el
elemento subjetivo la solucion pasa por la asimilaciéon con la tentativa. Por ejemplo, en el
estado de necesidad: rompe los cristales sin saber que asi salva la vida de quien estaba a punto
de perecer asfixiado por el gas en la habitacién. En este caso, como en la tentativa, se da la
intencion de realizar la conducta prohibida (tirar una piedra para romper los cristales de una
casa ajena), pero se fracasa en la realidad (los cristales no se rompen). Aqui Gimbernat
considera que la solucion es estructuralmente semejante a la de la tentativa y que se debe
condenar no por delito consumado, sino por “tentativa, frustracion o delito imposible”,
GIMBERNAT, E., Introduccion, p. 35; es decir por tentativa acababa, tentativa inacabado o
dejarlo impune.
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Forman parte del tipo penal en sentido estricto elementos subjetivos y
objetivos. Entre los elementos subjetivos incluye el dolo y -en su caso- los
elementos subjetivos de lo injusto. De estos no nos vamos a ocupar mas-.

Entre los elementos objetivos incluye la accion y la causalidad, el resultado
tipico y la imputacion objetiva. En estos elementos si vamos a detenernos si
bien dejaremos la imputacion objetiva para abordarla con mayor exhaustividad
en el capitulo siguiente.

Gimbernat se adscribe al concepto de accion defendido por la doctrina
causalista. Para esta corriente “hay accidon cuando se quiere algo, siendo
“indiferente” lo que ese algo sea™. En la linea de la opinién mayoritaria
actual concibe la accion en un sentido plenamente ontoldgico’. Entiende que
el concepto de accion “es inidoneo para fijar el contenido de la prohibicion
penal” precisamente porque esa prohibicion “ha sido establecida por el legislador
operando preferentemente con conceptos normativos™. El concepto de accion
entendido de modo unicamente ontologico tiene una amplitud tal que se hace
necesario buscar otros criterios para delimitar el tipo penal. Por esta razon, el
concepto de accion no juega un papel relevante en su teoria del delito’.

3 No vamos a entrar a glosar la argumentacion del autor sobre su posicion dogmatica. En
este punto interesa unicamente saber cual es su posicion dogmatica y no tanto entender el profundo
analisis que en este y otros temas de la parte general ha hecho el autor. Para mas informacion
sobre la ubicacion sistematica del dolo, cfr. GIMBERNAT, E., El sistema del derecho penal,
pp. 171-174. Para nuestro propoésito basta con retener la contundencia y claridad con la que se
posiciona: “con esto me adhiero al principio finalista de que el dolo es un elemento del tipo”.
Ibidem, p. 173. Esta posicion viene a matizar la tesis que mantuvo en su articulo “Gedanken
zum Tdterbegriff und zur Teilnahmelehre”, ZStW, 80 (1968) 937.

4 Cfr. GIMBERNAT, E., El sistema del derecho penal, pp. 169-170. Gimbernat entiende
que el concepto causalista de accion no difiere sustancialmente de la del padre del finalismo
WELZEL. Para WELZEL “el principio estructural general de las acciones humanas” es “su
direccion en funcion del fin anticipado mentalmente...y su realizacion en direccion al fin. Es
este sentido es completamente indiferente el fin de que se trate o que éste sea o no relevante
para el derecho”, en WELZEL, “La doctrina de la accion finalista, hoy”, traduccion de CEREZO,
en Anuario de Derecho penal y ciencias penales (1968) 223 (subrayados afiadidos). Desde esta
posicion Gimbernat no alcanza a ver la diferencia entre el concepto de accion sostenido por el
finalismo y el concepto causalista. Segun esto, para WELZEL existe accidon siempre que se
persiga un fin, siendo indiferente cudl es el fin que se persigue. Y para la doctrina causal hay
accion cuando se quiere algo, siendo indiferente lo que sea ese algo.

5 Asi, por ejemplo: “finalmente, tendria que imponerse la idea correcta de que la accion
era un concepto ontologico”, GIMBERNAT ORDEIG, E., “;Qué es la imputacion objetiva?”,
en Estudios de Derecho penal. Editorial Tecnos, 3 edic., Madrid 1990, p. 209. En otro lugar:
“la accion, como la causalidad, es un concepto ontologico”, GIMBERNAT, E., El sistema del
derecho penal, p. 169.

¢ GIMBERNAT, E., El sistema del derecho penal, p. 169.

7 “En gran medida todo esto pertenece ya al pasado. Hace tiempo que la doctrina penal
mas elaborada ha decidido el problema causal -relegandole, al mismo tiempo, al secundario
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La causalidad es también un elemento factico u ontolégico. Desde el comienzo
de su obra cientifica Gimbernat se ha ocupado del problema de la causalidad al
que irrefutablemente ha limpiado de cualquier tinte normativo. Para Gimbernat
la Uinica teoria de la causalidad valida es la de la equivalencia de las condiciones
o teoria de la condictio sine qua non®. Entiende que es la teoria que menos
problemas resuelve y, en ese sentido la menos 1til, pero es la unica verdadera.

El resultado tipico es un elemento axioldgico del tipo objetivo’. Con esto
Gimbernat se aleja de las concepciones que sittian al resultado fuera del
contenido de la antijuricidad considerandolo como condicion objetiva de
punibilidad'’.

El segundo elemento del tipo de lo injusto es la ausencia de una causa de
justificacion. Como partidario de la teoria de los elementos negativos del tipo, el
tipo de lo injusto “esta integrado por aquellos elementos que describen la materia
de prohibicién™!!, es decir, no sélo “por el tipo en sentido estricto (positivo)”
sino también “por la ausencia de causas de justificacion (...elementos negativos
del tipo o de lo injusto)'?”. Dentro de las causas de justificacion ubica la legitima
defensa, el estado de necesidad'®, el miedo insuperable'*, el consentimiento,

papel que le corresponde dentro de la tipicidad- a favor de la teoria de la equivalencia”,
GIMBERNAT, E., El sistema del derecho penal, p. 169

8 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
EdeB, Buenos Aires 2007, passim.

% Asi, por ejemplo: «...la tipicidad es algo méds que una yuxtaposicion de elementos ontologicos
(accion y causalidad) y axiologicos (dolo -y, en su caso, elementos objetivos del injusto-,
infraccion del deber de cuidado, resultado tipico)”, GIMBERNAT, E., ;Qué es la imputacion
objetiva?, p. 212. Mas adelante vuelve a insistir en que el resultado es parte del tipo de lo
injusto: “el pensamiento cientifico atribuye a la tipicidad, acertadamente, los siguientes elementos:
a la del delito doloso: la accioén, la causalidad, el resultado tipico y el dolo -y, en su caso, los
elementos subjetivos de lo injusto-; y a la tipicidad del delito imprudente: la accion, la causalidad,
el resultado tipico y la infraccion del deber objetivo de cuidado”.

