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RESUMEN: El trabajo se ocupa de la debatida cuestién en torno a la relevancia
del comportamiento de la victima en la determinacién de la responsabilidad
penal del autor. Tras delimitar los distintos supuestos que pueden presen-
tarse en la practica, se adopta como punto de partida el rendimiento en esta
materia de los criterios de imputacién objetiva, si bien advirtiendo acerca de
determinadas tergiversaciones en su aplicacion que explican la diversidad
de soluciones. Una iiltima parte del trabajo se ocupa de analizar y valorar
algunas muestras de la relevancia de la actuacién de la victima en determi-
nados tipos de la Parte Especial, asi como de ciertas interpretaciones que la
jurisprudencia realiza de distintos delitos en clave victimodogmatica.

PALABRAS CLAVE: victimodogmatica, criterios de imputacién objetiva,
autopuestas en peligro, heteropuestas en peligro, reaccion de la victima
frente a la conducta de un tercero, principio de autorresponsabilidad.

ABSTRACT: The work treats on the controversial question of the
relevancy of the conduct of the victim in the determination of the penal
responsibility of the author of the crime. The document distinguishes
the cases that can arise in practice and adopts the objective imputation
criteria a starting point of solution. But in addition, the study warns
about certain misrepresentations in the application of this principles that
explains the diversity of the doctrinal conclusions in the matter. The last
part of the contribution deals with the analysis and valuation of some
crimes that pay their attention on the behavior of the victim, as well as
on some juriprudential interpretations elaborated from the perspective
of the theory of the victim.
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SUMARIO: 1. De la victimo-dogmatica a la dogmatica de la victima.-
I1. Delimitacién del problema y aproximacién a las bases de su solucién.-
I11. El analisis del comportamiento de la victima a la luz de los criterios de
imputacion objetiva.- IV. El rendimiento del recurso a los criterios de imputa-
cién: ¢una herramienta univoca?- V. La presencia del recurso a los criterios de
imputacién en nuestro Derecho positivo como catalizador de la relevancia del
papel de la victima.- VI. ¢{Agotan los criterios de imputacién objetiva la valora-
cién del comportamiento de la victima?- VII. Valoracién final

I. DE LA VICTIMO-DOGMATICA A LA DOGMATICA DE LA VICTIMA

La formulacién de un juicio de responsabilidad penal reclama, como
presupuesto basico, la identificacién de una accién atribuible a un indivi-
duo. De su mano se dibuja la figura del sujeto activo de la conducta tipica
que lesiona o, en su caso, pone en peligro un interés de titularidad ajena,
el perteneciente al sujeto pasivo del delito, quien pasa entonces a consi-
derarse victima de la ofensa.

La simplicidad de las afirmaciones anteriores descansa en un razo-
namiento bastante lineal; a saber, la perfecta definicién de las respecti-
vas posiciones juridicas del ofensor y del ofendido, correspondiendo a
éste un papel eminentemente estatico, como estricto receptor del dano.
Hace tiempo, sin embargo, que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han puesto en tela de juicio la contemplacién de los respectivos roles de
los sujetos activo y pasivo como compartimentos estanco y, con ello, que
sean intercambiables las categorias de sujeto pasivo del dano y victima
del delito. De hecho, la revisién de esa posicion ha tenido lugar en los
distintos Ambitos en los que puede detectarse una actuacién imprudente
de la victima que contribuye a la produccién del dafio. En primer lugar,
habrian de citarse los supuestos de concurrencia de culpas, caracteri-
zados porque la imprudencia de la victima discurre paralelamente con
la de un tercero, de tal modo que es la suma de ambas la que explica el
resultado. Para ellos ensay6 nuestra jurisprudencia una singular versién
de la compensacién de culpas, que habria de determinar la degradacion
o incluso la exclusién de la infraccién de la norma de cuidado del autor.
El generalizado cuestionamiento doctrinal de esta teoria', lejos de supo-

! En relacién con las criticas vertidas a la doctrina de la compensacion de culpas
véase, por ejemplo, MARTINEZ ESCAMILLA, M., La imputacién objetiva del resultado
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ner la desatencién del comportamiento de la victima, ha dado paso a la
proliferacion de distintos esfuerzos orientados a conceder relevancia a la
actuacidn de quien sufre el dano?. En segundo lugar, el comportamiento
de la victima puede adquirir relevancia en el &mbito de una actuacién im-
prudente realizada de modo conjunto con un tercero, supuestos para los
que también nuestra jurisprudencia se ha afanado en delimitar la cuota
de responsabilidad que corresponda a aquélla. Bastaria traer a colacion
el ejemplo de quien participa en una carrera temeraria de motos, resul-
tando lesionado o incluso falleciendo en el accidente3. Por tltimo, habria
que mencionar la imprudencia de la victima en el marco de una actua-
cién dolosa emprendida por un tercero, incluyéndose en tal supuesto los
casos de reaccidn de ésta ante la situacién en que se ve envuelta, para los
que también, desde hace tiempo, la doctrina y jurisprudencia se han es-
forzado por conceder relevancia al comportamiento de la victima®*.

Madrid, 1992, pags. 303 ss; o SANTANA VEGA, D., para quien la compensacién de culpas
contradiria la forma de proteccién que establece el Derecho penal: “por cuanto, no pre-
viendo el tipo penal expresamente que la conducta de la victima ha de minorar la respon-
sabilidad del autor, no puede derivarse tal conclusién en aras de una compensacién de
culpas, mas propia del Derecho civil y que en coherencia con tal afirmacién, el Derecho
penal circunscribe al ambito de responsabilidad civil ex delicto”, “Disponibilidad versus
consentimiento en Derecho penal (Sobre la modificacién del 2mbito de proteccién juri-
dico penal originario), en AAVV Serta, In memoriam, Alexander Baratta, Salamanca 2004
(ed. Pérez Alvarez), pags. 1146 ss. Véase también TAMARIT SUMALLA, La victima en
Derecho penal, Pamplona, 1998, pags. 163 ss; CANCIO MELIA, M., Conducta de la victima
e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de vic-
tima y autor en actividades arriesgadas, primera edicién, Barcelona, 1998; segunda edicién
aumentada, Bogota y Barcelona, 2001, pags. 114 ss., con amplias referencias.

2 Entre ellos, la autoria y participacion o el recurso a los criterios de imputacién
objetiva. Al respecto, JOSHI JUBERT, U., “Concurrencia de culpas y conduccién bajo la
influencia de bebidas alcohélicas. (Comentario a la STS de 25 de octubre de 1988”, en
ADPCP 1989, pags. 731 ss; o ROSO CANADILLAS, R., “La concurrencia de impruden-
cias. Sus efectos en la teoria del delito”, en Poder Judicial, n® 46, 1997, pags. 273 ss.

3 De un supuesto de este tipo se ocup6 la STS de 25 de septiembre de 1986, que re-
conoci6 “la importancia cuantitativa que en el plano causal es susceptible de representar
la interferencia culposa del acusado”.

4 Si bien, de nuevo, buena parte de esos ensayos se consideran hoy dia amplia-
mente superados. Bastaria con citar el recurso a la teoria de la prohibicién de regreso,
orientada a fijar criterios con los que fundamentar la interrupcién del nexo causal en el
caso de que una actuacién imprudente fuera seguida de un comportamiento doloso. De
forma critica, por todos, TORIO LOPEZ, A., “Significacién dogmatica de la ‘compensa-
cién de culpas’ en Derecho penal”, en Estudios Penales en memoria del Profesor Agustin
Fernandez Albor, Santiago de Compostela, 1989, pags. 709 ss, senalando, en apoyo de
cuanto afirmara CEREZO MIR, que en realidad se trata de problemas de imputacién
objetiva de resultados, y no de causalidad (pag. 713), lo que sucedera cuando se afirme la

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Numero 113, 11, Epoca 11, septiembre 2014, pp. 105-158

ISSN: 0210-4059



108 M= DEL CARMEN GOMEZ RIVERO

Por encima de las soluciones puntuales elaboradas para cada uno de
esos casos, hay que convenir en que la irrupcién del comportamiento de
la victima en la teoria del delito recibié un decidido impulso de la mano
de la llamada construccién victimodogmadtica. Desarrollada en buena
medida como intento de superacién de las dificultades de las distintas
doctrinas inicialmente ensayadas, su clasica formulacién toma por base
el disefio de ciertos deberes de autotutela que gravarian a la victima, con-
dicionantes por via interpretativa del alcance de los tipos penales®. El
fundamento mas extendido® de esta teoria enlaza con los principios inspi-

falta de previsibilidad objetiva del comportamiento del sujeto pasivo (pag. 714, 718 ss.).
Por otra parte, anade, en los sistemas que como el espaiiol contemplan distintos grados
de imprudencia, se tratara de realizar un juicio valorativo, comprensivo de aquellas cir-
cunstancias, para determinar el grado de reprochabilidad objetiva del delito imprudente,
lo que representa un problema de imputacién objetiva (pags.721 ss). Con caracter general
véanse las referencias que ofrece CANCIO MELIA, M., Conducta de la victima e imputa-
cién objetiva en Derecho penal, op. cit., pags. 110 ss.

5 Puede considerarse como uno de los principales precursores de este principio
a SCHUNEMANN, B,, ya en “Der strafrechtliche Schutz vom Privatgekeimnissen”, en
ZStW 1978, pags. 54 ss, donde plantea la presencia de criterios victimolégicos en relacion
con el delito de descubrimiento de secretos, cuya tipificacién vendria a confirmar que
la relevancia tipica de la conducta requiere la superacién de las medidas de defensa de
la intimidad dispuestas por la victima. Véase también el mismo autor en Festschrift fiir
Bockelmann, Miinchen 1979, pags. 117 ss. De forma mas reciente, en Strafrechtssystem
und Betrug, 2002, pag, 51 ss, “Sistema de Derecho penal y dogmatica”, en La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje a Cerezo Mir, 2002, donde retoma las
criticas a la solucién del problema en sede de imputacién objetiva pags. 159 ss., o en “El
papel de la victima en el sistema de justicia criminal: un concepto de tres escalas”, en La
victima en el sistema penal. Dogmadtica, proceso y politica criminal (trad. Reyna Alfaro),
Lima, 2006, pag. 25 ss. Entre los autores que se desarrollan sus planteamientos desde
la perspectiva victimodogmatica pueden citarse los clasicos trabajos de AMELUNG, K.,
“Irrtum und Zweifel des Getiauschten beim Betrug”, GA 1977 pags. 11 ss o HASSEMER,
R., Schutzbediirftigkei des Opfers und Strafrechtsdogmatik. Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung des Irrtumsmerkmals in §263 StGB, Berlin, 1981, quien partiendo del principio
de necesidad de la tutela penal considera improcedente el recurso al Derecho penal cuan-
do es posible acudir a otros medios menos drasticos para proteger el bien juridico. Entre
ellos se cuenta la posibilidad de tutela procedente del titular (Selbstschutzméglichkeit),
que define como la capacidad que tiene el titular del bien juridico de evitar las injerencias
en €l por sus propios medios sin el recurso a la proteccién juridico penal, pag. 29. Puede
verse una detalla exposicién —critica— de otros autores defensores de dichas premisas en
HILLENKAMP T., Vorsatztat und Opferverhalten, Géttingen, 1981, 1981, pags. 18 ss.

6 Si bien no de modo exclusivo. Asi, SCHUNEMANN, B., argumenta sobre la base
de los criterios de merecimiento y necesidad de la intervencién penal. En relacién con
los denominados delitos de relacién, esto es, aquellos que requieren de una cierta con-
tribucién de la victima del delito —no los de intervencion o acometimiento— considera que
el papel de la victima apela a la “légica de las condiciones detras de la eficacia intimi-
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radores del Derecho penal; de modo especial, con consideraciones relati-
vas al merecimiento y necesidad de pena de la intervencién en este orden
y, con ello, con su caracter subsidiario y de ultima ratio en la resolucién
de los conflictos’.

Es, en efecto, un lugar comun entre los partidarios de las posiciones
victimodogmaticas la afirmacién de que las medidas de proteccién pre-
vistas por el legislador penal deben retroceder cuando la evitacién del
dafo habria sido posible con una actitud distinta por parte de la victima.
Porque, segtin dicha concepcién, cuando ésta no se ocupa de adoptar de-
terminadas medidas para la prevencién del dafio deja de ser misién del
Derecho ptblico asegurarle su procura. Emerge asi la comprensién de
esta rama del Derecho como subsidiaria de la proteccién que sea capaz
de auto-brindarse la victima, quien con la renuncia a las medidas de tu-
tela adquiere entonces una cuota de responsabilidad por la produccién
del suceso. De la mano de esta premisa se comprende, a su vez, que los
postulados de tal concepcién se elaboren sobre la base de parametros
meramente fdcticos, en cuanto factica es la constatacién de la posibilidad
al alcance de la victima de preservar con mas diligencia sus bienes.

Vaya por delante que ni siquiera los mas acérrimos defensores del
pensamiento brevemente descrito parecen dispuestos a llevarlo hasta sus
ultimas consecuencias, esto es, sin introducir limite alguno en los resul-
tados a que pudieran conducir sus premisas. Son conscientes, por el con-
trario, de que serfa impracticable exigir a la victima un comportamiento
que excediera de lo razonable, de tal modo que se le llegara a imponer la
adopcion de precauciones desmesuradas. Es lo que explica, por ejemplo,
que HORNLE apunte como limites a tal deber el caracter socialmente
comun de la accién de autoproteccién esperable por parte de la victima
asi como su racionalidad?, o que HASSEMER R, recurra como baremo

datoria. Si el dafio social resulta de la victima que desatiende sus propios intereses, en-
tonces, de hecho, la victima, no el ofensor, debe ser disuadido de comportarse de una
forma socialmente dariosa. Y esta intimidacién de la victima puede ser mejor lograda
negandole la proteccién del Derecho penal si ella descuidé sus propios intereses”, en “El
papel de la victima dentro del sistema de justicia criminal”, op. cit., pag. 27. En relacién
con los argumentos relativos al merecimiento y necesidad de la pena véase por ejem-
plo FIEDLER, Zur Strafbarkeit der einverstindlichen Fremdgefihrdung —unter besonderer
Beriicksichtigung des viktimologischen Prinzips, Frankfurt am Main, 1990.

7 En definitiva, s,obre la base de criterios normativos en torno a la procedencia del
castigo. Al respecto, GOMEZ RIVERO, M.C., “Criterios normativos y nuevos problemas
dogmaticos”, en Derecho penal contempordneo, Colombia, marzo 2003, pags. 59 ss.

8 HORNLE, T, Determinacién de la victima y culpabilidad, trad. de Franchini M,
Martin My Reyna, L, Buenos Aires, 2003, pag. 116.
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con el que calificar como socialmente inadecuada la actuacién de la victi-
ma —entendiendo por tal la que determina un aumento de la peligrosidad
concreta de la conducta debida a su comportamiento-, a la comproba-
cién de que no se vea obligada “a adoptar medidas de proteccion que

imposibiliten su participacién en el proceso social en el marco de lo esta-

blecido y desarrollado histéricamente™.

Sin negar a las tesis victimodogmaticas el mérito de haber represen-
tado uno de los mas acabados intentos de dar cabida al papel de la victima
en la teoria del delito, a nadie se oculta que, en realidad, todos y cada uno
de sus postulados han sido contestados enérgicamente por buena parte
de la doctrina, que a través de distintos argumentos se esfuerza en poner
sobre el tapete la improcedencia de aquella construccion. Por encima de
su diversidad, todos ellos convergen en la idea de lo insostenible que su-
pone la instauracién de deberes de defensa por parte de quien sufre un
dafio!?. Asi, por ejemplo, escribe ROXIN que “un hurto sigue siendo un
hurto, aunque la victima haya procedido de modo sumamente descuida-
do” y entenderlo de otro modo “seria modificar la ley, no interpretarla”!!.

9 HASSEMER, R., Schutzbediirftigkei des Opfers und Strafrechtsdogmatik. Zugleich
ein Beitrag zur Auslegung des Irrtumsmerkmals in §263 StGB, op. cit., pag. 51.

10 Sobre las distintas criticas, véase ROXIN, C., Derecho Penal, Parte General,
tomo 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién de la 2¢ edicion
alemana por Liizén Pefia, Garcia Conlledo, Vicente Remesal, Madrid, 1997, pags. 564 ss,
HILLENKAMP T., Vorsatztat und Opferverhalten, op. cit., pags. 172 ss; JESCHECK, H.H,
Tratado de Derecho penal. Parte General, traduccién de Miguel Olmedo, Granada, 2002,
pag. 272; GUNTHER, en Festschrift fiir Theodor Lenckner, 1987, pags, 78 s, HASSEMER,
W., “Consideraciones sobre la victima del delito”, en ADPCP, 1990, pag. 249 ss: “la linea
victimolégica lleva a la teoria del injusto a un punto en el que hay que plantearse la cues-
tién de la vigencia de la norma. Y lo hace desde el momento en que coloca el principio de
necesidad en el centro de la teoria de la proteccion de los bienes juridicos”, pag. 250. En
nuestra doctrina, con abundantes referencias doctrinales, véase TAMARIT SUMALLA,
J.M., La victima en Derecho penal, op. cit., pags. 34 ss. 49 ss., CANCIO MELIA, M.,
Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, op. cit., pags. 240 ss, quien
destaca el inseguro ambito de aplicacién al que da paso, lo que entre otras causas se debe
a la ausencia de suficientes fundamentos normativos; FEIJOO SANCHEZ, B.,“Actuacién
de la victima e imputacién objetiva”, op. cit., pag. 303 ss., quien destaca que tales con-
sideraciones conllevan “el fracaso de la funcién del Derecho penal, su renuncia como
Derecho publico y la transformacién indeseable de nuestra sociedad en una sociedad de
desconfianza”, o que no tienen que ver con la necesidad de respetar el principio de mini-
ma intervencién: “la exigencia constitucional de utilizar la pena sélo cuando sea necesa-
ria se refiere a los diversos medios de intervencién que tiene el Estado para cumplir sus
funciones, pero no a la delegacion de dichas funciones en manos de particulares”, pag.
304.

11 ROXIN, C., C., Derecho Penal, Parte General, tomo I. op. cit., pag. 564.
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Se advierte, ademas, la intolerable privatizacién del Derecho penal a que
conduce un razonamiento de esa guisa. Porque entonces se olvidaria que,
aun cuando los bienes en concreto lesionados tengan en su origen un
cariz privado (asi sucederia con el reconocimiento del derecho a la pro-
piedad, lesionado, por ejemplo, por el delito de robo), la protecciéon que
brinda esta rama del ordenamiento juridico desborda por completo las
fuentes del nacimiento o reconocimiento del derecho para poner el acen-
to, en su lugar, en que la gravedad de la lesion (en virtud del medio o for-
ma con que se ataca el bien) justifica la intervencion de un Derecho que
es, ante todo, publico. Esta consideracién enlazaria a su vez con la critica
relativa a la improcedencia de recurrir al principio de la subsidiariedad
del Derecho penal para justificar la imposicion de deberes de autodefensa
a la victima, un argumento sélo explicable desde un mal entendimiento
de aquel principio, que esta llamado a regir sobre otras medidas estatales
de proteccion, y no frente a la propia tutela de individuo'?. De nuevo en
palabras de ROXIN, “extender el principio de subsidiariedad a las posibi-
lidades de proteccion del ciudadano seria desconocer que los ciudadanos
precisamente han establecido el poder estatal entre otras cosas para des-
cargarse a si mismos de las tareas de protecciéon: donde ‘vigila el ojo de
la ley’ el particular puede dedicar sus energias al desarrollo en vez de al
mero aseguramiento de su personalidad”!3.