10 Por el contrario, J. Cuello Contreras entiende que de la interpretacion sistematica del
pensamiento de Gimbernat, especialmente de su concepcion de la tentativa y de la creacion
consciente de un peligro no permitido, en tanto que fundamentacion de la tipicidad, se deriva
que el resultado no forma parte de la fundamentacion del injusto. Asi, dice: “Frente a Gimbernat, la
doctrina mayoritaria de la imputacién objetiva sostiene que el injusto lo configura la creacion
objetiva de un riesgo no permitido (hasta aqui como Gimbernat) que haya causado el resultado, por
tanto, incluye al resultado en la fundamentacion del injusto (sin ¢l el injusto no se da completo)”,
CUELLO CONTRERAS, J., “Riesgo e imputacion: Reflexiones en torno al pensamiento de
Enrique Gimbernat Ordeig sobre la imputacién objetiva”, en FERNANDEZ TERUELO, J. G.,
(coords.), Estudios penales en homenaje al profesor Rodrigo Fabio Suarez Montes, Oviedo
2013, p.156.

' GIMBERNAT, E., Introduccién, p. 33.

12 GIMBERNAT, E., Introduccién, p. 34.

13 En este punto discrepa de buena parte de la doctrina cientifica que distingue entre el
estado de necesidad justificante (para el caso en que el mal causado sea de menor entidad que
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la obediencia debida y el cumplimiento de un deber y el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo.

Como segundo gran bloque de su teoria del delito se encuentra la culpabilidad
o motivabilidad. Tradicionalmente se ha concebido la culpabilidad como un
reproche personal que se hace al autor /ibre por el hecho antijuridico cometido.
Gimbernat parte de que la idea de libertad es indemostrable'® y de que gran parte
del descredito de la dogmatica penal de los afios 60 se debia al sostenimiento del
dogma del libre albedrio. Por su parte, Gimbernat, desde planteamientos
psicoanaliticos'®, construye una teoria de la motivabilidad como fundamento del

el que se pretende evitar) y el estado de necesidad exculpante (para el caso en el que el mal
causado sea de igual entidad que el que se pretende evitar). Para Gimbernat se trata siempre
de una causa de justificacion. Para conocer la fundamentacion véase GIMBERNAT ORDEIG, E.,
“El estado de necesidad: un problema de antijuricidad”, en Estudios de Derecho penal, Editorial
Tecnos, 3% edic., Madrid 1990, pp. 218-230. También en GIMBERNAT, E., Introduccion, pp. 61-65.

14 En este punto también discrepa de la opinion mayoritaria que suele ubicar el miedo
insuperable entre las causas de exclusion de la culpabilidad por falta de exigibilidad de la
conducta. Cfr. GIMBERNAT, Introduccion, pp. 65-66.

15 Las expresiones a este respecto son contundente: “Pretender fundar el Derecho penal en
(por lo menos respecto de cada delincuente concreto) indemostrable libre albedrio es, pues,
una batalla perdida de antemano”, GIMBERNAT, E., “; Tiene un futuro la dogmética juridicopenal?”’,
en Estudios de Derecho penal, Editorial Tecnos, 3* edic., Madrid 1990, p. 144. “Defender el
libro albedrio, es para Gimbernat “insostenible en sus bases”, GIMBERNAT, E., “; Tiene un
futuro la dogmdtica juridicopenal?, p. 145. Abundando en esta misma idea: “Pero rechazo la
distincién -porque no creo humanamente sea posible fijarla- entre delincuentes libres y no
libres en su actuar”, GIMBERNAT, E., El sistema del derecho penal en la actualidad, p. 175.
También puede verse en GIMBERNAT, E., Introduccion, p. 69; GIMBERNAT, E., “A vueltas
con la imputacion objetiva, la participacion delictiva, la omisién impropia y el Derecho Penal
de la culpabilidad” en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. LXVI (2013) 83-87.

Suprimir el libre albedrio como fundamento “indemostrable” de la culpabilidad lleva a
Gimbernat a introducir otro dogma, igualmente indemostrable. El mismo entiende que su posicion
podria atacarse alegando “que con los conocimientos de que actualmente disponemos no es
posible determinar con exactitud quiénes, de entre los normales, son motivables por la pena y
quiénes no”. Llegado a este punto, Gimbernat propone “partir del presupuesto -generalizador
y, por ello, indiferenciador y probablemente incorrecto- de que todos los no enajenados son
accesibles al estimulo de la pena”, GIMBERNAT, E., El sistema del derecho penal, p. 175.
Sin embargo, recientemente, ha abundado en la idea de que en su concepcion, “la pena aparece
como un demostrable mecanismo de motivacion”, GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacion
objetiva, p. 83. Lo que parece mas complicado es demostrar porque en unas personas la motivacion
funciona y en otras no.

16 De una manera mas extensa explica como la teorfa psicoanalitica freudiana con su
distincion entre el Yo, Ello y Super-yo, puede servir como fundamento explicativo alternativo
al libre albedrio. Dice: “lo que el psicoanalisis precisamente suministra es una justificacion y
explicacion del Derecho penal. De la misma manera que el Super-Yo del nifio se forma
reaccionando con la privacion de carifio ( con el castigo ) ante el comportamiento prohibido y
con el otorgamiento de carifio ante el comportamiento deseado, expresado mas correctamente:
se forma mediante la introyeccion por el nifio de esas exigencias y deseos que se le dirigen,
asi también la sociedad tiene que acudir a la amenaza con una pena para conseguir -creando
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reproche personal, que hace imputables a los que son capaces de “responder
al estimulo del castigo” e inimputables a los menores y dementes basandose
en la carencia de “eficacia inhibitoria” de la pena'’. La linea de demarcacion
entre imputables e inimputables, o motivables e inmotivables, estaria basada
en un doble fundamento. De un lado el estado actual de la psicologia cientifica
que nos dice que los “normales suelen responder al estimulo del castigo, [y]
el loco reacciona ante ¢l con mucha mayor insensibilidad” y de otro el “arraigo
sociologico™!® entre los ciudadanos.

Por ultimo ocupando una posicion meramente residual en su sistema se
halla la punibilidad. Bajo esta categoria se agrupan un conjunto de supuestos en
los que la pena queda excluida en base a criterios diversos, “cuyo fundamento”,
dice Gimbernat, “no esta suficientemente esclarecido” y que se “agrupan, de
una manera arbitraria” !°. Dentro de ellas encontramos las condiciones objetivas
de punibilidad, las causas personales de exclusion de la pena y los presupuestos de
procedibilidad.

I11. LA IMPUTACION OBJETIVA.
3.1. Comprension y ubicacion sistemdtica

El lugar sistematico en el que Gimbernat ubica la solucion de los problemas
asociados a los comportamientos de puesta en peligro de la victima es la
imputacion objetiva. Esta aseveracion lejos de aclarar lo que se pretende decir
puede complicarlo. La teoria de la imputacion objetiva ha hecho correr rios de
tinta desde su nacimiento en los afios 60 hasta el punto que el mero acercamiento
a su comprension sistematica y profunda es una tarea ingente. No obstante,
Gimbernat como uno de los iniciadores -con Roxin y Schiinemann- de la
teoria de la imputacion objetiva es un gran conocedor de la misma.

Desde la publicacion en 1962 de su tesis doctoral en Hamburgo, la
comprension de la imputacion objetiva ha sido un punto basilar de su
pensamiento. Recientemente ha vuelto a ocuparse en profundidad sobre esta
problematica con dos articulos. El primero lo firmé con ocasion del Libro
Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos y lleva por titulo “Los origenes

miedos reales que luego son introyectados de generacion en generacion mediante el proceso
educativo- que se respeten en lo posible las normas elementales e imprescindibles de convivencia
humana”, GIMBERNAT, E., ; Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?, p. 147.