No se agotan en las anteriores las criticas formuladas a los plantea-
mientos victimodogmaticos. Junto con ellas se sittian las voces que llaman
la atencién sobre lo intolerable que resulta trazar una suerte de catalogo
de la buena victima, entendiendo por tal el despliegue de un comporta-
miento que, unas veces, pasaria por mostrar cierta sumisién y otras, la
mayoria, por ser diligente en la proteccién de los bienes propios, con el

2 HILLENKAMP, T., Vorstzat und Opfereverhalten, op. cit., pags. 175 ss. Este tipo
de argumentos es contestado por SCHUNEMANN, B., para quien cuando puede evitarse
el dafio mediante un comportamiento de la victima, es ésta quien debe ser disuadida en
primera instancia, privandole de la proteccién penal: “y desde un punto de vista tedrico,
la idea de la subsidiariedad, desde su origen, tampoco se limita a afirmar que el mismo
Estado ya posee medios mas leves a su disposicion para la proteccién de bienes juridicos.
Antes al contrario, conforme a la idea fundamental del contrato social, segiin la cual cada
ciudadano renuncia solo a la libertad que es necesaria para garantizar la proteccién en-
tre ciudadanos, el ciudadano conserva para si el poder de disposicién sobre sus bienes
juridicos, y s6lo necesita del Estado alli donde sus propias fuerzas son insuficientes para
ello”, en “Proteccién de bienes juridicos, ultima ratio y victimodogmatica. Sobre los limi-
tes inviolables del Derecho penal en un Estado de Derecho liberal”, en Limites al Derecho
penal, Principios operativos en la fundamentacién del castigo, edicién espafiola (Ricardo
Robles Planas) Barcelona, 2002, pags. 80 s.

13 ROXIN, C., Derecho Penal, Parte General, tomo I, op. cit., pags. 564 s.
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consiguiente traslado de cuotas de responsabilidad a las victimas mas in-
genuas, distraidas o confiadas. Todo ello sin olvidar que el establecimien-
to de tales deberes de proteccién supondria una inaceptable privaciéon
de seguridad juridica a la victima asi como una merma intolerable de su
libertad, puesto que “privar de protecciéon penal al que confia ingenua-
mente, convertiria la malicia, la desconfianza y la temerosa obsesién por
la seguridad en la ley de la convivencia social, disminuyendo asi la liber-
tad del ciudadano fiel al Derecho” '*. Es lo que a su vez explica las voces
criticas de quienes denuncian que los planteamientos victimodogmaticos
terminan de un modo u otro dando entrada a la formulacién de juicios
de culpa o reproche a la victima, que no sélo desenfocan el sentido del
enjuiciamiento, sino que son capaces de desplazar a las construcciones
técnicas, fruto de la elaboracién dogmatica del delito.

Comogquiera que sea, hay que reconocer que las voces criticas a esta
construccién en absoluto han supuesto la renuncia al empeno por encon-
trar un apoyo argumentativo que de manera sélida se preste a la toma en
consideracién del papel de la victima en la valoracién del hecho delictivo.
Si han determinado, sin embargo, la generalizaciéon de un enfoque dis-
tinto, que pone decididamente el acento en la conveniencia de canalizar
aquella pretensiéon de la mano de las posibilidades que ofrecen algunas
de las construcciones mas sélidas y consolidadas de la actual teoria del
delito’s. Entre las ventajas de tal proceder habria de contarse la de sor-
tear el componente eminentemente valorativo y, con ello de inseguridad,
que es consustancial a la arrogacion por parte del juzgador de la potestad
de calificar el comportamiento de la victima sobre la base de las circuns-
tancias —facticas— del supuesto concreto, extranas en todo caso a su re-
conduccién dogmatica. Frente a este razonamiento y al excesivo arbitrio
a que da paso, la virtud de esta otra via seria la de cenir la filtracién de la
relevancia del comportamiento de la victima a los cauces elaborados con
caracter general por la dogmatica penal, garantizandose asi el escrupulo-
so respeto de las garantias que son propias de su entramado®.

14 ROXIN, C., Derecho Penal, Parte General, tomo I, op. cit., pag. 565.

15 En este sentido, CANCIO MELIA, M., Conducta de la victima e imputacién objetiva
en Derecho penal, op. cit., pag. 254, donde destaca la necesidad de reconducir el tratamiento
del papel de la victima a la teoria del delito, sin necesidad de “crear una especial victimo-
dogmatica”. Ya antes, véase SILVA SANCHEZ, J.M, “Consideraciones victimolégicas en la
teoria juridica del delito? Introduccion al debate sobre la victimodogmatica”, en Criminologia
y Derecho penal al servicio de la persona. Libro homenaje al Prof. Antonio Beristain, 1989, pags.
633 ss, quien apunta el rendimiento de los criterios de imputacién objetiva en esta materia.

16 Asise pronuncian TAMARIT SUMALLA, La victima en Derecho penal, op. cit., pags.
51 ss., o SILVA SANCHEZ, J.M., “La consideracién del comportamiento de la victima en la
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Entre los expedientes singularmente propicios para conceder un pa-
pel a la victima sobre la base de aquellas premisas se cuentan las posi-
bilidades de atenuar e incluso de excluir la pena que ofrece el consenti-
miento'” o, de forma muy destacada en el estado actual de elaboracién
dogmatica del delito, los asociados a las doctrinas de la imputacion obje-
tiva, auténticas protagonistas de la normativizacion de la disciplina penal
y a las que tendremos ocasién de referirnos a lo largo de estas paginas.
Aun aceptando como punto de partida la ventaja antes destacada, esto
es, que el recurso a las clasicas construcciones inyecta en la materia una
importante dosis de seguridad juridica, hay que reconocer que el empleo
de uno u otro expediente no garantiza, sin mas, el acierto de las solucio-
nes. Ello hasta el punto de que en ocasiones su mérito parece tener que
ver, mas con el esfuerzo por reconducir formalmente la solucién a dichas
construcciones dogmaticas que con la garantia de la exacta adecuacién
material de aquella a estas. Asi lo evidencia la facilidad para reconducir
el tratamiento del problema a etiquetas que, al final, tan s6lo aseguran
un rétulo, pero no el alcance de las soluciones. No hay mejor modo de
comprobarlo que la atencién a los variados resultados que puede arrojar
la contemplacién del papel de la victima de la mano de los expedientes ya
citados del consentimiento o de la imputacién objetiva.

Para empezar, y por lo que al recurso al consentimiento se refiere, sabi-
do es que cobra un doble valor en la teoria del delito. El primero, excluir la
responsabilidad por un resultado lesivo cuando el titular de un bien juridi-
co de naturaleza disponible consiente en su lesién. Requisito ineludible al
respecto serd comprobar que efectivamente aquél obré en condiciones de
plena libertad que permitan calificar su comportamiento como emanacién
de una voluntad libremente formada y, con ello, como expresion del libre
desarrollo de su personalidad. Dejando de momento a un lado las posibles
objeciones que plantea la pretensién de solucionar la problemaética pro-
pia de las autopuestas en peligro de la mano del consentimiento'?, interesa

Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-
dogmatica’, en Cuadernos de Derecho Judicial, La victimologia, Madrid, 2013, pags. 31 s.

17" En este sentido, por ejemplo, PORTILLA CONTRERAS, G., “Tratamiento dog-
matico-penal de los supuestos de puesta en peligro imprudente por un tercero con acepta-
cién por la victima de la situacién de riesgo”, CPC, 1991, pags. 695 ss, 711 ss. En relacién
con las puestas en peligro consentidas véase MIR PUIG, S., “Sobre el consentimiento en
el homicidio imprudente”, en ADPCP 1991, pags. 259 ss. Con amplias referencias doctri-
nales puede verse la exposicién que ofrece CANCIO MELIA, M., Conducta de la victima e
imputacién objetiva en Derecho penal, op. cit., pags. 145 ss.

18 Por todos, CANCIO MELIA, M., “Conducta de la victima y responsabilidad juri-
dico-penal del autor”, en Estudios de Derecho Penal, Lima, 2010, pags. 101 ss, para quien
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llamar la atencién acerca de la relatividad de los resultados que arroja.
Asi lo propicia ya la dificultad para solucionar los casos en los que exista
cierto margen para interpretar el grado de libertad de quien expresa con
su actuacién su disposicién a lesionar un bien juridico del que es titular.
En tal sentido, por ejemplo, habria que preguntarse si obra de modo libre
quien consiente la extraccion de un érgano no vital, como pueda ser un
rinén, a cambio de 100, 200 o 500 euros. En segundo lugar, y en rela-
cién ahora tanto con los bienes disponibles como indisponibles, recor-
demos que el consentimiento adquiere también un papel clave a la hora
de solucionar los casos en que su titular decide ponerlo en peligro, con
la consecuencia de que, caso de que finalmente sobrevenga el resultado
lesivo, el Derecho habria de renunciar a dispensarle proteccién. Como
escribiera MIR PUIG, en una sociedad basada en la libertad resulta “po-
sitivo y obligado constitucionalmente no obstaculizar la posibilidad de
elegir libremente poner en peligro la propia vida, aunque sea exponién-
dola a la conducta imprudente de otra persona: conduce a admitir la efi-
cacia eximente del consentimiento verdaderamente libre en una accién
imprudente”’. Pero de nuevo las dudas estan servidas. Asi, por ejemplo,
¢puede afirmarse realmente que se expone de modo voluntario a un peli-
gro el trabajador que acepta un puesto de trabajo pese a que el empresa-
rio no le proporciona las medidas de seguridad reglamentarias?

Si el recurso al consentimiento como expediente al que canalizar
la relevancia de la actuacién de la victima esta necesitado de ulteriores
concreciones de las que en Gltima instancia dependeré la solucién al su-
puesto de hecho de que se trate, el abanico de posibles soluciones se dis-
para cuando la via dogmatica elegida remite a la teorizacion propia de
los criterios de imputacioén objetiva?’. Conocido es que en la actualidad
se acepta de modo generalizado el rendimiento y la utilidad de estos cri-
terios para acotar en el plano de la tipicidad objetiva las conductas con
relevancia penal. Pero sabido es también que mas alla de este punto de
partida su concreta configuracién dista de ser unanime, hasta el punto de
que, como se ha dicho, “no puede hablarse atin de que exista una teoria

el diagnoéstico psiquico no puede ser decisivo en tanto que el ambito de consecuencias por
la que puede ser responsable no se reduce a lo abarcado desde su perspectiva consciente
(pag. 103).

19 MIR PUIG. S., “Sobre el consentimiento en el homicidio imprudente”, op. cit.,
pags. 259 ss.

20 Entre los que, por cierto, algunos autores reconducen la atencién al consenti-
miento. Por todos, DE LA GANDARA VALLEJO, B, Consentimiento, bien juridico e impu-
tacién”, Madrid, 1995, pag. 172, para quien el valor del consentimiento es el de “actuar
como causa de exclusion de la imputacion objetiva”.
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de la imputacién objetiva”?!. Las discrepancias se extienden, en efecto,
desde la concrecion del alcance de estas doctrinas —como relativas a la
imputacién de la conducta, del resultado o de ambos—, hasta la determi-
nacion de los elementos que integran su comprobacién —si se conforman
en términos puramente objetivos o si por el contrario dan también cabida
a aspectos subjetivos, de modo especial a los conocimientos del autor-,
pasando por el debate en torno a la estructuracién y al papel de cada una
de las secuencias que componen su comprobacién??. La naturaleza nor-
mativa de tales criterios en cualquiera de sus sistematizaciones determina
que su rendimiento sea tributario, por definicién, del concreto contenido
de que se doten, con la consiguiente facilidad para arrojar distintos resul-
tados a un mismo problema??. Precisamente una de las mejores muestras
al respecto lo ofrece el debate en torno a la relevancia que adquiera en
la explicacién del suceso el comportamiento imprudente de la victima,
mereciendo una mencién por separado los casos en que la situacién de
riesgo es emprendida conjuntamente por ésta y un tercero, por un lado,
y aquellos otros en que la conducta realizada por quien sufre el dafo es
expresion de su reaccién frente a la inicialmente puesta en marcha de
modo doloso por un tercero, por otro.

Sabido es, en primer lugar, que entre los ensayos orientados a valorar
el comportamiento imprudente de la victima en el marco de su actuacién
conjunta con un tercero representé un punto de inflexiéon la propuesta

21 SUAREZ GONZALEZ, C/ CANCIO MELIA, M., Estudio preliminar a JAKOBS,
La imputacion objetiva en Derecho penal, Madrid, 1996, pag. 21.

22 Bastaria en este punto con recordar la discusién en torno a si el criterio del am-
bito de proteccién de la norma tiene autonomia y consistencia frente al de creacion de un
riesgo no permitido. Al respecto, por todos, FRISCH, W., Comportamiento tipico e impu-
tacién del resultado, (trad. de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez Mourullo), Barcelona,
2004, pags, 94 ss. En nuestra doctrina, por ejemplo, MARTINEZ ESCAMILLA, M., La
imputacion objetiva del resultado, op. cit., pags. 171 ss., 269 ss., para quien “con esta ‘ulte-
rior’ limitacién de la imputacién objetiva realmente lo que se estd negando o afirmando
es su presupuesto: la creacién de un riesgo tipicamente relevante”, pag. 366, TAMARIT
SUMALLA, J.M,, La victima en Derecho penal, op. cit., pag. 95. Otros autores apuntan al
solapamiento de este criterio con el deber objetivo de cuidado en el delito imprudente;
por ejemplo, GIMBERNAT, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad. Madrid,
1990, pags. 141 s.

2 Siguen siendo validas las palabras de MARTINEZ ESCAMILLA, M., al seialar
que el contenido de la teoria de la imputacion objetiva “es, en la mayoria de los casos, tan
impreciso que permite la justificacion de cualquier solucién: la elegida previamente y de
manera intuitiva, dandose a veces la circunstancia de que distintos autores acuden al mis-
mo criterio para, ante un mismo supuesto problematico, justificar soluciones opuestas”,
en La imputacién objetiva del resultado, op. cit., pag. XXIV (introduccién).
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formulada por ROXIN, en el sentido de distinguir, atendiendo al modo en
que se reparta la ejecucion de la actividad de riesgo entre autor y victima
—con la consiguiente atribucién del dominio del hecho a uno otro-, los
casos de autopuestas en peligro (Selbstgefihrdung), por un lado, y hetero-
puestas en peligro consentidas (Einwilligung in einer Fremdgefihrdung),
por otro?*, dispensando un distinto régimen a cada caso, que sélo bajo
determinadas condiciones pueden equipararse?. En concreto, mientras

2 Segtin ROXIN, C., “El sentido de tal diferenciacién radica en que en todo mo-
mento uno domina con su propia decisién la medida en que se quiere exponer al peligro
procedente de sus propias acciones, mientras que el mero hecho de tolerar la puesta en pe-
ligro que es obra de otra persona deja a la victima a merced de un desarrollo imprevisible,
que a veces tampoco puede ser ya controlado ni interrumpido en un estadio en el que, en
cambio, atin podria hacerlo quien se pone en peligro a si mismo; y, ademas, quien se expone
a una puesta en peligro por parte de otro no puede apreciar en el mismo grado la capaci-
dad de éste para dominar situaciones arriesgadas a como podria apreciar la medida y los
limites de su propia habilidad”, en “Zur Schutzzweck der Norm bei fahrliassigen Delikten”,
Festschrift fiir Gallas zum 70 Geburstag, Berlin, 1973, pags. 243 ss. Existe traduccién al es-
panol: “Sobre el fin de proteccién de la norma en los delitos imprudentes”, en Problemas bad-
sicos del Derecho penal (trad. Luzén Pefia), Madrid, 1976, pags. 190 ss. Entre los seguidores
de esta construccién en la doctrina alemana puede citarse, entre otros, a ZIPE, Einwilligung
und Risikoiibernahme im Strafrecht, Berlin, 1970, pags. 70 ss., o DOLLING, D., “Fahrlassige
Tétung bei Selbstgefihrdung des Opfers”, en GA, 1984, pags. 71 ss.

25 No seria posible en estas lineas ahondar en los detalles de su construccién. Baste
con recordar que los esfuerzos de este autor se han concentrado en poner sobre el tapete
cémo, lejos de tratarse de una cuestién relativa al consentimiento, el problema de la partici-
pacién de la victima en una situacién de riesgo encuentra su encaje en sede de imputacién
objetiva, en tanto que quien realiza una conducta de puesta en peligro debe responder por
las consecuencias que de ella deriven. Por ello, considera, habra de excluirse la imputa-
cién en los supuestos de autopuestas en peligro asi como en aquellos que, aun calificados
de heteropuestas en peligro consentidas, concurren determinados requisitos que permiten
la analogia de su régimen con los primeros: “en primer lugar, el dafio ha de ser la conse-
cuencia del riesgo corrido y no de otros fallos adicionales, y el sujeto puesto en peligro ha
de tener la misma responsabilidad por la actuacién comtn que quien le pone en peligro”.
El sujeto debe ser ademds consciente del riesgo y prestar su consentimiento en la accién
arriesgada causante del dafio, lo que sera el caso cuando asuma el riesgo en virtud de una
propia y libre decisién, sin ser presionado por el causante del riesgo y sin haberse sometido
a su voluntad. En estos casos procede la equiparacién, “pues el mencionado menor poder
de evitacién del sujeto expuesto al peligro queda compensado en tal caso por la voluntad in-
condicionada de que se realice la accién con independencia de esa diferencia de riesgo” en
Festschrift fiir Gallas zum 70 Geburstag, op. cit., pags. 241 ss; Derecho Penal, Parte General,
op. cit., pag. 386 ss; de modo mas reciente, en “La polémica en torno a la heteropuesta en
peligro consentida”, en InDret, 1/2013. En la misma linea de introducir excepciones que
permitan considerar impunes determinados casos de heteropuestas en peligro, puede ver-
se, por ejemplo DOLLING, D., quien reserva tal solucién excepcional para los casos en los
que concurra lo que denomina un “consentimiento cualificado” (qualifizierte Einwilligung),
que se apreciaria cuando el juicio de valor propio de la esfera de autonomia de la victima a
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la participacién en una autopuesta en peligro habria de considerarse im-
pune desde el punto de vista del analisis del alcance del tipo?, la hetero-
puesta en peligro consentida seria, como regla general, punible, puesto
que el suceso no es dirigido por la victima y, por ello, estd mas indefensa
frente al riesgo. Pese a las criticas formuladas contra esta construccién?’,
lo cierto es que su predicamento no ha sido menor en la doctrina de nues-
tro pais, en la que el recurso a tal clasificacién ha servido de base, en
unas ocasiones, para distinguir la solucién material que merece uno y
otro supuesto®®, en otras, para fundamentar de modo diferente la impuni-

que se refiere su consentimiento, asi como el de la finalidad pretendida con su accién supe-
ran al injusto propio de la accién de puesta en peligro de la vida, en “Fahrlissige Tétung bei
Selbstgefihrdung des Opfers”, op. cit., pags. 71 ss.

2% En tanto que al ser impune en el Derecho aleman la participacién en el suici-
dio, “es decir, una accién de matarse dolosamente, o también en una autolesién impune,
tampoco puede ser punible la cooperacién en una autopuesta en peligro dolosa...el fin
de proteccién de la proteccién del homicidio no cubre este caso; el alcance del tipo no se
extiende a tales resultados”, en Derecho penal, Parte General, tomo I, op. cit., pag. 387.

7 Basicamente, tales criticas no sélo denuncian que no siempre esta en condicio-
nes de ofrecer anclajes sélidos para delimitar los distintos casos que pueden plantearse en
la practica, sino que su origen estuvo en buena medida apegado a la realidad del Derecho
positivo alemén; y de forma especifica, a la necesidad de ofrecer una solucién plausible a
los actos de colaboracién en el suicidio, para los que ese ordenamiento no contempla un
tipo especial, como sin embargo si hace el nuestro. Sobre estas criticas, véase por todos
CANCIO MELIA, M., Conducta de la victima e imputacién objetiva en Derecho penal, pag.
188 ss., y también, de modo sintetizado, en Conducta de la victima y responsabilidad juri-
dico penal del autor, op. cit.,pags. 104 ss., donde ofrece amplias referencias doctrinales.

2  GIMBERNAT ORDEIG, E., “Imputacién objetiva, participacién en un autopues-
ta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, en Estudios penales en recuerdo del
Prof. Ruiz Anton, coord. Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Manuel Gurdiel Sierra, Emilio
Cortés Bechiarelli, Valencia, 2004, pags. 431 ss; el mismo en “Otra vez: conducta de la vic-
tima e imputacién objetiva”, en Nuevas posiciones de la dogmdtica juridico penal, Cuadernos
de Derecho Judicial, 2006, pags. 95 ss. Para GIMBERNAT la participacién en una autopues-
ta en peligro debe considerarse impune en nuestro Derecho, ya que “si la participacién
imprudente en un suicidio ‘imprudente’... es impune, con mayor motivo tiene que serlo la
participacién imprudente en un suicidio ‘imprudente’, esto es: en una autopuesta en peligro
que desemboca en la muerte de la victima” (Imputacién objetiva, op. cit., pag. 444), por el
contrario, la heteropuesta en peligro es punible en nuestro Derecho, ya que la imprudencia
de la victima no puede eximir de responsabilidad al causante culposo de la lesién del bien
juridico (Ibidem, pags. 445 ss), sin perjuicio de que tal circunstancia pueda ser tenida en
cuenta en la determinacién de la pena dentro del marco punitivo que corresponda a la im-
prudencia —grave o leve— del agente (Ibidem, pag. 447).

Partiendo también de la diferencia entre los grupos de casos sefialados por ROXIN,
debe senalarse a LUZON PENA, D.M., quien desarrolla el principio de alteridad o de no
identidad como fundamento de la imputacién. Con caracter general, sostiene la impu-
tacién de la autoria en la heteropuesta en peligro, aun cuando la situacién de riesgo sea
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dad de ambas formas?®y, en todo caso, quienes han advertido acerca de la
utilidad relativa de aquella solucién en ordenamientos como el nuestro,
raramente han cuestionado la solucién reservada para los supuestos de
autopuesta en peligro, en el sentido de reconocer, por una u otra razén, la
impunidad de quien participa en una decision voluntaria de la victima.
Los criterios de imputacién objetiva también han adquirido desta-
cado protagonismo a la hora de ofrecer una solucién a los casos en que
la imprudencia de la victima se contextualiza en el marco de la actua-
cién dolosa de un tercero. Sin necesidad de entrar todavia en el detalle
del modo en que operan, nos interesa de momento llamar la atencién
acerca de que su aplicacién en este ambito dista de asegurar soluciones
homogéneas a la cuestion planteada. Ilustrativa resulta al respecto una
somera aproximacién al tratamiento propuesto para algunos casos plan-
teados ante los Tribunales de justicia, y que han propiciado un intenso
debate doctrinal. Podriamos referir de modo paradigmaético el supuesto
resuelto por la STS de 17 de septiembre de 1999. Recordemos que en
ella se enjuiciaba la conducta de Federico, quien habia mantenido una
discusién con Francisco Manuel a consecuencia de un comentario del
primero, que derivé en una pelea cuando Francisco Manuel propiné un

aceptada o consentida por la victima ya que ésta no domina o determina objetivamente
el riesgo (todo ello sin perjuicio de que, pese a la imputacién, el consentimiento pueda
en algunos delitos operar como causa de justificacién o de atipicidad). En los casos de
mera participacién en una autopuesta en peligro entiende que el riesgo no es imputable al
participe, en “Principio de alteridad o de identidad vs. Principio de autorresponsabilidad.
Participacién en autopuestas en peligro, heteropuestas en peligro consentida y equiva-
lencia: el criterio del control del riesgo”, en Revista General de Derecho Penal, nimero 15,
2011; publicado también en Nuevo Foro Penal, n® 74, 2010, pags. 58 ss.

2%  Es el caso de GARCIA ALVAREZ, P, quien, en primer lugar, fundamenta la im-
punidad de las autopuestas en peligro por tercero consentidas sobre la base del respeto
del libre desarrollo de la personalidad del titular del bien juridico, en La puesta en peli-
gro de la vida y/o integridad fisica asumida voluntariamente por su titular, Valencia, 1999.
Distingue esta autora entre los supuestos de autopuestas en peligro, que habrian de con-
siderarse impunes ya en sede de autoria y participacién —con caracter previo a la imputa-
cién objetiva— en tanto se trata de la participacién en una conducta atipica, y los de hete-
ropuestas en peligro, cuya impunidad justifica por la inexistencia de un riesgo que deba
ser reputado como penalmente relevante -y por lo tanto, en sede de imputacién objetiva-.
De modo critico véase FEITOO SANCHEZ, B, “Actuacién de la victima e imputacién obje-
tiva”, RDPC, 2000, quien formula sus criticas precisamente al hilo de la valoracién que le
merece la construccién de aquella autora. Entre otros argumentos, sefala lo desenfocado
del criterio para solucionar el problema, puesto que “La cuestién no es si imputamos un
hecho tipico a varias personas (entre ellas la persona lesionada) sino si mas alla de cri-
terios causales el dato de que el titular del bien juridico lesionado haya intervenido en el
hecho tiene como consecuencia que se le niegue a ese hecho relevancia tipica”, pag. 287.
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tortazo a Federico que le tir6 al suelo. Este se levant6 y cogié una silla
de plastico que se hallaba en la terraza, momento en el que también la
asié Francisco Manuel, comenzando asi un forcejeo entre ambos a conse-
cuencia del cudl éste cay6 al suelo. A consecuencia de la caida Francisco
Manuel sufrié una fractura subcapital del hombro derecho, quedandole
como secuela una cicatriz de perjuicio estético moderado asi como una
limitacién del movimiento del hombro y dolor.

Este ejemplo ilustra cémo el recurso a los criterios normativos de im-
putacién ha servido de base para sostener las soluciones més variadas que,
a menudo, sélo bajo una falsa etiqueta permiten presentarse como decisio-
nes derivadas de la estricta aplicacién de aquellos principios. En concreto,
la aceptacion de tales criterios ha permitido, en primer lugar, excluir la
responsabilidad por un delito de lesiones de quien materialmente causé la
fractura del hombro a la victima. Fue esta precisamente la solucién soste-
nida por el TS, al entender que la lesién se produjo “porque el perjudicado
se ha introducido por propia decisién en la situacién peligrosa que él mis-
mo provocé con su primera agresion. En efecto, es la victima la que, con
su comportamiento anterior (golpe propinado al acusado), provocé que
éste cogiera una silla de plastico, que podia ser considerada peligrosa para
aquélla. Es también por su propia decisién que la victima comienza el for-
cejeo que determiné su caida, continuando de esa manera en la situacién
peligrosa... evitar la conducta del agresor no estaba en el ambito de la res-
ponsabilidad del recurrente y que consecuentemente el resultado produci-
do no puede serle atribuido en su totalidad. A ello se debe agregar que el
perjudicado podia calcular el peligro de su caida de la misma manera que
el recurrente. En suma: hubo provocacién de riesgo por el perjudicado,
quien al decidir su actuacién podia y pudo tener conciencia del peligro que
asumia”. Conforme a estos argumentos, el TS consideré que los hechos de-
bian calificarse como una falta del art. 617.2%.

Frente a este primer modo de razonar, no han sido escasas las criti-
cas doctrinales que, a la par de mostrar su disconformidad con el fallo,
han ensayado soluciones alternativas®!. Por encima de su detalle interesa

% “Dado que no es posible afirmar que la lesién que hubiera producido el peligro

creado por la accién del recurrente hubiera requerido, ademas de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirdrgico en la forma exigida por el art. 147.1 CP y
s6lo cabe tener en consideracion el maltrato de obra”.

3 Sin ser este el lugar para adentrarse en dichos criterios alternativos, sirva de
ilustracién los propuestos por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M/ PAREDES CASTANON,
IM, en La relevancia de la actuacién de la victima para la responsabilidad penal del autor
(coord. Diaz y Garcia Conlledo y Paredes Castafién), Leén 2004, pags. 45 ss, quienes
proponen como primera linea de solucién la atencién a las conductas de autoria y de
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destacar lo llamativo que resulta que cuando esas otras construcciones
se arbitran de la mano de los criterios de imputacion, éstos permitan lle-
gar a resultados diametralmente opuestos al sostenido por la Sentencia*
que también, al menos formalmente, razonaba sobre la base de los crite-
rios de imputacién objetiva. Tal variedad de soluciones amparadas por el
mismo paraguas de la imputacién objetiva delata la maleabilidad de Ia
pretensién de reconducir a su concepto los cauces bajo los cuales resulte
admisible trazar ambitos objetivos de responsabilidad de la victima y del
autor. Es mas, a nadie debiera extranar la debilidad de dicho esfuerzo en
orden a conseguir soluciones homogéneas cuando se ha prestado, inclu-
SO, a presentarse como cobertura de otros expedientes mas o menos tras-
nochados que sin embargo se revisten de esta otra argumentacion?.

participacién. Si la conducta del autor fuera imprudente, quien se calificara de participe
en ella habria de quedar impune conforme al reconocimiento de la impunidad de la par-
ticipacién por imprudencia.

32 Asi, por ejemplo, en el concreto caso enjuiciado por la STS de 17 de septiembre
de 1999, CANCIO MELIA, M/PENARANDA RAMOS, E., consideran al agresor -Federico-
autor de las lesiones que le serian imputables, en contraposicién al criterio seguido por
la Sentencia, en La relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal
del autor (coord. Diaz y Garcia Conlledo y Paredes Castainén), Leén 2004, pags. 15 a 25.
No se oponen estos autores a reconocer al comportamiento de la victima con caracter
general capacidad para excluir la relacion de imputacién objetiva, pero si a que su al-
cance en el caso sometido a enjuiciamiento deba ser ése. Para que procediera la exclu-
sién de la imputacién del autor conforme a lo que denominan “imputacién al dmbito de
autorresponsabilidad de la victima” como un elemento més del primer nivel de la teoria
de la imputacién objetiva, la imputacién objetiva del comportamiento, exigen que la vic-
tima emprenda conjuntamente con el autor una actividad que puede producir la lesién
del bien juridico: “La actividad generadora del riesgo puede ser imputada al ambito de
responsabilidad preferente de la victima, en la medida en que —en primer lugar- la acti-
vidad permanezca en el &mbito de lo organizado conjuntamente por autor y victima, —en
segundo lugar- la conducta de la victima no haya sido instrumentalizada por el autor, por
carecer éste de la responsabilidad o de la base cognitiva necesarias para poder ser con-
siderada autorresponsable, y —finalmente, en tercer lugar- el autor no tenga un deber de
proteccién especifico frente a los bienes de la victima”, pags. 30 s.

33 Es el caso de los argumentos que razonan sobre la base de la estricta relacién
de causalidad, aun cuando formalmente se camuflan bajo argumentos de imputacién
objetiva. Asi lo denuncian GONZALEZ CUSSAC/MIRA BENAVENT, en La relevancia de
la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor (coord. Diaz y Garcia
Conlledo y Paredes Castafién), Leén 2004, pags. 107 ss. Estos autores llevan a cabo una
comparacién de la ya referida STS de 17 de septiembre de 1999 con la STS de 3 de mayo
de 1995, caso “lanzagranadas”. El Teniente cargé con un cartucho el lanzagranadas du-
rante una clase de practicas y posteriormente se ausent6 del lugar sin comunicar dicho
extremo al Cabo y al Sargento. Estos efectuaron un disparo con el arma en la creencia de
que estaba descargada, resultando uno de ellos lesionado. EI TS consideré que el Teniente
“fue tinica y exclusivamente quien creé el riesgo al introducir el cartucho en el simulador
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El panorama anteriormente descrito puede resultar ciertamente de-
solador. Porque si tras criticar las doctrinas victimodogmaticas se cues-
tiona el rendimiento en la materia que nos ocupa del recurso a los expe-
dientes consolidados de la teoria del delito, en particular a los criterios
de imputacién objetiva, bien pudiera quedar la impresién de que, al final,
por una u otra via, tan estéril es un esfuerzo como otro, con la consecuen-
cia, entonces, de terminar reconociendo que, se vista del ropaje de que
se vista, s6lo hay dos caminos: o renunciar a la atencién del papel de la
victima en la teoria del delito o, segunda posibilidad, admitir que, de un
modo u otro, los resultados de tal atencién dependen, en exclusiva, de la

del lanzagranadas sin que ninguno de los demas asistentes a la clase se diera cuenta de
ello”. Segin los citados autores, si el TS realmente manejase criterios de imputacién ob-
jetiva la solucién deberia haber sido la opuesta, tanto en este caso como en el de la silla:
“lo que no se comprende es que en el caso del ‘lanzagranadas’ el TS valora tinicamente el
riesgo creado por el otro interviniente en los hechos (cargar el arma con un cartucho) e
ignora de forma absoluta una norma de cuidado explicita que incumbe a la victima y cuyo
incumplimiento originé un incremento del riesgo permitido que se realizé en el resulta-
do, mientras que en la STS de 17 de septiembre de 1999 opera de forma diametralmente
opuesta: valora inicamente el comportamiento de la victima e ignora de forma absoluta
el riesgo creado por el otro interviniente en los hechos”. Consideran estos autores que
las razones que explican esta solucién se deben a que, en realidad, el Tribunal tan sélo
se ocupa de determinar cual ha sido en cada caso la causa primera u originaria que pro-
duce el resultado para a continuacién imputarle el resultado: “En efecto: en el caso del
‘lanzagranadas’ todo empieza con la conducta del Teniente al introducir un cartucho en
el lanzagranadas sin avisar a nadie, mientras que en el que ya podemos denominar ‘caso
de la silla’ todo empieza con el tortazo que la victima propiné al otro interviniente en los
hechos, circunstancia que la sentencia parece que valora de forma decisiva para imputar
el resultado al Ambito de responsabilidad de la victima y no del autor” (pag. 118).

En definitiva, critican estos autores el recurso nominal a los criterios de imputacién
cuando, en realidad, el TS atiende al primer eslabén de la cadena causal. Este proceder
explica, a su juicio, que el resultado no tenga nada que ver con el que habria derivado en
realidad de la aplicacién de las doctrinas de imputacién: “En el caso del lanzagranadas’,
el autor crea un riesgo juridico penalmente desaprobado al cargar el arma con un cartu-
cho sin dar aviso de ello a los que posteriormente realizaron un disparo. Pero dicho peli-
gro no se realiza en el resultado lesivo finalmente producido, sino que se encuentra sélo
conectado causalmente con el mismo; y no se realiza porque... es la conducta de la victi-
ma la que origina un incremento de ese riesgo inicial, siendo este incremento del riesgo
el que se realiza en el resultado lesivo que estaba cubierto por el fin de proteccién de la
norma objetiva limitadora del riesgo permitido en el uso del arma, ya que su conducta
alternativa conforme a dicha norma (no situarse detras de quien dispara el arma) sin
duda habria salvado su propio bien juridico puesto en peligro por la conducta inicial del
autor” (pag. 123). Sin embargo, en el caso de la silla, dado que “de dar una bofetada no
se sigue necesariamente una fractura del hombro derecho del que la propiné, tendremos
que concluir que dicho peligro no se realizé en el resultado descrito y que, por tanto, no es
procedente imputar el resultado al &mbito de responsabilidad de la victima” (pag. 125).
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percepcion de los hechos por el juzgador y de la valoracién que le me-
rezca. La pretension de las lineas que siguen es analizar si realmente son
las descritas las tinicas alternativas o si, por el contrario, atin es posible
llegar a una conclusién distinta.

I1. DELIMITACION DEL PROBLEMA 'Y APROXIMACION A LAS
BASES DE SU SOLUCION

En las paginas anteriores nos hemos referido de modo genérico a la
relevancia que puede adquirir el comportamiento de la victima en la de-
terminacién de la responsabilidad penal del autor. Si dejamos a un lado
las posiciones propias del pensamiento victimodogmaético, podriamos
afirmar que el debate actual en torno al eventual protagonismo de la vic-
tima en la explicaciéon del suceso estd marcado por un importante rasgo
comitn. Se trata de la exigencia de que quien sufre el dano haya interveni-
do de algiin modo con su comportamiento en la situacién de riesgo, esto
es, que se haya implicado en ella, siquiera sea motivado por las circuns-
tancias en las que —involuntariamente- se viese envuelto. Quiere con ello
resaltarse que se expulsan del ambito problematico los casos en los que
el eventual reproche que pudiera formularse a la victima se agote en su
mera pasividad o dejadez, entendiendo por tal la ausencia de adopcion
de medidas de proteccién ante la actuacién cierta o previsible de un ter-
cero. A esta tultima constelacion de casos pertenecerian ejemplos como
el de quien deja las llaves del coche puestas, la puerta de su vivienda
abierta o pasea a altas horas de la madrugada por una zona de riesgo.
Se trata de comportamientos que, aun siendo ciertamente causales en la
explicacion del suceso, s6lo podrian adquirir relevancia en la determi-
nacion de la pena del autor caso de que se exigiera a la victima una serie
de deberes de autoproteccion, algo inexigible conforme al pensamiento
mayoritario actual, en clara contraposicién a las mas radicales doctrinas
victimodogmaticas®.

3 Asi, por ejemplo, considera SILVA SANCHEZ, J.M., que la afirmacién de que
la no adopcién de medidas de proteccién por el sujeto pasivo determina que decaiga la
proteccién penal no puede producir mas que cierta “perplejidad”, en tanto que “podria
conducir a pensar que hay deber de oponerse a las agresiones”, con el consiguiente rena-
cimiento de las formas de justicia privada: “En tales condiciones, no veo posible concluir
que la adopcién de medidas de autoproteccion (preventivas o reactivas) deba ser algo
usual, razonable y exigible”. Frente a ello, contintia el autor, “si puede verse como algo
exigible —al menos en cierta medida— que no se realicen actos que directa o indirecta-
mente puedan redundar en una lesién de los propios bienes juridicos por terceros. Esto
es, que no se favorezca conscientemente la puesta en peligro ni se intensifique conscien-
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Ahora bien, el reconocimiento de este rasgo general, comun a todos
los supuestos, no significa desconocer las importantes diferencias que
median en la fenomenologia de los distintos grupos de casos que pueden
presentarse en la practica y cuya atencidn, segin tendremos ocasién de
comprobar, resulta esencial para sentar las bases de su respectivo trata-
miento. En concreto, es posible distinguir, en primer lugar, aquellos en los
que el protagonismo de la victima tenga lugar ya en el origen mismo de la
situacion de riesgo. Aun cuando este primer grupo de casos comprende
también los de concurrencia de una imprudencia de la victima paralela a
la actuacién de un tercero (por ejemplo, peatéon que camina invadiendo
la calzada en plena noche y es atropellado por un vehiculo que conduce
a mas velocidad de la permitida), estas consideraciones se centran en los
supuestos en que la victima y el tercero emprenden de modo conjunto la
actividad peligrosa, ya sea desencadenando el riesgo, aceptando el gene-
rado por un tercero o participando en la actuacién de aquél a quien es
atribuible su puesta en marcha. Caracteristico de estos casos es que la
victima asume el origen de la situacion de riesgo con un comportamien-
to planeado o, al menos aceptado, junto con el tercero. Frente a ellos, en
segundo lugar, habria que distinguir los supuestos en los que la actuaciéon
del sujeto pasivo del dafo —o, al menos, de la situacién de riesgo-, tan
sblo se asocie a la situacién de peligro en que involuntariamente se ve en-
vuelta, de modo tal que su conducta sea expresion de una reaccion ante
ella. Vayamos por partes.