17 Explica Gimbernat porque son inimputables los dementes y los nifios y como €so no
produce ninguna disfuncion sobre la eficacia motivadora de la norma. Sobre este particular,
cfr. GIMBERNAT, E., El sistema del derecho penal, pp. 175-179.

18 GIMBERNAT, E., EI sistema del derecho penal, p. 175.

19 GIMBERNAT, E., Introduccién, p. 36.
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de la teoria de la imputacion objetiva”. El segundo, fechado también en 2013, lo
escribi6 con motivo del Libro Homenaje en su 70 cumpleafios a Bernd Schiinemann
y se titula “A vueltas con la imputacion objetiva, la participacion delictiva, la
omision impropia y el Derecho penal de la culpabilidad”. Este altimo sera,
sin duda, un escrito muy discutido y que marcara un hito en la clarificaciéon
de la imputacion objetiva. Dos son las aportaciones a mi juicio mas relevantes.
Por un lado la critica al concepto tradicional de imputacion objetiva® y, por
otro, la exposicion de un catalogo cerrado de cinco criterios normativos que
forman parte de esa imputacion objetivaZ!.

En estos mas de cincuenta afios de dedicacion al problema, Gimbernat, no
ha rectificado ni modificado su pensamiento. Lo ha ido reafirmando, clarificando
y llevando mas lejos. Por eso, es relativamente sencillo realizar un acercamiento a
su posicionamiento a pesar de lo mucho que se ha ocupado del problema.

Gimbernat entiende la imputacion objetiva como una teoria que retne
“toda una serie de criterios normativos excluyentes de la tipicidad, que en
gran medida y hasta ahora habian deambulado por aquella -desde la causalidad
hacia la accion- sin encontrar un lugar sistematico correcto®”.

De este primer sumario de su pensamiento podemos extraer una primera
idea: su proposito es la fundamentacion de un lugar sistemdtico que garantice la
solucion racional y normativamente fundamentada de un grupo de casaos.

20 El concepto dominante de imputacion objetiva en la ciencia y en la jurisiprudencia
viene a decir que solo es imputable un resulto injusto cuando ese resultado ha sido fruto de la
accion del autor que ha creado un riesgo juridicopenalmente desaprobado y, ademads, si el
resultado es la realizacion del riesgo creado por la accion. Sin entrar en mayores argumentaciones
que nos desviarian del propdsito de este trabajo, Gimbernat entiende que este concepto se ha
consolidado por dos razones. Una razén histérica; uno de los primeros criterios que se
debatieron en el ambito de la imputacion objetiva fue el de la realizacion del riesgo. Es por
eso que la definicion actual le encaja como un guante a ese criterio, pero chirria para otros,
como los casos de consentimiento de la victima o los casos de intervencion posterior de tercero o la
propia victima. Y otra razoén, mas de fondo, debido a la “heterogeneidad de los razonamientos
juridicos que sustentan, en cada grupo de casos, la exclusion de la imputacion objetiva”. Cfr.
GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacion objetiva, pp. 53-56. Todo esto le lleva a instar
a una revision del concepto mayoritario y al uso de imputacion objetiva ya que es patente “la
inidoneidad de esa definicion para captar todas las manifestaciones de la imputacion objetiva”,
Ibidem, p. 54.

21 La aportacion consiste en establecer un niimero cerrado de criterios incluidos en la
imputacion objetiva. No se trata de recoger criterios nuevos, sino de seleccionar los idéneos y
ubicarlos sistematicamente en un mismo lugar. Esto no supone estar cerrado a la creacion de
nuevos criterios, “si alguien aporta uno nuevo con argumentos convincentes”, pero si el analisis
profundo del estado actual de la ciencia en este punto y la enumeracion de solo aquellos
suficientemente fundamentados normativamente. Cfr. GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la
imputacion objetiva, pp. 37y ss.

22 GIMBERNAT, E., ;Qué es la imputacién objetiva?, p. 212.
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No se trata de resolver nuevos problemas o solucionar una nueva agrupacion de
casos, sino que se trata de dar un anclaje sistematico a una serie de criterios
normativos dispersos que se usan para restringir la tipicidad®®. Ese lugar lo
va a situar en la tipicidad objetiva.

Una vez aclarado su propdsito, trata de responder a la pregunta: ;qué es
la imputacion objetiva? En sus propias palabras: “la imputacion objetiva es,
pues y positivamente, un elemento normativo del tipo. Y, negativamente, un
elemento del tipo que se distingue de todos los restantes, en que, mientras
que éstos son mencionados expresamente por la Ley, a la imputacion objetiva la
Ley no la alude para nada (a pesar de lo cual y no obstante, es un elemento del
tipo)*?*.

A primera vista podria extrafiar la inclusion de un elemento no contemplado
legalmente, a pesar de las garantias reforzadas de legalidad y taxatividad que
rigen en el campo penal, dentro de la tipificacion de las conductas prohibidas.
Ese caracter no expreso de la imputacion objetiva es lo que lleva a Gimbernat a
afirmar que esta categoria sistematica “es un fantasma que recorre los tipos”™?.
No obstante, y a pesar de que la Ley no hace referencia expresa a ninguno de los
criterios normativos que se incluyen en la imputacion objetiva, el pensamiento
sistematico “los deduce del sentido y el fin de las prohibiciones (tipificaciones)
penales, y de los principios que deben imformarlas™?®.

Por tanto, Gimbernat esta afirmando que ya no solamente forman parte de
la tipicidad objetiva la accion, la causalidad y el resultado, sino que hay un
elemento adicional que es la imputacion objetiva. Es desde aqui desde donde
se comprende que la imputacion objetiva supone una “una nueva concepcion
del tipo objetivo™’. Y, en esta comprension el tipo objetivo no se da ya solamente
con la causacion dolosa o imprudente de un resultado, sino que se requiere
atravesar un ultimo filtro normativo. De este modo, la teoria de la imputacion
objetiva distingue dentro del tipo objetivo dos planos: el causal, que debe ser

23 En este sentido es esclarecedor cuando dice: “La teoria de la imputacion objetiva no ha
surgido para solucionar nuevos problemas que hasta entonces le habian pasado desapercibidos
a la dogmatica juridicopenal, sino de lo que se trata es de examinar desde un prisma distinto
casos conflictivos” (cursiva en el original). GIMBERNAT ORDEIG, E., “Los origenes de la
teoria de la imputacion objetiva”, en ALVAREZ GARCIA, F. J.; COBOS-GOMEZ DE
LINARES, M. A.; GOMEZ PAVON, P.; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., y LI -
MARTINEZ GUERRA, A. (Coords.), Libro homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos,
Tirant lo Blanch, Valencia 2013, p. 96.