La morfologia del primer grupo de casos responde a la estructura
propia de la participacién de distintos sujetos en una actividad peligrosa,
siendo en realidad su tnica peculiaridad el dato de que el riesgo recae
sobre uno de los participantes, no sobre un tercero. Como ya se ha dicho,
se trata de los supuestos en que la victima esta presente en la génesis mis-
ma del riesgo, ya sea sin dominio del hecho —los supuestos para los que
buena parte de la doctrina ha acunado la denominacién de heteropuestas
en peligro—, o como autor —para los que esa misma doctrina reserva la no-
menclatura de autopuestas en peligro—. Aun cuando se parta de posiciones
alejadas a la de los autores que, como ROXIN, se muestran dispuestos a
deducir de esta diferenciaciéon consecuencias inmediatas en orden a la

temente el grado del mismo al que estdan sometidos los bienes juridicos de los que es titu-
lar... ello significara que la eventual responsabilidad de la victima s6lo empezara cuando,
no ya ante un riesgo genérico e indiferenciado, sino ante un riesgo concreto y relevante
cualitativa y cuantitativamente, se opta por exponerse al mismo”, en “La consideracién
del comportamiento de la victima en la Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctri-
nales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’, op. cit., pags. 30 s.
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atribucién normativa del comportamiento a la victima, no por ello puede
desconocerse la peculiar morfologia de cada uno de estos casos con vis-
tas a analizar las posibilidades que, en orden a su solucién, ofrece ya la
teoria de la autoria y participacién en cuanto estadio previo al recurso de
los criterios de imputaciéon®.

En efecto, la contemplacion de los hechos desde aquellos esquemas
lleva sin demasiadas dificultades a dar la razén tanto a los autores que
sostienen la impunidad de las autopuestas en peligro sobre la base de un
paralelismo con el tratamiento que el Cédigo penal reserva a determi-
nadas formas de autoria y participacién en el delito’®, como a los que
recuerdan que la participacion en una conducta atipica —-la de la victima
que se pone en peligro- es impune conforme a los esquemas generales de
autoria y participacién®. En realidad, el Gnico problema que se plantea a
la hora de reconducir el caso en cuestién a la morfologia de las autopues-
tas en peligro es el de comprobar que quien se expone al peligro actae
de modo libre y consciente®. Tal vez uno de los ambitos mas ilustrativos

35 Asi, por ejemplo, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M/ PAREDES CASTANON,
IM, en La relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor
(coord. Diaz y Garcia Conlledo y Paredes Castafién), Leén 2004, pags. 45 ss., CANCIO
MELIA, M/PENARANDA RAMOS, E., GARCIA ALVAREZ, P, en La puesta en peligro de la
vida y/o integridad fisica asumida voluntariamente por su titular, op. cit.

3% GIMBERNAT ORDEIG, E., “Imputacién objetiva, participacién en una auto-
puesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida” op. cit., pags. 443 ss: “como la
conducta més grave —imprudente de participacién en un suicidio es impune... también
tiene que serlo la menos grave, esto es: la participacién imprudente en el suicidio ‘im-
prudente” (pag. 444). Y “si la participacién dolosa en una autolesién dolosa es impune,
con mayor motivo lo tiene que ser la participacién imprudente en una autolesién dolosa
y, con mayor motivo atin, la participacién imprudente en una autolesién imprudente”
(pags. 444 s).

7 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M/ PAREDES CASTANON, J.M, en La relevancia
de la actuacién de la victima para la responsabilidad penal del autor, op. cit., pags. 45 ss:
Si la conducta del autor fuera imprudente, quien se calificara de participe en ella habria
de quedar impune conforme al reconocimiento de la impunidad de la participacién por
imprudencia; CANCIO MELIA, M/PENARANDA RAMOS, E., La relevancia de la actua-
cién de la victima para la responsabilidad penal del autor, op. cit., pags. 15 a 25; GARCIA
ALVAREZ, La puesta en peligro de la vida yjo integridad fisica asumida voluntariamente
por su titular, op. cit.,en nota 29.

38 Un ejemplo en el que la falta de conocimiento del alcance del riesgo impide apre-
ciar la autopuesta en peligro lo ofrece el hecho enjuiciado por la SAP de Madrid, de 30 de
marzo de 2006, relativa a un especialista cinematografico que falleci6 al tirarse desde un
viaducto para rodar una escena de suicidio. El responsable de la escuela de especialistas
contratada por la productora tenia conocimiento de los problemas que presentaba el via-
ducto para realizar la secuencia por medio de un puenting convencional, lo que, segun el
fallo, impedia considerar los hechos como fruto de una decisién imputable a la victima:
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al respecto lo ofrezca el relativo a los casos de transmision del virus del
Sida, cuya dificultad no se debe la mayoria de las veces a la conside-
racién de la conducta de quien asume el riesgo de contagio como una
autopuesta en peligro —en tanto que puede poner fin cuando quiera a la
situacién de riesgo o, al menos reducir su peligrosidad mediante el em-
pleo de medios de proteccién—**. Por el contrario, aquella es tributaria de
la complejidad de determinar si el comportamiento de la victima puede
considerarse en el caso concreto como voluntario y libre, lo que obliga a
analizar por separado los distintos supuestos que pueden plantearse en la
practica®.

La mencion a este primer grupo de casos no podria cerrarse sin lla-
mar la atencién sobre un aspecto que no es mas que la derivacion de
algunas premisas basicas relacionadas con los esquemas generales de la
comisién por omisién; en concreto, que la solucién de la impunidad que
hemos defendido para los casos en que llegue a afirmarse que realmente
la victima se autopone en peligro habra de excepcionarse alli donde quien
participa en la situacién de riesgo emprendida por ella ostente una posi-
cién de garantia que le obligue a actuar en el caso concreto, siendo tal
vez el caso paradigmatico el de las relaciones laborales, donde la singular
posicién del empresario impide considerar impune su conducta cuando,
junto con su propia imprudencia concurra la del trabajador*.

El realizar actividades de riesgo no significa que el especialista “tenga que conocery con-
trolar los aspectos técnicos de un mecanismo de seguridad montado para impedir que al
saltar al vacio se precipitara contra el suelo”.

3 A la vista de la posicién que ostenta el portador, DOLLING, D., denomina estos
casos como de puesta en peligro en coautoria (Selbstgefihrdung in Miitdterschaft), im-
pune conforme a los esquemas de las autopuestas en peligro, en “Fahrlissige Tétung bei
Selbstgefahrdung des Opfers”, op. cit., pags. 71 ss.

4 Segan quien asume el riesgo tenga motivos para sospechar y, con ello conocer
la situacién de riesgo, o, por el contrario, actiie amparado por el principio de confianza
en torno a la condicién de no portador de la persona con la que mantiene la relacion. De
ellos tuve ocasién de ocuparme en La imputacién de los resultados producidos a largo pla-
20, Especial referencia a la problemadtica del Sida. Valencia, 1998, pags. 163 ss.

4 Véase por ejemplo, LUZON PENA, D.M., “Principio de alteridad o de identi-
dad vs. Principio de autorresponsabilidad. Participacién en autopuestas en peligro, he-
teropuestas en peligro consentida y equivalencia: el criterio del control del riesgo”, op.
cit.,pags. 17.

Debe observarse, con todo, que nuestros Tribunales no siempre parecen dispuestos a
admitir este criterio. Por ejemplo, la SAP Barcelona de 2 de septiembre de 2003 absolvié
al empresario por las lesiones sufridas por el trabajador que, a pesar de ser consciente de
la inexistencia de medidas de seguridad para realizar su trabajo, se subié a un caballete
préximo al hueco por el que finalmente se precipité: La conducta del trabajador es “cla-
morosamente imprudente”, y de mayor entidad que la del empresario. “La culpa del tra-
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Sin abandonar el primer gran bloque de supuestos, distintas se pre-
sentan las cosas cuando se trata de ofrecer una solucién para los casos
que presentabamos mas arriba, caracterizados por que es el tercero quien
realiza la conducta lesiva contando con el asentimiento de la propia vic-
tima o incluso con su colaboracién (los llamados casos de heteropuestas
en peligro). No es de extraiar que estos ultimos demanden el recurso a
criterios adicionales a los que ofrece la teoria de la autoria y participa-
cién, en tanto que de ella no pueden deducirse directamente reglas con
las que fundamentar espacios para la impunidad o, al menos, para una
posible atenuacién de la pena del tercero con base en el comportamiento
de la victima. Se explica por eso que, en su caso, tales soluciones deban
venir de la mano del recurso a otros expedientes —en especial de los cri-
terios de imputacién objetiva—y, si desde su contemplacién tampoco se
vieran razones para sostener un tratamiento especial, deba concluirse,
sin mas, la irrelevancia de la actuacién de la victima. Asi, por ejemplo,
afirma GIMBERNAT ORDEIG que si el Cédigo Penal castiga al que mata
con dolo a otro, resultando irrelevante para ello que la victima aceptara o
no el riesgo de que la podia matar, no se ve motivo alguno para que en el
homicidio imprudente deba regir otra cosa. Por ello, si el Cédigo castiga
al que por imprudencia grave o leve produce la muerte de otra persona,
hay que entender que “la muerte ‘se causa imprudentemente’ tanto cuan-
do la victima ignora como cuando conoce el peligro al que esta siendo so-
metida”. Y si en relacién con las lesiones, el tipo doloso es aplicable tanto
en los casos en que el sujeto asume el riesgo como cuando no lo acepta,
“las lesiones imprudentes son asimismo aplicables, independientemente
de que la victima haya conocido y asumido, o no, el peligro al que la so-
metia el autor”*.

No es atin el momento de entrar a valorar el rendimiento de este tipo
de razonamiento. Por ahora, nos interesa seguir presentando la dificultad
de los diferentes grupos de casos. Y en este sentido a nadie debiera extra-
fiar que si la dogmatica penal de la participacién no es capaz de ofrecer
para los supuestos de heteropuestas en peligro criterios con los que tener
presente la peculiaridad del comportamiento de la victima, por defini-

bajador ha sido causalmente determinante del resultado, puesto que el empresario podria
pensar que el trabajador en el caso de que no declinara realizar el trabajo adoptaria las me-
didas de seguridad, incluidas la de ayudarse por otro trabajador. La infraccion del deber
de cuidado de la victima es de mayor entidad: determiné en exclusiva la forma y circuns-
tancias de la realizacién, determinando en ultima instancia el accidente producido”.

42  GIMBERNAT ORDEIG, E., “Imputacién objetiva, participacién en una auto-
puesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida” op. cit., pag. 446.
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ciéon, aquel recurso resulta estéril en aquellos otros que presentdbamos
lineas mas arriba, caracterizados por que el comportamiento imprudente
de la victima se explica como reaccion defensiva a la actuaciéon dolosa de
un tercero. Bastaria traer a colacién algunos de los casos enjuiciados por
nuestro Tribunal Supremo, como el del chico que se arroja del camién
en marcha ante el miedo que le provocan los requerimientos del conduc-
tor cuando le insiste en la entrega de su reloj e incluso le amenaza con
sacarle una navaja. En este y otros casos, dificilmente puede decirse, en
efecto, que la victima participe en la situacién originaria de riesgo y, con
ello, descubrirse un paralelismo con los supuestos de autoria y participa-
cién, lo que explica que en la doctrina se hayan ensayado soluciones muy
distintas para ofrecer una linea de solucién a su problematica®’. Pasando
de momento por alto el juicio que puntualmente merezcan, interesa des-
tacar que en realidad la dificultad para valorar el comportamiento de la
victima con miras a la atribucién del resultado producido se cifie sélo a
los dos tltimos grupos de casos referidos; a saber, el de participacion de
la victima en la situacion de riesgo generada y dominada por un tercero,
asf como el de su reaccién ante el riesgo en que se ve envuelta.

En efecto, el problema que se plantea en cualquiera de esos supues-
tos es el de la atribucién del hecho a los distintos intervinientes —incluida
la victima—, tratdndose de determinar cual o cuales de ellos deba respon-
der de sus consecuencias. Si asi se quiere ver, la cuestién no diferiria de

4 Por ejemplo, MAYOL MARQUEZ, B., en relacién con los casos que denomina
como “acciones defensivas de caracter autolesivo”, propone buscar los criterios de solu-
cién a partir de una analogia con la legitima defensa. Asi, razona, igual que el agresor en
la legitima defensa debe tolerar la defensa del agredido, “en los casos en que el agredido
(victima) reacciona a un ataque imputable plenamente al agresor mediante una accién
de salvaguarda que recae sobre él mismo, tenga que ser el agresor, en principio, quien
responda por las consecuencias que de ello deriven. Ello serd asi cuando la reaccién de la
victima, de haber recaido sobre el agresor, hubiese entrado en los limites de lo permitido
por la eximente legitima defensa”, en “Acciones defensivas de caracter autolesivo deriva-
das de un peligro generado por el autor (Comentario a la STS de 26 de febrero de 2000),
Actualidad Penal, 2001, pag. 47. En cuanto a la fundamentacién de la autoria, entiende
que la calificacién habra de discurrir conforme a los esquemas de la autoria mediata, ya
que el “agresor coloca a la victima (agredido) en una situacién en la que le obliga a elegir
entre soportar el peligro amenazante o emprender una accién defensiva autolesiva”, pag.
53. A partir de esta fundamentacién considera que alli donde se den todos los requisitos
objetivos y subjetivos de la legitima defensa el resultado habra de verse como expresién
de la creacién del riesgo originada por el agresor con su accién. Si por el contrario faltara
alguno de sus requisitos, la solucién ser4 distinta. En concreto, si falta la necesidad de
defensa en abstracto, el resultado no podra imputarse al autor; si falta la necesidad de
utilizacién del medio defensivo en concreto, propone recurrir a los esquemas propios de
la concurrencia de culpas.
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la que se suscita en la dogmatica penal cada vez que se trata de determi-
nar la responsabilidad de un sujeto, el que sea, por la produccién de una
consecuencia lesiva alli donde concurren distintos factores coadyuvan-
tes. Sabido es que desde hace tiempo la doctrina coincide al senalar la
insuficiencia en esta tarea de los criterios meramente ontolégicos, y en
su lugar apunta al recurso a los de indole normativa que, sobre la base
de un juicio de imputacién, deben decidir el centro de atribucién de res-
ponsabilidad penal. La tinica peculiaridad de los casos que nos ocupan es
que en ellos aquel juicio de atribucién normativa no se agota en enfrentar
unilateralmente a un Gnico autor con un resultado, sino que demanda
el trazo de dmbitos de responsabilidad entre los distintos intervinientes;
entre ellos, la propia victima. La singular peculiaridad que inyecta en los
hechos la atencién al papel de quien sufre el dafo explica que entre los
criterios con los que mensurar la relevancia de su comportamiento haya
adquirido un lugar destacado el llamado principio de autorresponsabi-
lidad (Selbstverantwortlichkeitsprinzip), en tanto principio general deri-
vado de la contemplacién del ciudadano como sujeto libre* y, de modo
especifico, como expresién de su propia dignidad, que reclama el recono-
cimiento de un espacio de decisién que, en un modelo de Estado no pa-
ternalista, pueda consistir en una opcién no solo descuidada, sino incluso
contraria a la proteccién de sus bienes. El reverso de tal principio seria
la atribucién —en términos normativos— del resultado lesivo a su ambito
propio de responsabilidad alli donde la implicacién de la victima en el

#  Resulta en este punto esencial la referencia a ZACZYK, R., quien a partir de los
postulados de la filosofia de la moral kantiana y en concreto, del reconocimiento del su-
jeto del imperativo categérico como un ser dotado de racionalidad y de voluntad, eleva a
principio fundamental en el 4&mbito de la relacién interpersonal la idea de la autorrespon-
sabilidad. Estas premisas le llevan, en primer lugar, a descartar la existencia de un injusto
en los casos de autolesién (sobre la base de la constatacién de la relacion entre voluntad,
accién y resultado de la lesién), en tanto no se afecta la relacién interpersonal. Por su
parte, en los casos de intervencion de un tercero cuando la victima obra con conocimien-
to de peligro, hace depender la solucién de que se trate de un supuesto de autopuesta
en peligro o de heterolesién imprudente. Estaremos ante lo primero cuando la victima
se expone libremente a la situacién o no la rehiye. Si por el contrario, la victima puede
confiar de modo juridicamente fundado en que un tercero domina el curso que conduce
a la lesién nos encontraremos ante un caso de heteropuesta en peligro. Se trata, en defi-
nitiva, de comprobar si existe un deber especial de custodia a favor de la victima, caso en
el que se abandonaria el &mbito de responsabilidad del autor, en Strafrechtliches Unrecht
und die Selbstverantwortung des Verletzen, Heidelberg, 1993. Puede verse la traduccién de
Nuria Pastor en Libertad, Derecho y fundamentacion de la pena, Universidad Externado de
Colombia, 2010, pags. 233 ss.
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riesgo puesto en marcha y dominado por un tercero no sea mas que la
consecuencia de su decisién organizativa.

Con todo, obligado es reconocer que el anterior dista de ser un prin-
cipio que goce de un reconocimiento indiscutido® y que incluso entre los
autores que lo defienden no existe unanimidad ni en su formulacién ni a
la hora de fijar el trazo de sus consecuencias*. No obstante, sus distin-
tas formulaciones resisten dos condiciones que pergenan las claves esen-
ciales de su comprension, a la vez que marcan sus diferencias con las
concepciones victimodogmaticas. La primera es, como recuerda FEIJ 00
SANCHEZ, que a diferencia de los parametros meramente facticos sobre
los que se asientan las consideraciones victimodogmaticas el principio
de autorresponsabilidad tiene una naturaleza normativa, en cuanto nor-
mativa es la cuestion relativa al alcance de los tipos penales, y “la mera
constatacion factica de la posibilidad de una mayor proteccién no puede
‘derogar’ la vigencia de esa norma”¥, como sin embargo es propio del
razonamiento victimodogmatico*®. La segunda llama la atencién acerca

% GIMBERNAT ORDEIG, E., para quien no se alcanza a ver cémo ese principio,
de reconocerse, podria evitar el callején sin salida a que llevaria su conjugacién con “el
principio juridicopenal de que esta prohibido causar dolosa o imprudentemente la lesiéon
de la vida o de la integridad fisica de otra persona”, en “Imputacién objetiva, participa-
cién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida” op. cit., pags.
441. En sentido critico véase también LUZON PENA, D.M., para quien, ademas de tratar-
se de un principio excesivamente general e indeterminado, representa una mera petitio
principii: “este principio no se fundamenta suficientemente en una base legal, constitu-
cional o de principios generales del Derecho, pues no es cierto que en el reconocimiento
constitucional y juridico de la libertad y la dignidad de la persona y el libre desarrollo
de la personalidad esté escrito como reverso que el sujeto tiene una responsabilidad pri-
maria o preferente... en la organizacién de su vida y en la proteccién de sus bienes juri-
dicos” en “Principio de alteridad o de identidad vs. Principio de autorresponsabilidad.
Participacién en autopuestas en peligro, heteropuestas en peligro consentida y equivalen-
cia: el criterio del control del riesgo”, op. cit.,pags. 5 s.

4 Ennuestra doctrina puede verse al respecto la exposicién de ROSO CANADILLAS,
R., en “Autoria mediata, imputacién objetiva y autopuestas en peligro. A prop6sito de la
STS de 26 de febrero de 2000, en Derecho y proceso penal, 2003-2, pags. 196 ss.

47 Véase también al respecto, TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima en Derecho
penal, op. cit., pags. 100 ss, 103, quien afirma en relacién con el principio de autorrespon-
sabilidad: “Nos encontramos ante un criterio normativo y, en consecuencia, en la delimi-
tacién de los Ambitos de responsabilidad de la victima y del autor se proyectan los valores
de la comunidad juridica, entre los que desempefa un lugar destacado el principio de
libre determinaci6n de la persona”.

4 De hecho, si bien la inconsistencia de este tipo de razonamiento resulta evidente
en el caso en que, como sera normal, la desproteccién de la victima se deba a un mero
descuido se observa también en aquellos otros en que, a sabiendas de la alta probabilidad
de la lesién del bien juridico a consecuencia de su conducta e incluso de su indiferencia,
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de que, a diferencia también de cuanto seria propio de aquellas concep-
ciones, no se trata con tal criterio de instaurar deberes de defensa que
gravasen a la victima, sino de trazar en aquella clave normativa el alcan-
ce de determinados ambitos de renuncia a su proteccién expresados por
su propio comportamiento activo*. Como puede comprobarse, la razén
de ser de esta peculiaridad se halla estrechamente vinculada con aquella
otra, en tanto que la pregunta en torno a cual habria sido el resultado
caso de que la victima se hubiera preocupado de protegerse remite a un
plano meramente causal o naturalistico, pero por completo ajeno al pun-
to de vista normativo propio de los criterios de imputacion.

En las consideraciones que siguen adoptamos como punto de partida
el reconocimiento de tal principio como espina dorsal de la solucién de
los respetivos ambitos problematicos que hemos delimitado. Asi resulta
del reconocimiento de que la cuestién atinente a la distribucién de res-
ponsabilidad entre los distintos intervinientes cuando es precisamente
uno de ellos quien sufre el dafo reclama, ante todo, marcar los limites
de su propia responsabilidad. Con base en esta idea, nos adherimos a la
postura sostenida por quienes ubican este principio en el marco de las
doctrinas de la imputacién objetiva®, en tanto que con él se trata de ofre-
cer las coordenadas con las que decidir cuando el resultado es atribuible
en términos normativos al ambito de responsabilidad de la victima. De la
mano de este principio nos ocuparemos en lo que sigue de trazar algunas
bases para la solucién del problema.

III. EL ANALISIS DEL COMPORTAMIENTO DELA VICTIMA A LA
LUZ DE LOS CRITERIOS DE IMPUTACION OBJETIVA

La aceptacion de que la atribucién del resultado alli donde la victi-
ma participa en la situacion de riesgo plantea, ante todo, un problema de
imputacién objetiva no garantiza, ni mucho menos, la uniformidad de las
soluciones. En efecto, ya referiamos lineas mas arriba la diversidad de las
teorizaciones de aquel principio, hasta el punto de que resulte imposible
hablar de una tnica construccién al respecto. De hecho, lo primero que
requiere una precision es la perspectiva que se adopte en su formulacién;
a saber, si su rendimiento se concentra estrictamente en la imputacién de

no tome medidas de proteccién alguna, HASSMER/MUNOZ CONDE, Introduccién a la
Criminologia y a la Politica criminal, Valencia, 2012, pags. 157 s.

49 Véase SILVA SANCHEZ, .M., en la cita de la nota 34.

50 Por ejemplo CANCIO MELIA, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva
en Derecho penal, op. cit., pag. 284.
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un resultado al autor o si también alcanza a la atribucién normativa del
comportamiento, esto es, a la imputacioén de la creaciéon misma del ries-
go’!. Aun reconociendo que la opcién que se defienda requeriria una fun-
damentacién mas amplia que excede a las posibilidades de estas paginas,
partimos en ellas de que asiste la razén a quienes en el especifico ambito
que nos ocupa sostienen que la distribucién de ambitos de responsabilidad
entre autor y victima demanda el recurso a las dos perspectivas desde las
que pueden plantearse, a saber, tanto a la del riesgo creado como a la del
resultado producido®; todo ello sin perjuicio de que, como tendremos oca-
sién de comprobar, la atencién a cada una de ellas adquiera peculiaridades
propias en funcién de la indole del problema que se trata de solucionar.
En primer lugar, a la hora de sentar las bases de la responsabilidad
de la propia victima resulta ineludible la atencién al valor que su com-
portamiento intencional o descuidado —pero en todo caso libre y respon-

sable- pueda tener desde el punto de vista de la atribucién normativa del
5t No es este el lugar para exponer con detalle el pensamiento de los defensores del
recurso a los criterios de imputacién objetiva en ambos momentos. Baste con remitirnos
a las concepciones de los dos autores que han contribuido de modo decisivo a teorizar
el valor de los criterios de imputacién objetiva en cada uno de esos planos. Es el caso de
FRISCH, W., y JAKOBS, G. Para el primero de ellos la peligrosidad tipicamente relevante
de la accién se basa en la comprobacién del “comportamiento tipico”. Se trata de una
cualidad especifica de la propia conducta, “la cual posee, a la luz de nuestros corres-
pondientes conocimientos de experiencia... la idoneidad cualificada... para producir el
correspondiente resultado bajo determinados presupuestos”, en Tipo penal e imputacion
objetiva, Madrid, 1995, pags. 95 ss. FRISCH W, relega el papel de la realizacién del ries-
go en el resultado a un plano meramente factico, consistente en constatar que la norma
de cuya lesion se responsabiliza el autor se ha estatuido precisamente para evitar cursos
causales de la indole del que se ha verificado, Ibidem, pags. 109 s. Baste recordar, por otra
parte, que JAKOBS. G., divide la imputacién en dos niveles: el primero, que denomina
como imputacién objetiva del comportamiento, arroja como resultado la calificacién del
comportamiento como tipico; el segundo, atinente a la realizacién del riesgo, requiere
atender a que la evitacién del curso lesivo que explica el suceso fuera planificable; caso
contrario, la produccién del resultado habria de entenderse como un riesgo general de la
vida, en Derecho Penal, Parte General. Fundamentos vy limites de la teoria de la imputacién,
traduccién de cuello Contreras/Serrano Gonzalez de Murillo, 1997, pags. 222 ss.

52 Entre otros, SILVA SANCHEZ, I.M “¢Consideraciones victimoldgicas en la teoria
juridica del Delito? Introduccién al debate sobre la vitimodogmatica”, op. cit., pag. 643:
“Asi la teoria de la imputacién objetiva, a partir de la diferenciacién de un momento ex
ante (creacién del riesgo relevante) y otro ex post (realizacion de ese riesgo, precisamente,
en el resultado producido) constituye una de las vias mas adecuadas para traducir en tesis
dogmaiticas las consideraciones victimoldgicas”. Segiin se desprende de su construccién, la
perspectiva ex ante estaria llamada a restringir el alcance de los tipos atendiendo a que “no
se favorezca conscientemente la puesta en peligro ni se intensifique conscientemente el gra-
do del mismo al que estan sometidos los bienes juridicos de los que se es titular” (pag. 642).
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riesgo. Desde estas premisas debe entenderse la linea de razonamiento ya
sentada por autores como FRISCH> o JAKOBS* en la doctrina alemana,
y en la nuestra, entre otros®’, por SILVA SANCHEZ>¢, CANCIO MELIAY

53 FIRSCH, W,, a partir de su elaboracién sobre la base de consideraciones rela-
tivas a la proteccién de intereses, considera que “siempre hay sitio para una autopuesta
en peligro responsable (en el sentido de una ‘exclusién’ de la punibilidad de terceros)
alli cuando de acuerdo con una situacién general de los intereses no es identificable un
interés (preferente) en la no realizacion de determinadas conductas de terceros y, por
tanto, no se puede fundamentar una prohibicién tipica de las mismas”, en Tipo penal e
imputacion objetiva, op. cit., pag. 134 s. En consecuencia, “a partir de esta limitacién de
la proteccién tipica... se abre, como reverso de dicha limitacion de proteccion, casos de
autopuesta en peligro autorresponsable —por tanto, casos de conducta autopeligrosa de
la victima cuyas consecuencias debe sufrir (o responder de) la propia victima, puesto que
penalmente no cabe proteccién ante el comienzo de semejantes actos”. Véase también el
mismo en “Selbstgefihrdung im Strafrecht”, NZSt, 1991, pags. 3 ss.

54 También JAKOBS, G., reconduce al primer nivel de proteccién —-imputacién del
comportamiento- la infraccién de deberes de autoproteccién por parte de la victima so-
bre la base del analisis del comportamiento vinculado a la idea de distribucién de roles.
En estos casos, que denomina de accién a propio riesgo, su conducta impedirfa imputar
el curso lesivo al tercero aun cuando hubiera sido causado de modo evitable, siendo, por
tanto, el resultado imputable sélo a la victima: “Del mismo modo que en el ambito de la
responsabilidad del autor ha de partirse, no de un suceso psiquico, sino de algo normati-
vo, del quebrantamiento de un rol, también en el lado de la victima lo decisivo estd en de-
terminar si la victima ha desempenado el rol de victima o, precisamente, el rol de alguien
que configura la situacién, es decir, de quien actia en peligro propio”, en La imputacién
objetiva en Derecho penal, (traduccion de Cancio Melia), Madrid, 1996, pags. 112.

55 Por ejemplo, BONET ESTEVA, M., para quien la actuacién libre y consciente
de la victima no sélo puede rebajar la gravedad del tipo de injusto sino determinar la ex-
clusién de la imputacién objetiva. Presupuesto para ello sera en todo caso que la victima
actiie de modo libre y consciente, en La victima del delito (La autopuesta en peligro como
causa de exclusién del tipo de injusto), Madrid, 1999, 241 ss; el mismo en “Los limites de
exclusién del tipo de injusto por conducta auto-defensiva de la victima”, en RDPP, 2000,
pags. 164 ss. Véase también ROSO CANADILLAS, R., quien comentando la STS de 26 de
febrero de 2000 concentra sus razonamientos en fundamentar, ademas de una relacién
de autoria mediata —cuyo anaélisis seria primero en un orden secuencial-, la concurrencia
de los criterios que permiten afirmar la imputacién objetiva; en el caso concreto enjuicia-
do por la STS, que la presién a la que se ve sometida la victima es la que crea (de forma
activa) el riesgo que finalmente se realiza en el resultado, asi como que la evitacién de la
puesta en peligro corresponde al 4mbito de proteccién de la norma, “Autoria mediata,
imputacién objetiva y autopuestas en peligro”, op. cit., pag. 210 ss.

5% Si bien, como sefalabamos en la nota 52, reserva también un papel a la compro-
bacién de la imputacién del resultado.

57 CANCIO MELIA, M., Conducta de la victima e imputacién objetiva en Derecho
penal, op. cit.,pags 257 ss., sobre la base del principio de responsabilidad personal asi
como del hecho de que al titular del bien juridico personal ha de atribuirse una posicién
preferente; el mismo en Conducta de la victima e imputacién objetiva: Estudios sobre los
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o FEIJOO SANCHEZ3 cuando ubican la cuestién de la relevancia de la
actuacién de la victima en sede de la imputacién objetiva del comporta-
miento. Porque si se llegara por esta via al convencimiento de que en la
explicacion del riesgo hubiera sido decisiva la actuacién de la victima,
la imputacién al autor de todos los efectos lesivos que deriven del hecho
contradiria, en palabras de SILVA SANCHEZ, “los principios de frag-
mentariedad y subsidiariedad, al representar la sancién de hechos que en

si no son especialmente graves y que sé6lo adquieren virtualidad lesiva (o

mas lesiva) a partir de la interaccién de la victima” >°.

Ahora bien, mas alla de este punto de partida coman las discrepan-
cias comienzan ya a la hora de determinar cuando el suceso sea explica-
ble por el comportamiento de la victima; esto es, los presupuestos bajo
los cuales pueda decirse que la actuacién que lo desencadena es a ella
imputable. Asi, por ejemplo, SILVA SANCHEZ exige una opcién de la
victima en el sentido de exponerse a un peligro concreto®, mientras que
CANCIO MELIA atiende a si el hecho discurre conforme a lo organizado
conjuntamente por autor y victima®!. Por su parte, y ya especificamente

dmbitos de responsabilidad de la victima y del autor en actividades arriesgadas, Barcelona,
1998. Véase el mismo en “Aproximacién a la teoria de la imputacién objetiva”, en Estudios
de Derecho Penal, Lima, 2000, pags. 191 ss, o en “Conducta de la victima y responsabili-
dad juridico penal del autor” op. cit., pags. 123 ss.

8 FEIJOO SANCHEZ, B. “Actuacién de la victima e imputacién objetiva”, op. cit.,
pag. 298, si bien, a diferencia de la postura que aqui se sostiene, descarta que en la solu-
cién del problema cobre protagonismo la cuestién de la imputacién del resultado.

5 SILVA SANCHEZ, J.M., “La consideracién del comportamiento de la victima
en la Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la
‘victimo-dogmatica’, op. cit., pag. 31.

%  Para este autor, la eventual responsabilidad de la victima comenzara cuando “no
ya ante un riesgo genérico o indiferenciado, sino ante un riesgo concreto y relevante cuanti-
tativa y cualitativamente, (la victima) opta por exponerse al mismo, Ibidem, pag. 31.

¢ CANCIO MELIA, M., ubica su constriccién en el nivel de imputacién del compor-
tamiento, en el que encuentra su sede el criterio de la “imputacién al 4mbito de respon-
sabilidad de la victima”, residenciado en la teoria del alcance del tipo, incluida por tanto
en el primer nivel de la imputacién objetiva que, por sus especificidad, debe analizarse
con posterioridad a otras instituciones de caracter mas general, Conducta de la victima e
imputacién objetiva en Derecho penal, op. cit., pags. 303 ss. A partir de la deduccién de la
orientacién que caracteriza al ordenamiento juridico en relacién con la autonomia de los
ciudadanos, formula como criterio general el reconocimiento a éstos de un ambito de or-
ganizacién propia, con la consecuencia de la asuncién de los dafios que puedan derivarse
de ella. En concreto, este autor propone como criterio para asignar la responsabilidad
penal a la esfera del actuar de la victima que su actividad permanezca en el ambito de lo
organizado conjuntamente por autor y victima, asi como que la conducta de ésta no haya
sido instrumentalizada por el autor, a lo que habria que sumar que éste no ostente una po-
sicién de garantia frente a los bienes de la victima (op. cit., pag. 284 ss.). La imputacién al

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Niimero 113, IT, Epoca I, septiembre 2014, pp. 105-158



134 M? DEL CARMEN GOMEZ RIVERO

en relacién con la fenomenologia de casos caracterizada porque la ac-
tuacién de la victima se explica como respuesta o reaccién a la conducta
previamente puesta en marcha por el tercero, TAMARIT SUMALLA for-
mula su linea de solucién conforme al criterio de la proporcionalidad y
de lo razonable, a partir de un analisis centrado en la imputacién objetiva
y en la autoria®.

Con independencia de la valoracién que merezca cada una de esas
formulaciones, todas ellas expresan la necesidad de comprobar las posi-
bilidades de atribuir el riesgo creado a la victima. Y en cualquiera de sus
versiones, tan importante como delimitar cual de las contribuciones —del
autor o victima que interviene— es la decisiva en la explicacién del suce-
so, es indagar acerca de si la intervencion de la victima puede explicarse
como expresién de una toma de decision libre alli donde se afirme su
protagonismo. A determinar cuando sea ese el caso y, con ello, al inten-
to de sortear la inseguridad juridica que comporta su determinacion®,
se orientan de nuevo, entre otros®, los esfuerzos de autores ya citados,

ambito de responsabilidad de la victima, lejos de depender de la configuracién fenomeno-
l6gica de la aportacién, pone el acento en comprobar el caracter preferente de su dmbito
de responsabilidad. La imputacién de la actividad conjunta al ambito de responsabilidad
de la victima se produce en términos objetivos, sin que la cuestién pueda hacerse depen-
der de la representacién subjetiva de los intervinientes. Todo ello sin perjuicio de recono-
cer una serie de excepciones que fundamenten el juicio de responsabilidad respecto a bie-
nes juridicos de titularidad ajena. Se trata de los ambitos en los que el ordenamiento del
sector en cuestién establece obligaciones de tutela especiales a determinados sujetos que
desplazan el principio de autorresponsabilidad, como es el de las relaciones laborales.

62 Este autor eleva a criterios esenciales de su construccién los de proporcionali-
dad, en sede de imputacién objetiva, y de lo razonable. Para valorar la proporcionalidad
en términos normativos habra de tenerse en cuenta al caracter inminente o remoto del
peligro que para los bienes juridicos suponen la agresion y la reaccién, en “Los limites de
exclusion del tipo de injusto por conducta auto-defensiva de la victima”, RDPP 2 (2000),
pag. 179. Conforme a estos criterios, en el caso de la STS 270/2000, de 26 de febrero
entiende que el resultado no puede ser imputable al conductor, ya que la victima cre6 un
riesgo mucho mayor que el que se trataba de evitar, porque, por una parte, el peligro era
genérico, sin exhibicién del arma; por otra, la victima, Ivan, pudo haber saltado en un
momento menos peligroso.

3 Sobre ello advierte FRISCH, W., “la autorresponsabilidad de la autopuesta en
peligro es un concepto altamente normativo que es utilizado en la actual discusién de
forma encubierta por mualtiples facetas y que, por consiguiente, implica un peligro nada
desdefiable para la igualdad y la seguridad juridicas”, en Tipo penal e imputacion objetiva,
op. cit., pags. 123 ss.

6 Asi por ejemplo, considera ROSO CANADILLAS, R., que habra de apreciarse la
autoria mediata a través de la coaccion “cuando la victima se encuentre en una situacién
analoga ... al estado de necesidad justificante, pero también cuando exista una situacién
de inexigibilidad o inimputabilidad y elio anule la posibilidad de considerarle un sujeto
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como FEIJOO SANCHEZ®, CANCIO MELIA% o0 TAMARIT SUMALLA®’
cuando, en sus respectivas construcciones, ofrecen criterios especificos
con los que determinar la relevancia de la actuacion -libre- de la victima
en la génesis del riesgo.

De nuevo, y ante la imposibilidad de entrar a valorar el mérito de
cada una de estas construcciones, baste llamar la atencién acerca de que

autorresponsable”, en “Autoria mediata, imputacién objetiva y autopuestas en peligro. A
propésito de la STS de 26 de febrero de 2000, op. cit., pag. 206.

% Para quien lo decisivo es que la victima haya “tomado una decisién libre sobre
el inicio del riesgo o la situacion de peligro, aun cuando posteriormente pierda el control
por causas imputables a ella misma y no al tercero”. Por el contrario, habra de atribuirse
el riesgo al tercero cuando este no sea “fruto de la decisién consciente o descuidada de la
victima”. El resultado habra de imputarse al tercero cuando la victima actiie coaccionada
por una situacién de necesidad creada por aquél: “el resultado se imputa al que crea una
situacion de necesidad siempre que el que intenta arreglar esa situacién conflictiva no
actiie de una forma que objetivamente pueda ya ser definida como irrazonable”, FEIJOO
SANCHEZ, B., “i{Imputacién objetiva a la victima que provoca a su agresor? De nuevo
sobre la STS de 17 de septiembre de 19997, en Dogmadtica y Ley penal. Libro homenaje a
Enrique Bacigalupo, Madrid, 2004, pags. 246 s. De acuerdo con estos criterios, en el caso
enjuiciado por la STS de 17 de septiembre de 1999 (caso de la silla) considera que no exis-
tié autorresponsabilidad de la victima: “la victima habia sido privada ilegitimamente de
posibilidades de decisién. Se pretende evitar una muy probable lesién que tiene su origen
en un ataque (no justificado) de una tercera persona buscando una salida menos peligro-
sa para los mismos bienes y no hay evidencias de que la situacién de necesidad pudiera
ser resuelta por medios mds seguros”. Para este autor, todo lo mas, debié estudiarse si esa
lesién debi6 ser imputada por imprudencia al autor.

¢ CANCIO MELIA, M, contempla entre las excepciones al principio de autorres-
ponsabilidad de la victima no sélo lo supuestos de instrumentalizacién de ésta por el
autor debido a su inimputabilidad, sino también a su semiimputabilidad. Junto con ellos
sittia los motivados por defectos de responsabilidad situacionales, casos para cuya solu-
cion recurre a la aplicacién analdgica del estado de necesidad disculpante, en tanto que
“el ordenamiento, al establecer los criterios del estado de necesidad exculpante ha fijado
un umbral de presién psiquica que se espera que pueda resistir un sujeto (constitucional-
mente) imputable”, Conducta de la victima e imputacion objetiva, op. cit., pag. 361.