24 GIMBERNAT, E., ;Qué es la imputacién objetiva?, p. 212.

25 GIMBERNAT, E., ;Qué es la imputacién objetiva?, p. 213.

26 GIMBERNAT, E., ;Qué es la imputacién objetiva?, p. 213.

27 GIMBERNAT, E., LH Rodriguez Ramos 2013, p. 95.
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resuelto con criterios estrictamente facticos u ontoldgicos (recordemos que
para Gimbernat esto se realiza desde la teoria de la equivalencia de las
condiciones); y el de la imputacion objetiva, “donde lo que se decide es si, a
quien ha causado (condicionado) el resultado tipico, no obstante éste no le puede
ser imputado porque, sobre la base de consideraciones normativas, hay que llegar
a la conclusion de que no debe responder por el mismo™?.

De modo inverso, se puede decir que la conducta tipicamente objetiva
puede faltar, bien porque no existe causalidad -el sujeto no ha condicionado
la realizacion del resultado- o bien porque, a pesar de haberlo condicionado,
el resultado no le es imputable.

Gimbernat ademas indica como debe operarse al razonar con el criterio
de la imputacion objetiva. Precisamente por tratarse del “dltimo filtro que
puede destruir la tipicidad”?’, debe operarse también en tltimo lugar con este
criterio. Anteriormente debe constatarse la existencia del tipo subjetivo y de
la causalidad.

Con esta comprension de la imputacion objetiva se distancia de otras
concepciones que conceden a esta categoria una amplitud mayor, practicamente
asimilandola con la tipicidad. Asi JAKOBS y otros, entienden que si una accion se
ha mantenido dentro del riesgo permitido se excluye la tipicidad porque falta la
imputacion objetiva®’. Es decir, este argumentario viene a decir que todo aquello
que no es tipico tampoco es imputable objetivamente, con lo cual se estan

28 GIMBERNAT, E., LH Rodriguez Ramos 2013, p. 97. Esta misma idea la vuelve a
recalcar en otros lugares: “La teoria de la imputacion objetiva, por consiguiente, s6lo entra en
juego para excluir en tltima instancia la tipicidad si consta ya que un comportamiento doloso
o imprudente ha causado —condicionado- el resultado tipico, porque si no hay comportamiento, o
éste no se ha ejecutado dolosa o imprudentemente, o no ha causado (condicionado) el resultado, la
ausencia de accion, de dolo, o, en su caso, de imprudencia, o de relacion de causalidad, nos
basta y nos sobra ya para fundamentar la ausencia de tipicidad”. (subrayado nuestro). GIMBERNAT,
A vueltas con la imputacion objetiva, p. 36. Notese que Gimbernat habla indistintamente de
causacion dolosa o imprudente del resultado. En su comprension de la imputacion objetiva ésta es
aplicable, discrepando de la doctrina mayoritaria, no solo a los delitos imprudentes sino también a
los dolosos. Esto se debe a su comprension del riesgo permitido, que excluye la tipicidad también
en el delito doloso. Cfr. GIMBERNAT, E., ;Qué es la imputacion objetiva?, pp. 215-216. Para
conocer los argumentos que fundan su posicion, Delitos cualificados, antigua 1996, pp. 151 ss.

2 GIMBERNAT, E., LH Rodriguez Ramos 2013, p. 96. También en GIMBERNAT, E., 4
vueltas con la imputacion objetiva 1966, p. 37.

30 La concepcion de JAKOBS sobre la imputacion objetiva se aleja cada vez mas de ser
una teoria para explicar la atribucion del resultado tipico a una accién y se convierte en una
teoria general de las caracteristicas generales del comportamiento imputable. Cfr. JAKOBS,
G., La imputacion objetiva en Derecho penal. Cuadernos Civitas, Madrid 1996; IDEM, Estudios de
Derecho penal. Edit. Civitas, Madrid 1997; IDEM, Derecho Penal. Parte General. Edit. Civitas,
2% edic., Madrid 1997.
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haciendo equivalentes tipicidad e imputacion objetiva. Para negar la tipicidad de
las acciones que se mantienen dentro del riesgo permitido basta con negar la
imprudencia. Es pues, una tautologia decir que no hay tipicidad porque falta
precisamente uno de los requisitos legales que ha querido establecer el legislador -
y, que por tanto nada tiene que ver con la imputacién objetiva- como es la
imprudencia. En palabras de Gimbernat, “para el viaje de explicar por qué lo
que no es accion o no es causante del resultado tipico o no es doloso (en los
delitos dolosos) o no es imprudente (en los delitos imprudentes), no es tampoco
tipico, no se necesitan las alforjas de la imputacion objetiva: esas alforjas se
necesitan para el viaje de explicar por qué lo que es accion (dolosa o imprudente)
causante del resultado tipico, a veces y no obstante, tampoco es tipico™!.

3.2. Los cinco criterios integrantes de la imputacion objetiva

Los cinco criterios normativos que restringen la tipicidad y que forman
parte de la imputacion objetiva son:

a) El fin de proteccion de la norma.

Este es el primer criterio normativo en aparecer en la discusion dogmatica
dentro del campo de la imputacion objetiva®?. Segin este criterio, un com-
portamiento doloso o imprudente causante de un resultado tipico no sera
objetivamente imputable “si la norma formalmente infringida no se establecio
para evitar ese resultado tal como en concreto se produjo, o sea: si esa forma
de produccion del resultado cae fuera del ambito de proteccion de la norma™>,

Asi, quien dispara a bocajarro a un tercero y es trasladado inmediatamente al
hospital donde finalmente muere porque se ha producido un incendio, ha
causado dolosamente el resultado, pero la muerte no le es imputable porque
la norma que prohibe matar (disparar a un tercero) no esta establecida para
evitar que una persona muera de un incendio.

El fundamento del criterio del fin de proteccion de la norma es la
interpretacion teologica, que tradicionalmente en el ambito juridico se pregunta
por la finalidad que ha perseguido el legislador para establecer una ley**.

31 GIMBERNAT, E., ;Qué es la imputacién objetiva?, p. 214. Repetido con las mismas
palabras en GIMBERNAT, A4 vueltas con la imputacion objetiva, p. 56.

32 Cfr. GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacién objetiva, p. 55, nota 38. Cfr.
IDEM, LH Rodriguez Ramos 2013.

3 GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacién objetiva, p. 38.

3 GIMBERNAT, E., A4 vueltas con la imputacion objetiva, p. 50.
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b) La accién objetivamente correcta.

Segun este criterio, un comportamiento doloso o imprudente causante de
un resultado tipico no sera objetivamente imputable si el comportamiento es
objetivamente correcto®.

Asi, quien advertido de la peligrosidad del trafico aéreo y para matar a
otra persona, le compra un billete de avion para que realice un viaje, consiguiendo
su proposito al estrellarse el avion, ha causado dolosamente el resultado, pero la
muerte no le es imputable porque aunque sea reprobable su intencionalidad (hay
dolo), lo cierto es que objetivamente pagar un billete de avidon es un comportamiento
correcto.

El fundamento de este criterio reside en el principio juridico penal cogitationis
poenam nemo patitur, segin el cual no se puede reprimir penalmente el mero
mal pensamiento ya que a la cogitacion no le sigue en ningun momento una
plasmacion objetiva, es decir, no tiene objetivamente la menor tacha de
antijuridicidad®.

c¢) La actuacion dolosa o imprudente de un tercero.

Bajo este criterio se agrupan un conjunto de casos en los que se combinan
una accion inicial dolosa o imprudente del autor, con una actuacion posterior
y co-condicionante del resultado también dolosa o imprudente de un tercero.

Un ejemplo clasico es aquel en el que un conductor atropella imprudentemente a
un anciano que trata de atravesar la calzada, y al que se le producen unas lesiones
graves. Una vez trasladado al hospital muerte por la impericia del cirujano.

Aunque el fundamento normativo al que alude Gimbernat para determinar si
el autor debe responder o no, depende de si la actuacion inicial es dolosa o
imprudente, asi como que también la actuacion posterior sea dolosa o imprudente,
asi como de la gravedad de la lesion inferida o del resultado final; todos ellos
implican la exclusion de la imputacion del resultado para el autor’’. Basandose,
sobre todo, en argumentos extraidos del papel que desempeiia el desistimiento
en la tentativa, llega a fundamentar la exclusion, con criterios normativos y
por tanto de imputacion objetiva, de la tipicidad™.

35 GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacién objetiva, pp. 41-43.

36 GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacién objetiva, p. 42 y tb. 50.

37 GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacién objetiva, pp. 41-43.

3 GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacién objetiva, pp.45-47.51. Para una
exposicion mas detallada de todos los criterios: Cfr. GIMBERNAT, E., Cursos causales
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d) Comportamiento alternativo conforme a derecho o teoria del incremento
del riesgo.

Sobre estos dos criterios, que Gimbernat plantea como alternativos, lo
que hace es recoger la opinion mayoritaria de la dogmatica penal en el delito
imprudente. El se ha mostrado contrario a la utilizacién de ambos criterios™®.
Ahora bien, reconoce que en cualquier caso estos criterios normativos se incluyen
en la imputacion objetiva*’. Ambos criterios comparten la idea de que la accion
imprudente so6lo es imputable objetivamente si la ponemos en relacion con lo
que hubiera sucedido con la accion correcta omitida y constatamos que no se
ha superado el “riesgo permitido™*!.

Segun el criterio del comportamiento alternativo conforme a derecho, el autor
que imprudentemente ha causado el resultado tipico, no tendra responsabilidad si
el resultado también se hubiera producido con una probabilidad rayana en la
certeza aunque dicho autor hubiera actuado correctamente. Con este criterio
se pretenden resolver supuestos como el “caso de los pelos de cabra”, en el
que un empresario aleman adquiri6é de una empresa china para la elaboracion
de pinceles unos pelos de cabra y, a pesar, de que existia una normativa que
obligaba a desinfectar, éste no lo hizo, lo que provocd que cuatro trabajadoras
contrajeran el bacilo del carbunco y muriesen. En el juicio el informe pericial
puso de manifiesto que aunque el empresario hubiera cumplido la normativa,
las operarias tal vez habrian fallecido también, ya que no quedd acreditado que
los desinfectantes prescritos hubieran sido eficaces para eliminar el bacilo.

El criterio del incremento del riesgo ideado por Roxin*? excluye la imputacion
objetiva cuando la accion imprudente no ha elevado el riesgo de lesion en
comparacion con el riesgo que se habria producido con la accioén prudente.

Al quinto y ultimo criterio, el consentimiento de la victima en el riesgo, le
dedicaremos un epigrafe independiente.

irregulares e imputacion objetiva, Editorial BdeF, Montevideo - Buenos Aires 2011. Especialmente
puede hallarse un resumen de toda su argumentacion al final del libro, paginas 115-117.

3 Desde sus primeras obras Gimbernat ha rechazado el criterio de los comportamientos
alternativos conformes a derecho porque para el Derecho penal “no es relevante lo que hubiera
sucedido, sino lo que ha sucedido”. Cursos causales, p. 156. Ampliamente pp. 129-158.

40 Aunque Gimbernat se muestra reticente a aceptar estos criterios, en cualquier caso
reconoce que estamos ante un criterio de imputacion objetiva porque “se niega la tipicidad de
conductas imprudentes causantes del resultado tipico”, GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la
imputacion objetiva, p. 49.

41 Cfr. GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacién objetiva, pp. 48-49. 51.

42 Cfr. ROXIN, C., “Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrléssigen Delikten“ en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, 74 (1962) 411-444 (= “Infraccion del deber y resultado en los
delitos imprudentes”, en ROXIN, C., Problemas basicos del derecho penal, pp. 149-180, Editorial
Reus, Madrid 1976).
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IV. EL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA EN EL RIESGO.
DISTINCION ENTRE PARTICIPACION EN UNA AUTOPUESTA
EN PELIGRO Y LA HETEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDO

4.1. Introduccion

Conforme a este criterio el que participa dolosa o imprudentemente en la
autopuesta en peligro de un tercero, a pesar de haber contribuido causalmente al
resultado no se le imputara.

Para ubicar la problematica hay que distinguir, como ya hiciera Roxin,
entre autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida.

En los supuestos de participacion en una autopuesta en peligro -por ejemplo
un dealer vende heroina a un drogadicto que se la inyecta y fallece debido al
alto grado de pureza de la sustancia, circunstancia esta desconocida tanto por
el dealer como por el drogadicto- el problema que se plantea es de si al dealer le
es imputable objetivamente el resultado de muerte por haber contribuido causal
e imprudentemente a la autopuesta en peligro voluntaria del drogadicto.

Frente a este grupo de casos Gimbernat entiende que hay otro grupo de
supuestos de heteropuesta en peligro consentida. Por ejemplo, un drogadicto A
inyecta una dosis de heroina al drogadicto B, que la ha adquirido personalmente
pero que debido al temblor del sindrome de abstinencia es incapaz de autoin-
yectarse, y por ello le pide a A que se la inyecte, resultando que debido al
alto grado de pureza de la sustancia, circunstancia por ambos desconocida, el
drogadicto B fallece. De nuevo, el objeto de discusion es saber si a A le es
imputable objetivamente el resultado de muerte por su causacion imprudente
de la heteropuesta en peligro consentida por el drogadicto B.

Siguiendo la argumentacion de Gimbernat la autopuesta en peligro y la
heteropuesta en peligro consentida tienen un elemento en comun que las hace de
la misma especie: el consentimiento de la victima. Lo que las distingue y las
hace de distinto género es que en la autopuesta “es el sujeto pasivo el que, en
ultima instancia, y con su propia actividad, se causa su muerte o el dafo a su
integridad fisica*”, mientras que “en la heteropuesta es un tercero el que, como
autor directo, mata o lesiona a la victima”. Resumiendo: en la autopuesta hay
consentimiento de la victima y actividad propia y en la heteropuesta hay

consentimiento de la victima y autoria directa de un tercero.

4 GIMBERNAT, E., “Imputacién objetiva, participacién en una autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nimero
extraordinario 2 (2004) 76.
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Gimbernat estima que es necesario distinguir juridicamente la forma de
abordar estos dos grupos de casos. La razon es que el propio legislador en la
forma de regular los delitos dolosos contra la vida y la integridad fisica tiene en
cuenta circunstancias semejantes a las que configuran la auto- y heteropuesta
en peligro.

4.2. Fundamentacion de la punibilidad o impunidad de las conductas
a) Las premisas

Una vez que ha establecido la necesidad de distinguir no sélo factica sino
también juridicamente estos dos grupos de casos va a establecer las premisas
para, a través del razonamiento y la aplicacion del argumento a maiore ad minus
deducir si esas conductas son objetivamente imputables o no.