67 TAMARIT SUMALLA, J.M., condiciona la apreciacién de “4mbitos de responsa-
bilidad” de la victima en los casos de autopuestas en peligro a que sea plenamente cons-
ciente y responsable del sentido de su decisién. En concreto, este autor traza el ambito
de responsabilidad de la victima de la mano de distintos parametros. El primero de ellos
atiende a si la persona lesionada obré en un estado de error vencible, supuesto en el que,
seglin este autor, tendria una representacion suficiente de la situacién de peligro como
para atribuirle responsabilidad por el suceso. En segundo lugar, atiende a la situacién de
imputabilidad o no de la victima. Segtin TAMARIT, se excluirg el reconocimiento de 4m-
bitos de autorresponsabilidad alli donde la victima obre en un estado similar a la inimpu-
tabilidad. Sera por el contrario responsable si se considera imputable o semiimputable.
Habra de atenderse igualmente a si obra en situacion de estado de necesidad o miedo
insuperable en La victima en Derecho penal, op. cit., pags. 105 ss.
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la formulacién de tal juicio de libertad remite a los parametros que en
general ofrece la teoria del delito en relacién con cualquiera de los in-
tervinientes. En este orden de idas, entiendo que resultan de aplicacién
analégica a los casos que nos ocupan los ensayados por la doctrina en el
marco de la teoria de la participacién; de modo especifico, a la hora de
determinar si la concurrencia de vicios en la voluntad de quien actiia no
impide que siga considerandose autor de los hechos (en su caso, induci-
do) o si, por el contrario, debe valorarse como instrumento en manos de
un autor mediato. Asi por ejemplo, en los casos de creacién de un error,
éste habra de tener alcance normativo para que adquiera relevancia®;
cuando medie el empleo de amenazas o de coacciones, la consideracion
como instrumento de quien las padece requerira comprobar que, caso de
que hubiera lesionado bienes juridicos de un tercero, su actuacién pudie-
ra entenderse amparada por un estado de necesidad®. Por tdltimo, en el
caso de que la victima fuera inimputable o incluso semiimputable, habra
de verificarse en el caso concreto que su situacién le impida compren-
der o valorar el alcance de su actuacién”. Conviene observar, en todo
caso, que partimos de que la instrumentalizacién de la victima no se ago-
ta en la comprobacién de lo que, en estrictos términos objetivos, pueda
considerarse como una salida forzada ante una situacién de necesidad.
Igualmente posible sera que aquélla provenga de un estado de ansiedad o
terror provocado por el tercero, en tanto situacién animica que, de modo
razonable, habria experimentado cualquier persona. Cuando por el con-
trario la reaccién emocional de la victima que la impulsa a realizar una
accién autolesiva como defensa no pueda reconducirse a los pardmetros
anteriores, habra de negarse que sea el tercero quien la instrumentaliza
en su reaccion. Conforme a lo anterior, por ejemplo, en el caso enjuicia-
do por la STS de 30 de diciembre de 1996, en el que la esposa, victima
de los malos tratos de su marido, consigui6é desasirse de éste corriendo
al balcén y tirdndose a la calle, a consecuencia de lo cual sufrié diversas
lesiones, la mujer habréa de calificarse como un instrumento, en tanto que

¢ En aplicacién de ellos sostenia en otra sede que, por ejemplo, el resultado sera
imputable a quien mantiene practicas de riesgo con personas portadoras del Sida perte-
necientes a lo que se ha dado en llamar “grupos de riesgo” sin tener conocimiento cierto
de la enfermedad, en tanto que el error, aun motivado por un engaiio, se estaria refiriendo
en exclusiva a la apreciacién del grado concreto de probabilidad de una accién cuya ido-
neidad de cara a la produccién del resultado el sujeto comprende perfectamente, en La
imputacién de los resultados producidos a largo plazo, Valencia, 1998, pag. 177.

¢  GOMEZ RIVERO, M.C., La induccién a cometer el delito, Valencia, 1995, pags.
245 ss.

70 GOMEZ RIVERO, M.C., Ibidem, pags. 252 ss.
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su actuacion tiene lugar en el marco de un estado de necesidad ante la in-
minencia de un mal grave y cierto asi como inevitable de otro modo. Por
el contario, en el caso enjuiciado por la STS 270/2000, de 26 de febrero,
el chico que salté del camién ante el temor a un posible dafo a su patri-
monio y, de modo mas remoto, a que eventualmente el conductor pudiera
sacar algtin arma, ni podra considerarse amparado por un estado de ne-
cesidad, ni ser tratado como un inimputable. Todo ello, sin perjuicio de
que también en tales casos pueda fundamentarse la responsabilidad de
aquel conforme a los esquemas de un delito de omisién impropia, aspec-
to sobre el que tendremos ocasién de volver mas adelante. De momento
interesa avanzar en la argumentacion relativa al modo en que operan los
criterios de imputacién objetiva en la depuracién de la eventual respon-
sabilidad de la victima.

En este orden de ideas, cumple anadir que nos adherimos a la postu-
ra doctrinal que a la hora de delimitar el &mbito de responsabilidad de la
propia victima concede también un papel relevante a la dimensioén ex post
de los criterios de imputacion objetiva. Desde esta perspectiva se trata de
trazar la posible responsabilidad de la victima, no ya con base en el incre-
mento relevante del riesgo o en su implicacién en él, sino en tanto que su
actuacion determine una desviacién esencial del inicialmente creado por
el autor, en términos tales que el resultado final sélo a ella resulte impu-
table. Como ejemplo’! en el que habria que negar la realizacién del riesgo
creado por el autor en el resultado mas grave bastaria pensar en el caso

7t Véase al respecto CANCIO MELIA, M., quien menciona supuestos como el de la
victima que omite la realizacién de una medida médica corriente y segura a los efectos de
neutralizacién del riesgo (por ejemplo, porque después de haber recibido una paliza, se
niega a quedarse ingresado en un centro hospitalario a pesar de la indicacién, se opone a
recibir una transfusién de sangre, o inutiliza una medida terapéutica, por ejemplo, arran-
candose los vendajes o reabriendo heridas). Ahora bien, conforme al punto de partida
de su construccién, entiende que en tales casos no se trata de calificar la conducta de la
victima, sino de concretar el riesgo inicial del que es responsable el autor, en “Conducta
de la victima y responsabilidad juridico-penal del autor”, op. cit., pags. 130 ss.

2 Una solucién que, sin embargo, a veces nuestros Tribunales hacen depender del
conocimiento de la victima acerca de las posibilidades de empeorar a consecuencia de su
actitud, razonamiento que en buena medida se emparenta con las viejas doctrinas de la
interrupcién del nexo causal. Un buen ejemplo al respecto lo ofrece la STS de 17 de sep-
tiembre de 1993. Durante una discusién en el portal, una vecina arroj6 a otra un producto
de limpieza que venia de comprar en la drogueria. Se trataba de un desengrasante para
cocina que no produce quemaduras si la piel en contacto con él se limpia con agua. La
victima, en lugar de lavarse inmediatamente o solicitar auxilio se pased por las inmedia-
ciones del lugar con el liquido encima. Fue la propia procesada quien llamé a la Policia
para dar cuenta de lo sucedido. Pese a los requerimientos para ser acompanada a un
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de quien, tras ser agredido en una pierna, no adopta las medidas mini-
mas de cuidado e higiene de la herida, sufriendo por ello una complica-
cién que determina que deba serle amputada. Por otra parte, también el
criterio del ambito de proteccién de la norma en la formulacién que le
diera ROXIN, esencialmente orientado a dar cabida a consideraciones de
politica criminal, adquiere protagonismo en la contemplacién del com-
portamiento del sujeto pasivo del dafio. Sera el caso en el que la actua-
ci6n de la victima, aun conectada causalmente con el comportamiento de
un tercero, sélo resulte explicable por una decisién auténoma de ella”.
Dejando a un lado otros supuestos mas discutidos en la aplicacién del cri-
terio’, sirva de ejemplo el enjuiciado por nuestro Tribunal Supremo en la
Sentencia de 27 de enero de 1984. Se trataba de un conductor inexperto
que marchaba por una carretera con arcenes pavimentados y a distinto
nivel reservados para los peatones, e invadié con su vehiculo, por des-
cuido, el arcén derecho, por el que caminaba en direccién contraria un
grupo de personas, arrollando, entre otros, a un hombre al que produjo

centro médico, la victima se negd en principio, no aceptando ser ingresada hasta hora
y media después. La mujer sufri6 quemaduras de tercer grado en cuello, torax, cara y
ambos pabellones auriculares. La Audiencia condend a la acusada por una falta de malos
tratos, no asi por las lesiones. El TS casé la Sentencia y la condené por lesiones, al enten-
der que no podia apreciarse la interrupcion del nexo causal: “ni la acusada, ni persona
alguna hasta que se personaron los funcionarios policiales, manifest6 a la lesionada que
el producto con el que se le habia rociado resultaba peligroso, debia lavarse y acudir a un
centro asistencial. Por ello, si Julia desconocia la toxicidad de lo arrojado sobre ella, que
pudiera ser cualquier crema o liquido, no debe reputarse que su desidia o retraso en la-
varse pueda romper el curso causal desencadenado por la voluntaria actuacion lesiva de
la acusada”. Con independencia de lo cuestionable que resulta valorar la imprudencia de
la victima a efectos de la interrupcién del nexo causal — en terminologia de la sentencia-,
lo cierto es que en este caso dificilmente puede explicarse que aquella no experimentara
ningun tipo de reaccién progresiva de la quemadura durante todo ese tiempo, lo que de-
bié alertarla de la importancia de retirar el producto.

3 FEIJOO SANCHEZ, B., “é{Imputacién objetiva a la victima que provoca a su
agresor? De nuevo sobre la STS de 17 de septiembre de 1999”, op. cit., pag. 246.

7 Como el enjuiciado por la STS 17 de julio de 1990. Un joven reté6 a otro a que to-
mase una botella y acertarle de un disparo mientras bebia. Este otro acepto, si bien en el
preciso instante de efectuar el disparo hizo un movimiento con el cuerpo para limpiarse
algo de vino, siendo alcanzado por el proyectil, y falleciendo dias mas tarde. El TS consi-
der6 que este caso el resultado no podia excluirse del ambito de proteccién de la norma
sobre la base de la libre decision de la victima. Dejando a un lado la argumentacién del
Tribunal relativa a la indisponibilidad de la vida, resulta cuestionable el fallo, en tanto que
fue el propio titular del bien juridico quien realizé el movimiento pese a conocer que se
iba a efectuar el disparo. Con una valoracién critica del fallo, véase por ejemplo DE LA
GANDARA VALLEJO, Consentimiento, bien juridico e imputacién objetiva, Madrid, 1995,
pag. 143 nota 51.
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la muerte. La esposa de éste se acababa de separar del grupo e iba cami-
nando mas adelante por el otro lado de la calzada. En ese momento, otra
de las mujeres del grupo sali6 corriendo presa del panico y llamando a la
esposa de la victima, yendo a precipitarse bajo las ruedas de otro vehiculo
que circulaba en sentido contrario y que la atropell6 sin que el conductor
pudiera hacer nada para evitarlo, sufriendo lesiones graves. En tal caso
habra de excluirse la imputacién objetiva, puesto que no parece que uno
de los fines que persigue la norma de cuidado que prohibe a los vehicu-
los invadir aceras sea evitar que peatones no implicados en el accidente
irrumpan ciegamente en la calzada™.

IV. EL RENDIMIENTO DEL RECURSO A LOS CRITERIOS DE IM-
PUTACION: {UNA HERRAMIENTA UNIVOCA?

En el apartado anterior hemos ofrecido un breve recorrido por las
posibilidades que ofrecen los criterios de imputacién objetiva en el &mbi-
to que nos ocupa. Ahora bien, el reconocimiento de su protagonismo no
supone ignorar las dificultades que su aplicacién conlleva en la practica,
hasta el punto de que, como referiamos mas arriba, su empleo se presta
exponencialmente a servir de cobertura a las posturas mas dispares. No
hay mejor forma de ilustrar cuanto se quiere decir que la atencién a las
distintas soluciones ofrecidas de su mano al caso enjuiciado por la ya
referida STS de 17 de septiembre de 1999 o en otros supuestos especial-
mente debatidos, en los que la victima decide escapar de la situacién de
riesgo creada por el autor emprendiendo una actuacién peligrosa’.

Ante la especial facilidad de tales criterios para respaldar solucio-
nes dispares, la vista se vuelve necesariamente a la cuestién con la que
abriamos esta contribucién; esto es, la relativa a si la superacién de los
planteamientos victimodogmaticos para adoptar en su lugar la perspecti-
va propia de las consideraciones dogmaticas se presenta realmente como

5 Véase al respecto SILVA SANCHEZ, .M., para quien la norma infringida de pru-
dencia en el trafico no comprende en su &mbito de proteccién la evitacién del resultado ul-
terior producido, aun cuando fuera previsible, en “Los limites de la responsabilidad por im-
prudencia”, La Ley, 1984-4, pags. 1045 s. De otra opinion LUZON PENA, D.M., en Derecho
Penal de la Circulacion, Barcelona, 1990, pags. 100 ss. De las distintas posturas tuve ocasién
de ocuparme en La induccion a cometer el delito, Valencia, 1995, pag. 341, nota 681.

% Seria el caso, por ejemplo, de la mujer que salta por la ventana para escapar de
los malos tratos que recibe por parte de su marido; de la joven que ante el temor a ser
victima de una violacién por parte de quien la ha recogido en autostop salta del vehiculo;
o del chico que, temeroso de las consecuencias inciertas de quien le recoge en su camién
para llevarle durante un trayecto, salta en plena marcha.
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una herramienta capaz de inyectar seguridad juridica en la solucién del
problema o si, por el contrario, es tan solo una forma de sellar con un no-
men iuris una solucién determinada de antemano con base en razones de
oportunidad. Aun sin desconocer el inevitable margen de valoracién en
la aplicacién de los criterios normativos, las lineas que siguen se orientan
a fundamentar que su aparente incapacidad para ofrecer soluciones s6-
lidas en el ambito que nos ocupa no es mas que el resultado de una serie
de tergiversaciones en su aplicacién, pero sin que, precisamente por ello,
puedan desvirtuar el juicio en torno a su rendimiento en esta materia.
Para empezar, resulta criticable que la atencién al comportamiento
de la victima se preste a ser un argumento con el que desvirtuar o in-
cluso mutar la razén de ser de alguno de los criterios de imputacién. En
relacién con el criterio del incremento del riesgo es ilustrativa de cuanto
se quiere decir la atencién a la STS de 19 de septiembre de 1999. Del
razonamiento del Tribunal parece deducirse que fue el lesionado quien
no sélo asumié, sino que cre6 el riesgo que finalmente determiné el resul-
tado lesivo: “es la victima la que, con su comportamiento anterior (golpe
propinado al acusado), provocé que éste cogiera una silla de plastico, que
podia ser considerada peligrosa para aquélla. Es también por su propia
decisién que la victima comienza el forcejeo que determiné su caida, con-
tinuando de esa manera en la situacién peligrosa... A ello se debe agre-
gar que el perjudicado podia calcular el peligro de su caida de la misma
manera que el recurrente. En suma: hubo provocacién de riesgo por el
perjudicado, quien al decidir su actuaciéon podia y pudo tener concien-
cia del peligro que asumia”. Resulta, en efecto, curioso que al final la
perspectiva que determina el enjuiciamiento parezca ser, en exclusiva, el
comportamiento de la victima, y no el del autor. Porque si bien es cierto
que ella podria prever lo que sucederia a la vista de su reaccién, no lo es
menos que el agresor no sé6lo debi6 tener en cuenta el riesgo trazado al
inicio, en el momento de obrar, sino también el generado por la evolucién
de los acontecimientos. Dicho de otro modo, si alguien debié calcular
su magnitud fue el autor, Federico, que pese a ser consciente de que la
victima comenzaba un forcejeo no detuvo su conducta inicial. En defini-
tiva, y al contrario de cuanto razona la sentencia, fue el autor quien en el
momento de obrar debié considerar que la victima estaba forcejeando.
Y en esas circunstancias, al no tomar medidas para evitarlo, le debi6 ser
imputable no sélo el riesgo trazado al inicio, sino el que se desencadena
conforme al devenir de los hechos. Es mas, segin tendremos ocasién de
volver a insistir, habra que atender no sélo las posibilidades de imputar
al agente el riesgo creado con su accién sino, en su caso, la posible res-
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ponsabilidad derivada de su consideracién como autor en comisién por
omisién. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante. De momento nos
interesa continuar con el analisis de la virtualidad del resto de los crite-
rios de imputacién -y sus posibles tergiversaciones— en este ambito. Y
para ello, nada mejor que continuar con el analisis del razonamiento de
la misma sentencia.

En efecto, la desviacién del uso de los criterios de atribucién normati-
va que venimos denunciando se extiende en dicho fallo a la comprensién
de la exigencia, propia también de los criterios de imputacién objetiva,
de que el resultado producido suponga la realizacion del riesgo creado por
el autor. De nuevo, resulta ilustrativa la cita de un parrafo del fallo: “El
tipo objetivo del delito de lesiones requiere que el resultado producido
causalmente por la accién sea la realizacién del peligro generado por la
misma, es decir, que el resultado producido sélo puede ser imputado al
autor en la medida en que no hayan concurrido con el riesgo creado por
él otros que permitan explicar el resultado. Tal situacién se presentara,
entre otras, cuando el afectado se introduce por si mismo en una situa-
cién riesgosa o no se aparta de ella por su propia decisién (autopuesta en
peligro) o, dicho de otra manera, cuando se expone voluntariamente al
peligro que proviene de la accién de otro. En estos casos es preciso consi-
derar hasta qué punto el resultado producido es imputable objetivamente
a la victima o al autor”. Con este modo de razonar pareciera, de nuevo,
que se desplaza el referente del objeto de enjuiciamiento, de modo que en
lugar de indagar hasta dénde llega el alcance del riesgo puesto en mar-
cha por el autor y, su posterior realizacién en un resultado, lo primordial
parece ser enjuiciar el riesgo generado por la victima”’.

Tampoco escapa a una interpretacién uniforme el papel que puede
jugar en la materia que nos ocupa el dmbito de proteccion de la norma.
Cierto es que este criterio ha permitido en la practica ofrecer una linea
de solucién que, aun sin estar exenta de criticas doctrinales’, puede con-

7 SANZ MORAN, A,, “Relevancia de la actuacién de la victima para la respon-
sabilidad penal del autor: A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de septiembre de 1999”, coord. por Miguel Diaz y Garcia Conlledo, José Manuel Paredes
Castafién, 2004, pags. 148 s.

8 Es el caso de GIMBERNAT ORDEIG., E., quien se muestra radicalmente contra-
rio a conceder cualquier espacio de juego al criterio del fin de proteccién de la norma en
la problemaética que nos ocupa: “en estos supuestos al criterio del fin de proteccién de la
norma no se le ha perdido nada..., la eventual ausencia de imputacién objetiva tendra que
ser fundamentada necesariamente sobre la base de otras consideraciones y... pretender
decidir aqui sobre la responsabilidad o irresponsabilidad con aquel criterio no pasa de ser
una afirmacién gratuita con la que se trata de argumentar una solucién intuitiva —pero
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siderarse constante en la jurisprudencia para los casos en que la victima
se pone en peligro de manera voluntaria. En concreto, cuando se com-
prueba que ésta asume de forma libre la situacién de riesgo es comun
reconocer la existencia un espacio de responsabilidad propio, con la con-
secuencia de que el resultado producido habria de entenderse extrafno
al ambito de proteccién de la norma y, por ello, no imputable a quien
materialmente generé el riesgo. El ejemplo paradigmético al respecto lo
ofrece la participacién voluntaria del copiloto en una conduccién teme-
raria, resultando fallecido o lesionado en un accidente”. La distorsién no
reside, desde luego, en la fijacién de tal punto de partida. Esta procede de
considerar suficiente para excluir aquel espacio la simple constatacién
de que la decisién de la victima se enmarca circunstancialmente en el
contexto creado por el autor, lo que de nuevo explica algunos fallos juris-
prudenciales a los que ya hemos tenido ocasion de referirnos en sentido
critico®.

Pero si lo anterior contribuye a explicar las consecuencias tan dispa-
res que en ocasiones se han extraido del uso de los criterios de imputacién
objetiva, no menos importante es la atencion al valor que suele reservarse
al juicio de proporcionalidad de la reaccién de la victima como criterio
con el que afirmar o negar la instrumentalizacién de su comportamiento,
en tanto analisis previo al de imputacién objetiva. En efecto, no es dificil
encontrar en el razonamiento de buena parte de la doctrina una doble
ecuacién. Por un lado, la que afirma que en el caso de reconocerse la
proporcionalidad de la reaccién de la victima ante la conducta del autor
aquélla debe considerarse como un instrumento en manos de éste, con la
consiguiente imputacién del resultado a aquél. Por otro, y como reverso
de la anterior, la que considera que si el juicio de ponderacién arrojase

no racionalmente— alcanzada, para que se recurre a un ‘topos’ prestigioso —al del fin de
proteccién de la norma- para cuya aplicabilidad a los casos que nos ocupan ni siquiera se
intenta —porque no se puede- desarrollar con una minima solidez” en “Imputacién objeti-
va, participacién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, op.
cit., pag. 438.

7 Asi lo recuerda, por ejemplo, MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal. Parte Especial,
19 ed., Valencia, 2013, pag. 642.

%  Como la STS de 30 de diciembre de 1996, relativa a una esposa que para huir
de los malos tratos de obra y amenazas de su marido corrié al balcén y se tir6 a la calle,
produciéndose varias lesiones. Recordemos que el TS absolvié a aquél sobre la base dela
exclusién del criterio del ambito de proteccién de la norma, por lo demas mezclado con el
de la realizacién del riesgo en el resultado: “el resultado acaecido quedo fuera del ambito
de proteccién de la norma que el autor ha vulnerado mediante su accién, ya que en este
caso no se realiza en el resultado el riesgo juridicamente desaprobado que ha realizado el
autor, sino otra clase de riesgo diferente y extrafo a aquel”.
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como resultado la desproporcién de la reaccién de quien sufre el dano,
habria de considerarse a éste en todo caso responsable de su conducta,
en tanto expresion de su decisién auténoma?®!. Bien pues, segiin entien-
do, cada uno de los axiomas de este razonamiento resultan seriamente
cuestionables.

La razén de la critica a la primera conclusién tiene que ver con la di-
ficultad para equiparar la proporcionalidad o incluso la razonabilidad de
la respuesta de la victima con su instrumentalizacién. Porque una cosa
es la proporcionalidad de la reacciéon del sujeto pasivo del dafo, y otra
que, por ello, haya de contemplarse como la tinica salida al conflicto. Se
podra decir, ciertamente, que su comportamiento era esperable, que co-
rrespondia a lo que habria hecho el hombre medio con sus condiciones
y en su situacion y, en definitiva, que era previsible. Pero eso es algo muy
distinto a convertir al hombre de atras en dominador de la voluntad de
quien actda conforme a ese canon de comportamiento esperable.

En segundo lugar, criticable resulta también que quienes llegan en
el caso concreto a la conclusién de que la reaccién de la victima no fue
proporcionada a la situacién en que se vio envuelta califiquen su conduc-
ta como una puesta en peligro propia, con la consecuencia entonces de
excluir cualquier tipo de responsabilidad de quien la motivé. Desconocen
asi que, pese a que un determinado resultado sea causalmente explica-
ble por una actuacién no instrumentalizada de la victima, de modo que
sea ésta con su conducta quien cree o aumente el riesgo de su produc-
cién, todavia es posible que el resultado final sea imputable al autor. Es
lo que sucedera cuando éste ostente una posicién de garantia derivada,
entre otras fuentes, de la ingerencia por su comportamiento previo, con la
consecuencia entonces de quedar obligado a evitar la produccién de los
resultados derivados de la conducta de la victima. En tanto que ya no se
trata de discutir el alcance del riesgo creado por el autor con su conduc-
ta, deviene de nuevo por completo irrelevante el dato acerca de si la reac-

8t Por ejemplo FEIJOO SANCHEZ, B., quien a la hora de concretar cémo se tra-
duce el principio de autorresponsabilidad en los casos en que quien se pone en peligro
o autolesiona haya creado una situacién de necesidad, propone analizar si la lesién o
autopuesta en peligro representaba “la unica salida racional” a la situacién, ayudandose
como criterio con el que concretar esta férmula de un esquema parecido al propio del es-
tado de necesidad justificante del art. 20.5 CP. De esta forma, entiende, se “debe imputar
al creador de la situacion de necesidad la lesion de los bienes juridicos a los que alguien
ha renunciado como reaccién juridicamente correcta a dicha situacién. Y el limite se en-
cuentra en no crear una mal mayor que el que se trata de evitar, siempre y cuando exista
una posibilidad racional de salvar los bienes puestos en peligro por la situacién de necesi-
dad”, en Actuacion de la victima e imputacién objetiva, op. cit., pags. 314 ss.
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cién de la victima fue o no proporcional ~desde un punto de vista objetivo
o subjetivo- a la situacién en que se vio envuelta. Lo Ginico importante en
estos casos es, por el contrario, la comprobacién acerca de si concurren
las bases para fundamentar la responsabilidad del tercero en comision
por omisién, cuestién, por lo demas, que dista de ser privativa de los ca-
sos que nos ocupan, habiéndose planteado en otros ambitos muy dispares
que comparten con éstos la necesidad de valorar la reaccién de la victima
a consecuencia de la maniobra de un tercero®?.

Cuanto se quiere decir puede ilustrarse de la mano del tan recordado
caso enjuiciado por la STS de 26 de febrero de 2000. La solucién doctri-
nal propuesta ha estado a menudo condicionada por la previa compren-
sién como proporcional o no de la reaccién del chico que salt6 del ca-
mién en marcha ante el temor a los requerimientos del camionero. Entre
los autores que asi razonan las soluciones oscilan desde quienes consi-
deran que éste es responsable de las lesiones sufridas a consecuencia del
salto, en tanto que la proporcionalidad del comportamiento convierte al
camionero en autor mediato®3, hasta quienes, también sobre la base del
criterio de la proporcionalidad, entienden que la reaccién del joven fue
desmesurada, de modo que el camionero habria de calificarse como in-
ductor a una puesta en peligro propia®*. Por encima de los pormenores de

82 Sj bien en un ambito distinto, esta misma solucién se ha aplicado a supuestos
que comparten con el que nos interesa el dato de que la victima, si bien no esta instru-
mentalizada, tampoco actiia en condiciones de plena libertad. En concreto, a esta califi-
cacion llega MUNOZ CONDE, F, en relacién con el suicidio en el caso en el que se le dice
a alguien que padece una enfermedad incurable de la que morira en breve con grandes
padecimientos. Considera este autor que en dicho supuesto no cabe hablar ni de induc-
cién al suicidio ni de autoria mediata de homicidio o asesinato, pero si de cooperacion al
suicidio en comisién por omisién, “pues con la ficcién de enfermedad se crea una situa-
cién de peligro para la vida del presunto enfermo, base suficiente para afirmar la posicién
de garante del que crea la ficcién, especialmente si éste es médico”. Véase, por ejemplo, la
decimocuarta edicién de la Parte Especial de Derecho penal, Valencia, 2002, p. 69.

83 GARCIA ALVAREZ, P, en “Comentario a la Sentencia ntimero 270/2000, de 26
de febrero, del Tribunal Supremo”, en Revista de Derecho y proceso penal, 2000, n° 4, pags.
174 ss, donde se esfuerza en explicar que la reaccién del joven de saltar del vehiculo en
marcha fue, en realidad, proporcional a la situacién de conflicto (p. 177). Por ello, segiin
la autora, habria de apreciarse la autoria mediata del conductor, en tanto que las lesiones
sufridas por el joven no fueron mas que la realizacion del riesgo por él creado con su ame-
naza. Es mas, esta autora plantea que, de no haber sido proporcional la reaccién, habria
que valorar criterios como el caracter razonable o no de la reaccién, asi como si, en fun-
cién de las circunstancias, aquélla puede considerarse atn como libre (pag. 178), lo que
de nuevo, en el caso enjuiciado, confirmaria la autoria mediata del conductor.

8¢ TAMARIT SUMALLA, J.M., en Comentario a la Sentencia niimero 270/2000, de
26 de febrero, del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho y proceso penal, 2000, n° 4, pags.
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cada una de estas soluciones interesa destacar que si se da la razén, como
creo que debe hacerse, a quienes entienden que el temor padecido por el
joven no podria llevar a contemplarlo como un ciego instrumento en ma-
nos del conductor, tal consecuencia no supone, o al menos no de modo
automatico, eximir a éste de responsabilidad por el salto como comitente
omisivo, posibilidad que sin embargo en ocasiones se silencia por algu-
nas de las mas importantes construcciones en la materia® y en alguna
otra se ha llegado a descartar expresamente®®. Dado que se trata de valo-

179 ss., quien de la mano del criterio de la proporcionalidad y teniendo en cuenta el con-
tenido de la amenaza entiende que en el caso enjuiciado por la STS de 26 de febrero de
2000 habria de considerarse al camionero como inductor de una autopuesta en peligro.

85 Por ejemplo, CANCIO MELIA, M., enuncia entre los requisitos con los que pueda
imputarse el hecho a la esfera de autorresponsabilidad de la victima que el autor no tenga
posicién de garantia frente a los bienes de ésta. Con todo, cuando aplica sus criterios al
caso de la STS del auto-stop (STS 26 de febrero de 2000), considera que no es imputable
el resultado al conductor, puesto que existe una organizacién conjunta, en tanto que Ivan
salta del coche por la amenaza. Igualmente, entiende, la victima no estaba instrumen-
talizada, pues no se encontraba bajo la presién necesaria para ello, ya que no se dice
que fuera el autor a hacer uso efectivo de la navaja. Pero en ningiin momento apunta a
que en tal caso la responsabilidad del conductor pudiera fundamentarse por la posicién
de garantia que ocupa ante la situacién por él generada, en “Comentario a la Sentencia
numero 270/2000, de 26 de febrero, del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho y proceso
penal, 2000, n° 4, pags. 168 ss. Por su parte, GIMBERNAT ORDEIG, E,, refiriéndose tam-
bién al caso enjuiciado por la STS de 26 de febrero de 2000 maneja como argumento con
el que fundamentar la responsabilidad del conductor del vehiculo la ausencia de libertad
del chico que salt6 del camién asustado, de tal modo que si su actuacién no se entendiera
sometida a un grado considerable de presion habria de exonerarse de pena al autor. Sin
embargo, resulta curioso que este autor tenga en cuenta especificamente la necesidad de
atender a la eventual posicién de garantia del tercero pero referido sélo a los supuestos de
autopuestas en peligro en que el deber de obrar proceda de la vigilancia de una fuente de
peligro que est4 a su cargo (caso del socorrista, controlador aéreo o del empresario), pero
no por razén de la ingerencia, en “Imputacién objetiva, participacién en una autopuesta
en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, op. cit., pags. 455 ss.

8 Es el caso de TAMARIT SUMALLA, J.M., quien una vez que considera despro-
porcionada la reaccién del chico frente a la intimidacién del camionero, afirma que “las
mismas consideraciones efectuadas para fundamentar la exclusién de la imputacién obje-
tiva impiden sostener una posicién de garante por parte de quien generd la situacién pe-
ligrosa”. Argumento para ello es, segiin contintia el autor, que “la autonomia y relevancia
dogmatica reconocida a la actuacién de la victima resultarian incompatibles con la consi-
deracion del tercero como garante de los bienes arriesgados por el propio lesionado”, en
“Comentario a la Sentencia nimero 270/2000, de 26 de febrero, del Tribunal Supremo”,
op. cit., pag. 182. Las razones para la critica a este razonamiento se deduce de cuanto
exponemos en el texto, y, si acaso, tan solo debe insistirse en lo cuestionable que resulta
equiparar la ausencia de anulacién de la voluntad con la irresponsabilidad total de quien
crea una situacién de peligro.
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rar la posicién del autor generada tras su actuacién previa, la afirmacién
de la “desproporcién” o incluso de la “irracionalidad” de la decision de la
victima no elimina el juicio de reproche de quien debido a su conducta
previa es garante de la reaccion de ésta —con independencia de su racio-
nalidad o del estado animico comprensible o no que la respalda-. Y es
precisamente esto lo que ocurre en el caso concreto al que nos referimos.
Fue, en efecto, el conductor quien creé la situacion de terror o angustia
en el chico mediante su retencion ilegal, quien advirtié que a consecuen-
cia del estado que le generaba le rondaba seriamente la idea de saltar del
vehiculo en plena marcha y quien al persistir en su conducta pese a todo
creé el estado de peligro. Por ello, debié evitar que las consecuencias de
esa situacion no derivaran en una consecuencia mas grave.

La misma critica cabe dirigir a la jurisprudencia que hace depender
la calificacién de los hechos, en exclusiva, de la proporcionalidad de la
reaccién de la victima, llegando asi a fallos condenatorios o absolutorios.
Entre los primeros®, es singularmente ilustrativa la STS de 8 de noviem-
bre de 1991. Resumidamente, en ésta se enjuiciaba a quien, tras invitar
a una chica que iba caminando a subir a un camién, le realiz6 durante el
trayecto una serie de comentarios insinuadores de su intencién de mante-
ner con ella una relacién sexual, hasta llegar a proponérsela ya de modo
explicito e insistir en la idea varias veces pese a la negativa de la chica,
quien reiteraba el ruego de que detuviese ¢l camion para bajar de él. Dada
la persistencia de la actitud del camionero, llegé a decirle que se tiraria
en marcha. Viendo que éste hacia caso omiso a sus ruegos la chica abri6
la puerta y, tras arrojar primero su bolso, salté del camion, resultando
lesionada por las ruedas del vehiculo. El Tribunal imputé al camionero
las lesiones. Dejando al margen las criticas que despierta que su razona-
miento se centre en la no interrupcién del nexo causal entre el comporta-
miento del camionero y las lesiones®, interesa llamar la atencion acerca
de que el Tribunal se afane por reconducir la reaccién de la victima al
riesgo creado por el autor en lugar de fundamentar su responsabilidad en
comisién por omisién: “El conductor del vehiculo con su comportamien-
to creé un riesgo, del que la propia ofendida le advirti6 cuando le dijo que

87 Por ejemplo, la STS de 6 de mayo de 2009 condené al hombre por las lesiones
sufridas por una mujer al saltar por el balc6n para huir de las proposiciones sexuales que
le hacia, al entender que la reaccién de la mujer era proporcional.

88 “Tal conducta voluntaria de Mercedes, al haberse realizado dentro del ambito de
riesgo creado por el acusado, no interrumpi6 el nexo causal entre el anterior comporta-
miento de Jests y las posteriores lesiones de aquélla, que, por tanto, son objetivamente
imputables a Jesus M.S".
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se tiraria si no paraba, y en el ambito de ese riesgo producido y advertido
por él, se produjo ese acto voluntario de ella (voluntario pese a encontrar-
se con sus facultades cognoscitivas y volitivas disminuidas por la tensién
nerviosa que sufria) que fue el origen del posterior atropello de su propio
cuerpo con las ruedas traseras del mismo camién”. Desconoce asi el fallo
la posicién de garante por ingerencia en que se encontraba el camionero,
quien privé de libertad a la victima llevandola a una situacién extrema,
conocia la reaccién de panico en que la habia sumido y su proclividad
a salir del camién como fuera. Es mas, la seriedad y la inminencia del
proposito dificilmente admitian ya duda alguna cuando la chica no sélo
abri6 la puerta, sino que arrojé su bolso antes de saltar.

La misma critica cabe dirigir a los fallos que absuelven al causan-
te del riesgo, de nuevo sin tener en cuenta la eventual responsabilidad
proveniente de su posicién de garantia. Bastaria ahora con la cita, entre
otras®, de la STS de 30 de diciembre de 1996. La esposa, atemorizada
por los malos tratos que recibia por parte de su marido, consiguié des-
asirse de éste cuando la mantenia agarrada con una mano por su mufieca
y con la otra por el cuello, corriendo al balcén y tirdndose a la calle, a
consecuencia de lo cual sufrié diversas lesiones. El Tribunal fundamenté
la no atribucién de ese resultado al marido al entender que el resultado
queda fuera del ambito de protecciéon de la norma. Desconoce asi, de
nuevo, la necesidad de tomar en consideracion las peculiaridades que
obliga a introducir la atencién a la eventual responsabilidad en comisién
por comision, una posibilidad que tan sélo aisladamente est4 presente en
algtn fallo jurisprudencial®.

8  Como la STS de 26 de febrero de 2000, ya referida, del chico de 16 afios que
fue recogido en auto stop por el conductor de un camién y que se arrojé del vehiculo en
marcha ante el temor que despertaron en €l los requerimientos del conductor de que le
exhibiera y entregara su reloj, sufriendo una serie de lesiones. El TS absolvié al conductor
por las lesiones al entender que el resultado producido no fue realizacién de un riesgo
juridicamente desaprobado, realizado por la accién: “en los casos en que la victima opta
por crear con su actuacién un peligro mucho mayor del realmente generado por el autor,
sin una justificacién especial, los resultados que sean producto de la introduccién de este
nuevo peligro méas grave, no deben ser imputados a dicho autor”.

% Es el caso de la STS de 16 de mayo de 2007, relativa a una embarazada victima
de los malos tratos de su marido que, aprovechando un momento en que la dejé sola, se
colocé en el alfeizar de la ventana del bafio para, desde alli, alcanzar algin otro lugar del
que escapar, pero debido al peso de ella y de su estado avanzado de gestacion (ocho me-
ses) cay®, falleciendo. La Sentencia da por probado que el marido fue consciente, en todo
momento, de la situacién de desesperacién en la que habia colocado a su esposa, y de
que ella queria escapar de la casa de cualquier modo. Tras argumentar el Tribunal que no
existié una desmesurada reaccién por parte de la mujer, ni una “intervencién imprevisible
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V. LA PRESENCIA DEL RECURSO A LOS CRITERIOS DE IMPU-
TACION EN NUESTRO DERECHO POSITIVO COMO CATALI-
ZADOR DE LA RELEVANCIA DEL PAPEL DE LA VICTIMA

Si en las paginas anteriores hemos tratado de dar cuenta de las posi-
bilidades que, en general, ofrecen las doctrinas de la imputacion objetiva
en orden a valorar el comportamiento de la victima, es el momento ahora
de comprobar su rendimiento de la mano de alguna de las previsiones
de Derecho positivo. Se trata de aquellas en las que el legislador recurre
a tales criterios como herramienta con la que valorar en el tipo penal de
que se trate las respectivas posiciones del autor y del sujeto pasivo del
daio.