Parte de que el legislador establece distintos tipos penales, regulados en
diferentes articulos y con diferentes consecuencias juridicas, en los delitos
dolosos para tener en cuenta la combinacion de las dos circunstancias que
caracterizan a la autopuesta y heteropuesta en peligro y a las que haciamos
mencion anteriormente: el consentimiento y el modo de participacion (como
autor o como participe).

Asi, tendriamos los siguientes pares de tipos penales.

Par 1:(regulacion de los atentados contra la vida con consentimiento de la
victima)

a) El que induce o coopera necesariamente para que otro se mate a si
mismo (art. 143.1 y 2). Se produce cuando un tercero entrega a la victima
una inyeccion con una sobredosis de morfina, siendo la propia victima
conociéndolo quien se la aplica.

b) El autor de un homicidio consentido (art. 143.3). Se produce cuando
uno mata a otro con su anuencia, por ejemplo, cuando un tercero aplica a

otro una sobredosis de morfina.

Par 2: (regulacion de los atentados contra la integridad fisica con
consentimiento de la victima)

a) Participe impune en una autolesion. Este supuesto de hecho es impune en
derecho espafiol. El participe en unas autolesiones —en si mismas atipicas-
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es impune porque el legislador no ha querido establecer en la regulacion
de las lesiones una cldusula de extension de la tipicidad al inductor o
al cooperador, como si hace en los delitos contra la vida. Asi, si un tercero
facilita el hacha para que la victima, por si misma, se mutile, no esta
haciendo ninguna conducta punible.

b) El autor de unas lesiones consentidas (art. 155). Si un tercero secciona
por si mismo la mano de un sujeto porque éste voluntariamente -valida,
libre, espontanea y expresamente- se lo ha pedido.

Por tanto, Gimbernat concluye que al igual que es necesario distinguir en
los delitos dolosos entre estos pares de supuestos, porque el legislador asi lo
hace, entonces también hay que distinguir para tratar diversamente entre la
heteropuesta en peligro consentida de quien mata a otro y la participacion
imprudente en una autopuesta en peligro**.

Este razonamiento dogmatico tiene la virtud de salvar una fuerte critica
que Cancio verti6 sobre la distincion operada por Roxin entre la autopuesta y
la heteropuesta en peligro, y por ende, sobre todos los que en cierto modo la
siguen®. Cancio expone que la diferenciacion necesita una fundamentacion para
poder justificar el tratamiento juridico dispar, si se pretende que la construccion
sea algo mas que una propuesta de mera clasificacion fenomenoldgica de diversos
supuestos. Por eso se dice que la distincion entre los dos grupos de casos “no
puede ser mas que la conclusion derivada de una determinada fundamentacion,
pero en ninglin caso es parte de esa fundamentacion™®.

4 “Si en los delitos dolosos el CP exige diferenciar, porque los tipos que entran en juego son
distintos, o ni siquiera existe tipo aplicable, y porque son distintas también, obviamente, las
consecuencias juridicas —induccion y cooperacion al suicidio u homicidio consentido, participacion
impune en una autolesion o responsabilidad como autor de unas lesiones consentidas-, entre
quien mata a otro con su anuencia (art. 143.3) y quien coopera a que otro se mate a si mismo
(art. 143.2), entre quien mutila a la victima con su consentimiento (art. 155) y quien ayuda a
otra para se atulesione (comportamiento atipico), entonces también tiene que ser posible distinguir
entre la participacion imprudente en una autopuesta en peligro de quien, con su actuacion asimismo
imprudente, se mata a si mismo (es el propio drogadicto el que negligentemente se inyecta la
heroina adulterada leal que le ha vendido un tercero) y la heteropuesta en peligro de quien
mata a otro, porque, sin saber conducir, estrella un coche contra un arbol, pereciendo el acompafiante
que ha accedido a viajar en el vehiculo, a pesar de que conocia el peligro que corria al dejar en
manos del conductor inexperto el manejo de dicho vehiculo”, GIMBERNAT, E., Imputacion
objetiva, pp. 77-78.

45 CANCIO MELIA, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal.
Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victimas y autor en actividades arriesgadas,
J. M. Bosch Editor, 2* edicion, Barcelona 2001, pp. 190ss.

4 Ibidem, p. 190.
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b) La impunidad de la participacion en una autopuesta en peligro.

Una vez que ha razonado que es posible aplicar a los supuestos de participacion
en una autopuesta en peligro y la heteropuesta en peligro consentida, la distincion
que el legislador establece para sus correspondientes figuras dolosas, procede a
extraer las consecuencias para una y otra figura.

Como primera tesis defiende la impunidad de la participacion en una
autopuesta en peligro. La argumentacion la hace partiendo de la regulacion
de la induccion y la cooperacion necesaria dolosa al suicidio (art. 143.1 y 2)
-el primer epigrafe del par al que aludiamos antes-. Su idea es extraer el estatuto
legal de la participacion imprudente en una autopuesta en peligro, que a fines
aclaratorios, denomina participacion imprudente en una automuerte imprudente.
Lo hara partiendo de la regulacion que se hace del suicidio, que él denomina
automuerte dolosa.

De manera esquematica los términos de la argumentacion serian:

a) Participacion dolosa en una automuerte dolosa, que es como Gimbernat
denomina a la induccién y cooperacion al suicidio.

b) Participacion imprudente en una automuerte dolosa.

c¢) Participacion dolosa en una automuerte imprudente.

d) Participacion imprudente en una automuerte imprudente, que es como
Gimbernat denomina a la autopuesta en peligro.

Su idea es partir de la participacion en el suicidio (= automuerte dolosa)
(a). De aqui deduce la impunidad de su correspondiente figura imprudente,
la participacion imprudente en un suicidio (b). Y, por ultimo, aplicando el
argumento a maiore ad minus concluye la impunidad de la participacidon
imprudente en una autopuesta en peligro (= automuerte imprudente) (d).

En derecho espafiol la participacion imprudente en una automuerte dolosa
es impune. Como el art. 12 CP establece que “las acciones u omisiones imprudentes
solo se castigaran cuando expresamente lo disponga la ley”, al no existir una
disposicion expresa que tipifique la conducta imprudente paralela a la
participacion en el suicidio -participacion dolosa en una automuerte dolosa-
(art. 143.1 y 2) de acuerdo con lo establecido en el art. 12 debe considerarse
la participacion imprudente en una automuerte imprudente como atipica.

Por tanto, si denominamos al suicidio (=automuerte dolosa) y a la autopuesta
en peligro (=automuerte imprudente), “’y como en Derecho penal el dolo es mas

grave que la imprudencia, de ahi habria que deducir que la primera conducta:
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la automuerte dolosa (=suicidio), también es mas grave que la automuerte
imprudente (autopuesta en peligro con muerte no querida por la victima) y
habria que deducir, asimismo, que, como la conducta mas grave —participacion
imprudente en un suicidio- es impune [...] también tiene que serlo la menos
grave, esto es: la participacion imprudente en un suicidio imprudente (=autopuesta
en peligro)™.

De todo este razonamiento podemos concluir que el fundamento de la
impunidad de la participacion en una autopuesta en peligro se encuentra en
el argumento juridico a maiore ad minus*® derivado de la impunidad de la
participacion imprudente en el suicidio. Ya que si no es tipica la participacion
imprudente en un suicidio (como tal suicidio siempre doloso) con mayor motivo
es atipica la participacion imprudente en una “automuerte imprudente”™.

Para reforzar su argumentacion, aplica el mismo razonamiento al caso de que
la autopuesta en peligro tenga como resultado unas lesiones. Ahora, argumentara
desde la regulacion de los delitos contra la integridad fisica. En concreto desde el
primer epigrafe del segundo par al que antes aludiamos.

De manera esquematica los términos de la argumentacion serian:
a) Participacion dolosa en una autolesion dolosa.

b) Participacion imprudente en una autolesion dolosa.
c¢) Participacion dolosa en una autolesion imprudente.

47 GIMBERNAT, E., Imputacién objetiva, p. 87.

48 La dificultad en la aplicacion del argumento a maiore ad minus para fundar la impunidad de
la autopuesta en peligro reside en considerar si realmente la participacion imprudente en un
suicidio es un Maius respecto a la particapcion en una autopuesta o es un Minus. Para algunos
es claramente un Minus porque en la autopuesta no hay renuncia alguna del interés en el
mantenimiento del objeto del bien juridico mientras que en la participacion en el suicidio no
existe un interés alguno en su mantenimiento. Para esta corriente en la autopuesta habria una
mayor necesidad de proteccion y, por eso, no constituiria ningin Minus. Por el contrario,
Gimbernat ha dado respuesta a estas objeciones, argumentando tanto desde la perspectiva de
la victima (“es “mas grave” la conducta principal atipica a la que contribuyen: automuerte dolosa
en el primer caso -suicidio- y automuerte imprudente en el segundo -suicidio “imprudente”-"")
como desde la perspectiva del participe imprudente (“pues es mayor la infraccion del deber de
diligencia si para aquél, poniendo el instrumento [...] al alcance de la victima, era previsible
la muerte segura de aquella -porque se iba a suicidar- que si, facilitindolo, solo era previsible una
muerte posible -porque la victima no se queria matar, sino que s6lo se iba a someter a un riesgo que
podria desencadenar, tal vez, su propia muerte-). GIMBERNAT, “Imputacion objetiva y conducta de
la victima” en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. LVIII (sep-dic 2005, aparecido en
2007) 738-739. Aqui puede encontrarse también la cita de varios de los criticos a Gimbernat.

4 Cfr. GIMBERNAT, E., 4 vueltas con la imputacion objetiva, pp. 43- 45. 50; IDEM, Imputacion
objetiva, p. 87.
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d) Participacion imprudente en una autolesion imprudente, que es como
Gimbernat denomina a la autopuesta en peligro con resultado de lesiones.

Su idea es partir de la participacion en las autolesiones (= autolesiones
dolosas) (a). De aqui deduce la impunidad de su correspondiente figura imprudente,
la participacion imprudente en unas autolesiones imprudentes (b). Y, por
ultimo, aplicando el argumento a maiore ad minus concluye la impunidad de
la participacién imprudente en una autopuesta en peligro con resultado de
lesiones (= autolesion imprudente) (d).

Siguiendo la misma argumentacion dice: “si la participacion dolosa en una
autolesion dolosa es impune, con mayor motivo lo tiene que ser la participacion
imprudente en una autolesion dolosa, y, con mayor motivo aun, la participacion
imprudente en una autolesion imprudente®®” (=autopuesta en peligro con
resultado de lesion de la victima, por ejemplo, el drogadicto no muere al
inyectarse la heroina sino que sufre lesiones).

¢) La punibilidad de la heteropuesta en peligro consentida en derecho
espaifiol.

Una vez fundamentada la impunidad en nuestro ordenamiento juridico de
la participacion en una autopuesta en peligro, procede a analizar el estatuto
legal de la heteropuesta en peligro consentida partiendo de la regulacion que
se hace de su correspondiente figura, segin €l, el homicidio. La argumentacion
la hace partiendo de la regulacion del homicidio (art. 138), porque en este tipo
penal, como en la heteropuesta en peligro consentida se trata de matar “a otro”.
En este caso para la aplicacion del tipo del homicidio considera irrelevante la
asuncion del riesgo por parte de la victima’!.

Su idea es partir de la regulacion del homicidio (a). De aqui se analiza la
punibilidad de su correspondiente figura imprudente, el homicidio imprudente (b).
Y, por ultimo, aplicando el argumento a maiore ad minus concluye la impunidad
de causacion imprudente en una heteropuesta en peligro consentida (d).

30 GIMBERNAT, E., Imputacién objetiva, p. 88.

31 Cfr. GIMBERNAT, E., Imputacién objetiva, pp. 88-89. Llama poderosamente la atencion
que después de haber dicho que es necesario distinguir entre autopuesta y heteropuesta en
peligro, porque en sus correspondientes figuras dolosas -participacion en un suicidio del 143.1
y 2 y homicidio consentido del 143.3- podemos hallar una distincién semejante, de repente se
opte por obviar la regulacion del homicidio consentido y partir del homicidio. Sobre esto mas
extensamente infra.
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En derecho espaiiol el que dolosamente mata a otro es castigado como autor
de homicidio (art. 138), siendo igualmente punible cuando “por imprudencia
grave se causare la muerte de otro” (art. 142.1) o cuando “por imprudencia menos
grave causare la muerte de otro” (art. 142.2 -antes de la LO 1/2015 era el art.
621.2).

Esta misma argumentacion es aplicable a las lesiones. Como para la aplicacion
de los tipos dolosos de lesiones es irrelevante la asuncion o no del riesgo por parte
de la victima, para la aplicacion de los correspondientes tipos imprudentes
serd igualmente irrelevante dicho consentimiento®®. Asi, “si la imprudencia
consciente de la victima no anula la punibilidad del autor [...] lo mismo debe
regir cuando la imprudencia de la victima es inconsciente”?.

En resumen, como en la regulacion de la heteropuesta en peligro consentida no
encuentra ningiin argumento juridico parangonable al de la autopuesta en
peligro que permita excluir la imputacion objetiva, entiende que esta modalidad
es punible. Y asi, la circunstancia de que la victima consienta en el riesgo solo
puede ser tenida en cuenta para la determinacion de la pena dentro del marco
punitivo que queda al arbitrio del juez.

V. CRITICA A LA POSICION DE GIMBERNAT

- El consentimiento de la victima no fundamenta la impunidad: es una
condicion necesaria pero no suficiente de la exclusion de la imputacion
objetiva.

Lo que distingue la impunidad de una accién de participacion en una
autopuesta de la punibilidad de una accion de heteropuesta en peligro por
ausencia de imputacion objetiva no es el consentimiento (ya que tanto en la
autopuesta como en la heteropuesta en peligro hay consentimiento y la primera
es impune mientras que la segunda es punible), sino en que en una, la autopuesta
en peligro, el sujeto pasivo con su propia actividad se autocausa el dafio, y en el
otro, la heteropuesta es un tercero el que, como autor directo, mata o lesiona
a la victima.

Por tanto, si es que queremos ver alguna diferencia juridicopenalmente
relevante entre autopuesta y heteropuesta -y logicamente esa no puede encontrarse

32 De nuevo, Gimbernat, olvida la regulacion del art. 155 que regula las lesiones
consentidas y cuya comision imprudente es muy dudoso que esté penado.
33 GIMBERNAT, E., Imputacién objetiva, p. 89.
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en el consentimiento que es precisamente la nota que las hace pertenecientes
a una misma especie- la unica distincion se halla en algin aspecto referente a
la autoria.

Seria mas correcto decir que la distincion y, por tanto, el fundamento de
la impunidad de la autopuesta en peligro, segin la propia argumentacion de
Gimbernat, no es el consentimiento de la victima —que vemos que unas veces
hace impune la conducta del tercero y otras no- sino la forma en que el Codigo
Penal regula el consentimiento de la victima en los tipos penales que regulan
los atentados contra la vida y la integridad fisica, utilizando en esa regulacion
categorias de autoria.

- Incongruencia de la fundamentacion de la punibilidad de la heteropuesta
en peligro.

No se entiende porqué Gimbernat para fundamentar la punibilidad de la
heteropuesta en peligro parte de la figura del homicidio (art. 138) y no de la
del homicidio consentido (art. 143.3).

Gimbernat rechaza erroneamente la aplicacion del articulo 143.3 a supuestos
similares a los de la heteropuesta en peligro -optando por la aplicaciéon del
art. 138- porque entiende que en esta figura el sujeto no consiente ni en su
muerte ni en sus lesiones sino que Unicamente “asume un riesgo™*.

Gimbernat ha fundamentado la necesidad de distinguir entre autopuesta y
heteropuesta en peligro en el diferente trato legislativo que se establece entre
el art. 143.1 y 2 del Codigo Penal por un lado y el art. 143.3, por otro -en ambos
hay consentimiento, pero en uno es el sujeto pasivo y con su propia actividad
causa la muerte mientras en el otro es un tercero el que se lo causa-. Y ese
diferente trato legislativo tiene precisamente de comun el consentimiento. Si
ahora, para deducir el régimen juridico aplicable a la heteropuesta en peligro
consentida parte del homicidio (art. 138), en lugar del homicidio consentido
(143.3), Gimbernat esta traicionando su premisa metodoldgica, como hace, pues
entonces ya no esta justificado el diferente trato juridicopenal entre autopuesta y
heteropuesta en peligro recurriendo a la distincion entre auxilio al suicidio y

34 “Ciertamente que en la heteropuesta en peligro consentida -como ha sido puesto de
manifiesto, acertadamente por la doctrina-, el sujeto, solo asume un riego [sic], pero no consiente ni
en su muerte ni en sus lesiones -ni quiere morirse ni acepta el menoscabo real de su salud-,
por lo que aquella figura no es paralela a la del homicidio consentido privilegiado del art.
143.3 -donde el sujeto pasivo quiere que le maten- ni las lesiones consentidas privilegiadas
del art. 155 -donde la victima quiere que atenten contra su integridad fisica”, GIMBERNAT,
E., Imputacion objetiva, p. 90.

AJEE, XLIX (2016) 163-188/ISSN 1133-3677



LA EXCLUSION DE LA IMPUTACION OBJETIVA POR EL CONSENTIMIENTO... 185

homicidio consentido, sino que esta recurriendo a la distincion entre auxilio
consentido al suicidio y simple homicidio. Y en este nuevo escenario el
consentimiento es irrelevante desde el inicio y entonces la distincion
originaria carece de todo sentido.

Ademas, la aseveracion de Gimbernat, de que en la heteropuesta en peligro
consentida -como ha sido puesto de manifiesto, acertadamente por la doctrina-,
el sujeto, solo asume un riego [sic], pero no consiente ni en su muerte ni en
sus lesiones” es incompleta.

La doctrina viene poniendo de manifiesto que la categoria del consentimiento,
distinta de la asuncién del riesgo, no cuadra bien para los supuestos de autopuesta
en peligro y heteropuesta en peligro. El problema no es, como afirma Gimbernat,
propio y particular de la heteropuesta en peligro sino de ambas instituciones.
El argumento contra la utilizacién de la institucion del consentimiento,
alegando que la victima en realidad no consiente -sino que s6lo asume el riesgo-
es igualmente valido para los casos de autopuesta y heteropuesta en peligro.

Curiosamente, en otro lugar el propio Gimbernat afirma que en la autopuesta
en peligro la victima “no quiere su muerte, aun siendo consciente del peligro
que corre™. Por lo tanto, el problema de que no hay un consentimiento en
sentido pleno se da también en la autopuesta en peligro. De este modo estaria
dando la razon a los que argumentan contra la utilizacion de la categoria del
consentimiento para la resolucion de este grupo de casos ().

Por tanto, si para deducir la impunidad de la autopuesta en peligro siguiendo el
argumento a maiore ad minus Gimbernat no tiene ninglin problema para aplicar
analogicamente la regulacion del auxilio al suicidio -automuerte consentida-
a pesar de que la victima de la autopuesta en peligro no consiente en su propia
muerte ni su propia lesion, sino que s6lo asume el riesgo de que se produzca;
no se entiende porque para un supuesto de heteropuesta en peligro, en que la
victima no consiente su propia muerte ni su propia lesion, es problematica la
aplicacion de la regulacion del homicidio consentido -heteromuerte consentida-.

Una de dos, si el problema es la distincion entre consentimiento y asuncion
de riesgo, este mismo problema existe para los casos de autopuesta como para
los casos de heteropuesta. Y, si en ambos casos hay consentimiento procede
deducir la regulacion legal de la participacion en una autopuesta en peligro de la
regulacion del auxilio al suicidio y la regulacion de la heteropuesta en peligro

35 GIMBERNAT, E., “Imputacion objetiva y conducta de la victima”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, t. LVIII (sep-dic 2005, aparecido en 2007) 738.
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consentida de la del articulo 143.3. Si, por el contrario, se opta por considerar
que no hay verdadero consentimiento, sino que como sélo hay asuncion del
riesgo, no es aplicable para ninguna de las dos figuras la regulacién que tiene
en cuenta el consentimiento.

En resumen, la argumentacion de Gimbernat para excluir el homicidio
consentido de las premisas que nos dan el estatuto juridico de la heteropuesta
en peligro consentida no puede convencer porque de ese modo esta anulando
la propia definicion de heteropuesta en peligro consentida de la que parte y, por
ende, traiciona las premisas que fundamentan el posterior desarrollo diferenciado
entre autopuesta y heteropuesta en peligro.

Asi, el loable intento de fundamentar el diferente trato entre la autopuesta impune
y la heteropuesta punible fracasa. Como hemos visto Gimbemat fundamenta
coherentemente la impunidad de la autopuesta en peligro, pero no consigue
explicar qué la hace normativamente diferente de la heteropuesta en peligro.
Porque precisamente lo que afirma que es en primer momento igual -el
consentimiento- es lo que sirve para distinguir, y lo que afirma que las hace
diferentes -que en un caso uno se autocausa la muerte y en el otro es un tercero el
que lo hace- deviene indiferente. Entendemos que la legitimacion normativa de
un trato diferente, tendria que basarse, logicamente en lo que las hace diferentes.
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