Entre las manifestaciones que suelen sefialarse por la doctrina como
paradigma de tal proceder adquiere singular protagonismo la referencia
al delito de estafa, tradicionalmente considerado como expresi6én de la
filtracién de consideraciones relativas al papel de la victima en la teoria
del delito?'. Aun sin desconocer que existen posiciones encontradas no

de ella que permita apreciar la interrupcién del curso causal”, afirma: “A igual solucién
se llegaria, desde un punto de vista penométrico, si se aplicara el art. 11.b, partiendo de
que Cosme habia creado la ocasién de riesgo, con el deber de garante que ello conllevaba,
e incurriendo en la comisién, por omisién, de los ataques a las vidas humanas indepen-
diente y dependiente”. Recoge esta doctrina, si bien también como argumento adicional,
la STS de 9 de mayo 2011, relativa a una mujer que se arrojo por la ventana para huir de
las agresiones sexuales a las que la sometia un hombre, sufriendo diversas lesiones. De
nuevo, el argumento central de TS para confirmar la condena de éste por lesiones des-
cansa sobre la base de la idea de la proporcionalidad: “pese a que, como dijimos, el riesgo
creado por el recurrente amenazaba un bien juridico diverso del de la integridad fisica de
su victima. Porque lo relevante es la inminencia de la agresion a la libertad sexual, unida
a que la victima estaba, en expresién de los hechos probados, acorralada por el acusado,
que le impedia escapar por la puerta de la vivienda, llegando a temer por su vida, y que
fue en ese marco, en el que la victima adopt6 la decision de saltar por el balcén del segun-
do piso para dejarse caer en la terraza del primero, accién ésta que, por otro lado, estaba
lejos de mostrarse como altamente peligrosa, de suerte que no puede calificarse <‘ie des-
proporcionada a la situacién de peligro soportada, ni siquiera cabe tampoco c‘alifxcar de
imprudencia grave dicha actuacién de la victima”. Con todo, y al traer a colacién el caso
enjuiciado por la STS 16 de mayo de 2007, refiere siquiera como hipétesis la posibilidad
de fundamentar la responsabilidad del agente en comisién por omision en los mismos
términos en que se expresa aquel otro fallo. Véase también la STS de 23 de julio de 2012,
relativa a una mujer que, para escapar de los malos tratos que soportaba de su pareja, se
tir6 desde una azotea, sufriendo lesiones.

9 En la doctrina alemana son clasicos los trabajos de AMELUNG, K., “Irrtum und
Zweifel des Getéiuschten beim Betrug”, op. cit., pags. 1 ss., para quien la duda del sujeto pasivo
frente a la actitud engafiosa del autor debia determinar la exclusién del error y, con ello, dela
consumacién de la estafa. Véase también FRISCH, W, en “Funktion und Inhalt des ‘Trrtums’
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s6lo en torno a la razén de ser de la exigencia del caracter bastante del
engano® sino también acerca de los parametros conforme a los cuales
deba realizarse tal juicio —objetivos o subjetivos—3, entendemos que asiste
la razén a la doctrina® asi como a la jurisprudencia® que consideran que
con ella el legislador da cabida de forma decidida a los criterios de impu-
tacion objetiva en el trazo de la relacién entre la conducta del autor y la
comprobacion de un error —relevante- en la victima. En realidad, como
ha sefialado SILVA SANCHEZ, la atencién al papel de la victima adquie-
re en este delito una doble dimension. En primer lugar, puede determinar
la negacion del propio injusto de la conducta, en tanto que si la manio-
bra fraudulenta carece de la entidad suficiente para inducir a un errory,

im Betrugstatbestand- Zur dogmatischen Bedeutung des Opferverhaltens in 236 StGB”, en
Festschrift fiir Bockelmann, Miinchen 1979, pags. 747 ss, BEULKE, W., “Anmerkung zum
Urteil des LG Mannheim vom 7.11.1976 -2Ns 98/76, en NJW, 1977, pag. 1073, HASSEMER,
R., Schutzbediirftigkeit des Opfers und Srtafrechtsdogmatik, op. cit., pags. 99 ss. En nuestra
doctrina, véase por todos TAMARIT SUMALLA, J.M,, La victima en el Derecho penal, op. cit.,
pags. 172 ss., quien advierte acerca de la existencia de una dualidad de vias por las que la
conducta de la victima puede excluir la significacién tipica del hecho: porque el engafio se
muestre idéneo o no bastante para producir el error, o bien porque, aun siendo el engaio id6-
neo, el comportamiento subsiguiente o concomitante de la victima determine que el perjuicio
patrimonial recaiga en el ambito de responsabilidad de la victima (péag. 189).

92 Al respecto, puede verse PASTOR MUNOZ, N., “El redescubrimiento de la res-
ponsabilidad de la victima en la dogmatica de la estafa”, en ¢Libertad econémica o fraudes
punibles? Riesgos penalmente relevantes o irrelevantes en la actividad econdmica empresa-
rial (dir. Silva Sanchez), Madrid, 2003, pags. 67 ss, donde ofrece una analisis sistematiza-
do de la doctrina alemana que se ha posicionado en torno a la explicacién del papel de la
victima en estos supuestos, ya sea sobre la base de consideraciones victimolégicas o, por
el contrario, de la mano de argumentos relativos a la imputacién objetiva.

% Ofrece un estudio de su interpretacién por la jurisprudencia SILVA SANCHEZ,
J.M.,“La consideracién del comportamiento de la victima en la Teoria Juridica del Delito.
Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’, op. cit., pags. 38 ss.

% Al respecto, puede verse, por ejemplo, CHOCLAN MONTALVO, J.A, “Engarfio
bastante y deberes de autoproteccién. Una visién de la estafa orientada al fin de pro-
teccién de la norma”, en Revista de Derecho y proceso penal, 1999-2, pags. 59 ss., donde
dentro de los criterios de imputacién ubica la exigencia del engafio bastante en la com-
probacién de que el resultado pertenece al &mbito de proteccién de la norma.

% Interesante es en este sentido la referencia a la STS de 15 de marzo de 2012, que
a la vez que critica los planteamientos victimodogmaticos subraya que la configuraciéon
tipica del delito obedece a los criterios de imputacién objetiva: “la teorfa victimodogma-
tica no es mas que una forma de rebautizar soluciones ya existentes para problemas rea-
les, extendiéndolas desmesuradamente a supuestos injustificados. La imputacién objetiva
permite resolver en el delito de estafa los supuestos probleméticos de inadecuacién del
engafio sin necesidad de recurrir a los postulados victimodogmaticos, que desplazan la
responsabilidad del delito sobre la conducta de la victima, culpabilizandola injustamente
por respetar el principio de confianza y contribuyendo a su victimizacién secundaria”.
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con él, al acto de disposicién patrimonial, no puede apreciarse un riesgo
relevante a efectos de este tipo delictivo. En palabras del referido autor:
“si un engafio aparece ex ante como no-bastante para producir error, nos
hallamos ante una conducta tipica (tentativa irreal) y la posterior realiza-
cién por la victima de un acto de disposicién que la perjudique no puede
modificar tal calificacién”. En segundo lugar, el papel de la victima puede
determinar que se niegue la imputacién del resultado al autor del hecho
que, sin embargo, es relevante. Se trataria ahora de los casos en que el
error podria haberse evitado caso de adoptar la victima una diligencia
minima. En ellos, y de nuevo en palabras del referido autor, “si se trata de
un engano ‘bastante’ ex ante, pero la posterior intervencién de la victima
rompe toda conexién entre el mismo y el resultado tltimo, sera la tipici-
dad de la tentativa y no la del delito consumado la que cabra afirmar”®.

La atencién a los preceptos que ilustran en nuestro Cédigo penal la
presencia de los criterios de imputacién en la valoracién del dafio su-
frido por la victima quedaria incompleta sin referir, al menos, aquellos
otros en los que aun cuando el legislador no adjetiva expresamente la
conducta tipica, la exigencia de que revista cierta entidad —en contraposi-
cién a la mera constatacion del resultado-, esta presente implicitamente.
Bastaria con traer a colacién la exigencia, unanimemente reconocida por
la doctrina y jurisprudencia, de que en el delito de amenazas la intimida-
cién tenga también una intensidad bastante para doblegar la voluntad de
quien la padece, que en el delito de agresién sexual la violencia o intimi-
dacién expliquen, por su gravedad, la dindmica comisiva de los hechos,
o que en el abuso sexual de prevalimiento la situacién de superioridad
tenga tal entidad que impida la imputacion del acto a la esfera de respon-
sabilidad de la victima®’. La consecuencia en todos estos casos es que, si
pese a revestir menor entidad la violencia o intimidacién ejercidas o ser
también de menor envergadura la relacién de prevalimiento la victima
realiza el comportamiento de que se trate, no podra apreciarse el respec-
tivo tipo delictivo.

% SILVA SANCHEZ, J.M.,“La consideracién del comportamiento de la victima en
la Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victi-
mo-dogmatica’, op. cit., pag. 38.

9 En la manualistica, véase por todos MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal, Parte
Especial, op. cit.,en relacién con las amenazas, pag. 152; respecto a las agresién sexual,
péags. 213 s., o en relacién con el abuso de prevalimiento, pag. 225. En relacion especifi-
camente con el problema que nos ocupa véase SILVA SANCHEZ, J.M.,“La consideracién
del comportamiento de la victima en la Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctri-
nales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’, op. cit., pags. 42 ss.
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Las manifestaciones de las consideraciones relativas al papel de la
victima sobre la base de criterios de imputacién no se agotan en el anali-
sis de la tipicidad. Junto a ellas, son igualmente visibles otras en la plas-
macién de determinadas causas de justificacion. El ejemplo paradigmati-
co lo ofrece el art. 20.5 CP, relativo al estado de necesidad, que contempla
entre los requisitos para su apreciacién que la situacién que lo desenca-
dena no haya sido provocada intencionalmente por el autor. Dejando de
momento al margen las peculiaridades de estos supuestos —en tanto que
no se discute la proteccién de la victima sino la responsabilidad del au-
tor”, lo cierto es que, también ahora, dicha exigencia expresa un juicio
de atribucién del resultado entre los intervinientes con vistas a determi-
nar a cudl de ellos es imputable el dafio. La consecuencia es que si quien
actda en estado de necesidad ha sido el causante de la situacién, sélo a él
sera atribuible el riesgo que determina la necesidad posterior de actuar
para salvar los bienes, decayendo por ello cualquier razén para eximirle
de responsabilidad.

VL ¢AGOTAN LOS CRITERIOS DE IMPUTACION OBJETIVA LA
VALORACION DEL COMPORTAMIENTO DE LA VICTIMA?

Hasta aqui el recorrido por el rendimiento de los criterios de impu-
tacién como delimitadores de los respectivos 4mbitos de responsabilidad
entre la victima y el autor. A nadie escapa, sin embargo, que la necesidad,
presente ya en las primeras versiones de los planteamientos victimodog-
maticos, de conceder relevancia a la actuacién de la victima no se ha
cefiido a los presupuestos situacionales que pudieran solucionar las doc-
trinas de la imputacién objetiva y a los que nos hemos venido refiriendo.

En efecto, junto con los casos en que es posible plantear la imputa-
cion del suceso —o parte de él- a los distintos intervinientes —incluida la
propia victima— con base en dichos criterios se suscita el tratamiento que
merezcan aquellos otros en los que se cuestiona si el comportamiento del
sujeto pasivo del dafo pudiera justificar una degradacién de la pena del

% Como explica TAMARIT SUMALLA, J.M., “lo que se prevé legalmente en la legiti-
ma defensa y en el estado de necesidad es propiamente una restriccién del derecho de au-
tor, que se traduce en la punibilidad (aunque disminuida) de su comportamiento; algo que
no se corresponde con lo propugnado por las referidas tesis, segtin las cuales se restringe la
tutela de la victima y por lo tanto el 4mbito tipico y la punibilidad... Mas rebuscado resul-
tarfa atin el razonamiento en el estado de necesidad, donde no cabria hablar de victima ni
en un sentido muy amplio, si seguimos la concepcién doctrinal dominante que interpreta
que la ambigua referencia al ‘sujeto’ provocador no va dirigida a que sufre la situacion de
necesidad sino al auxiliador”, La victima en Derecho penal, op. cit., pags. 191 s.
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autor con base en consideraciones estrictamente valorativas. Entre ellos,
cobra singular importancia la atenci6n a la conducta provocadora de la
victima previa a la agresion, caso que, al menos en una primera aproxi-
macién valorativa, pareciera reclamar una cierta rebaja de la pena con
base en la supuesta disminucién de la antijuricidad del comportamiento
del autor desde una contemplacién global del suceso™.

Tal vez la manifestacién mas clara de esta tendencia se encuentre en
la plasmacion de una circunstancia atenuante atenta al comportamiento
de la victima en los delitos dolosos. Contemplada adn en la actualidad
por algunos Cédigos penales de Derecho comparado'®, esta circunstan-
cia estuvo presente en nuestro Cédigo penal hasta la reforma de 1983.
En concreto, el articulo 9.5 de nuestro Codigo penal histérico recogia
como circunstancia atenuante “La de haber precedido inmediatamente
provocacién o amenaza adecuada de parte del ofendido”. La razén de ser
de su plasmacion no era otra que el reconocimiento de la degradacion
de la antijuricidad de la conducta del autor sobre la base del comporta-
miento a su vez reprochable de la victima'®'. Sin necesidad de entrar en el
debate en torno a la conveniencia o no de su reintroduccién en nuestro
Derecho'®, o incluso de las posibilidades que en la misma linea pudie-

% Y no ya en su culpabilidad, de la mano de la atenuacién que permitiera la apre-
ciacién de una situacién de alteracién emocional. Sobre el debate en la doctrina alemana,
pueden verse las referencias que ofrece SILVA SANCHEZ, J.M., “La victimodogmatica en
el Derecho extranjero”, en Victimologia VII. Curso de Verano. Universidad del Pais Vasco,
1989, pags. 108 s.

100 Es el caso del Codigo penal italiano, que contempla como circunstancia ate-
nuante en el art. 62.5 “ I"essere concorso a determinare 1" evento, insieme con 1" azione o
1" omissione del colpevole, il fatto doloso della persona offesa”. Véase también el Cédigo
penal de Nicaragua, que en el art. 17, apartado 29 considera como atenuante el que el autor
haya obrado “en reaccién a un notable abuso de autoridad realizado por la victima”, o el
Codigo penal de Honduras, cuyo art. 16.4 recoge como atenuante: “Haber precedido inme-
diatamente, de parte del ofendido, provocacién o amenaza proporcionada al delito”.

10t QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Cédigo penal, 2* edicién, Madrid,
1966, pags. 173 ss., quien destacaba que esta atenuante representa “una tltima imperfec-
cién de la eximente de legitima defensa; una legitima defensa a la que faltare el primer
requisito de agresion, estando sustituida por el ataque o agresién moral que la amenaza o
provocacién supone”, pag. 173. De ahi deducia el caracter objetivo de esta circunstancia,
ejemplificando su alcance con casos como el de “la mujer que directamente incita a un
hombre a la comisién de actos calificables como delitos contra la honestidad” o el de un
“hombre de dinero que, haciendo alarde de su fortuna ante un menesteroso, provoque un
atentado contra su propiedad”, pags. 176 s.

12 yéase por todos CANCIO MELIA, M/PENARANDA RAMOS, E., en Relevancia de
la actuacién de la victima para la responsabilidad penal del autor, op. cit., pags. 37 s.
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ra ofrecer en nuestro actual Cédigo penal el art. 21.6'%, interesa llamar
la atencién acerca de que la apreciacién de esta circunstancia de modo
automaético y sin ningun tipo de limite pudiera acabar dando entrada a
las versiones mas ortodoxas de las teorias victimodogmaticas, hasta el
punto de contener el germen con el que dar vida a una suerte de versari
in re ilicita, en su variante ahora de desproteger a la victima cuando en
su momento se comport6 de modo descuidado. No es por ello de extranar
que un importante sector doctrinal que se ha mostrado favorable a la re-
introduccién de una circunstancia atenuante de un tenor similar a la que
ya contemplé nuestro Derecho histérico proponga condicionar su apre-
ciacion a la existencia de un comportamiento que realmente, desde una
perspectiva valorativa, disminuyera la contemplacién del desvalor de la
conducta del autor!®.

103 Baste recordar que el art. 21.6 contempla como atenuante cualquier circunstan-
cia de analoga significacién a las comprendidas en los distintos numerales de este arti-
culo, entre la que se encuentra, en su nimero primero, la eximente incompleta referida,
entre otros supuestos, a los casos de falta de provocacién suficiente por el agredido en
la legitima defensa. A la vista de lo anterior no seria descabellado valorar con caracter
general como atenuante la existencia de una provocacién por parte de quien recibe una
agresion. Si partimos, como lo hemos hecho en este trabajo, de que la presencia de tal
requisito en la legitima defensa encuentra su fundamento en una interpretacién —cuestio-
nable— de los criterios de merecimiento y necesidad de pena, la base de su identidad con
otros casos en los que se apreciara una provocacion de la victima esta servida.

104 En este sentido escriben CANCIO MELIA, M/PENARANDA RAMOS, E., que
para la admisién de una atenuante por provocacién con independencia de estado pasio-
nal de la victima “serfa preciso con caracter general que el comportamiento provocador
sea antijuridico, que se halle en una estrecha conexién temporal con la respuesta que
provoca y que esta reaccién no sea completamente desproporcionada en su intensidad a
la provocacién, en Relevancia de la actuacién de la victima para la responsabilidad penal
del autor, op. cit., pags. 37 s. Segtn el parecer de estos autores su fundamento habria de
verse de modo paralelo a la exigencia positiva de que no exista provocacién suficiente
del agredido a efectos de apreciar la legitima defensa: “en ambos caso se da una corres-
ponsabilidad de la propia victima en la generacién de la situacién de conflicto que re-
duce proporcionalmente el injusto material del hecho. Tal corresponsabilidad es mayor
cuando nos hallamos ante una agresién atin actual por su parte y més limitada, pero atn
significativa —al menos para una simple atenuacién-, cuando se trata de una agresion in-
mediatamente precedente o de otra forma de provocacién ‘suficiente’ en el sentido antes
indicado”, pags. 39 s. Véase también TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima en Derecho
penal, op. cit., pags. 163 ss. Para justificar la reintroduccién en nuestro Cédigo penal, de
lege ferenda, de dicha circunstancia atenuante maneja este autor como argumento la me-
nor intensidad del desvalor del resultado en determinados supuestos, ya sea por un menor
grado de afectacién del bien juridico, ya sea por una menor conmocién del orden juridi-
co, “entendido éste no en sentido puramente formal sino como sistema de proteccién de
victimas”, pags. 167 s. En todo caso, advierte acerca de la importancia de evitar aplicar
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Ya en nuestro Derecho positivo, la valoracién del comportamiento
provocado por cauces necesariamente ajenos a la logica propia de la im-
putacién encuentra su manifestacién mas palmaria en la exigencia que
condiciona la apreciacién de la legitima defensa a que el agredido no
haya “provocado” de modo “suficiente” la agresion de la que después se
defiende. En tanto que, de existir, esa provocacién no resiste equipararse
a una instrumentalizacién del agresor, quien en todo momento sigue con-
servando el dominio del suceso, dificilmente podria argumentarse que
el riesgo, como tal, haya sido creado por el provocador y que, por tanto,
la exclusién de la legitimidad de la defensa tuviera que ver con la logica
propia de los criterios de atribucién normativa. Por el contrario, la tinica
razén con base en la cual es explicable tal opcién legislativa tiene tan sélo
que ver con la valoracion que al legislador merece el comportamiento
—reprochable- de la victima desde el punto de vista de los criterios de
merecimiento y necesidad de pena!®, que por la via de su consagracién
positiva adquieren valor reductor del ambito de proteccion de quien su-
fre el dano.

Ahora bien, como en parte anunciabamos, no son las reacciones pro-
vocadoras las tnicas propicias a dar entrada a consideraciones relativas
al merecimiento y a la necesidad de pena a la hora de mensurar la posible
responsabilidad del autor. Es mas, en buena parte de esos otros casos

la atenuacién de un modo automatico: “La aplicacién de este criterio debe estar sujeta a
criterios de proporcionalidad, de modo que la aportacién de la victima debera tener cier-
ta relevancia en relacién con la conducta del autor”, extremo éste que, continda, no sélo
puede apreciarse en los casos de delitos dolosos con cuasidolo de la victima, sino también
en los casos de conducta negligente de la victima en un delito doloso, pag. 168. Propone
como posible férmula de circunstancia atenuante “la de haber contribuido el ofendido de
modo significativo a la produccién del hecho tipico, con una accién u omisién dolosa o
culposa”, pag. 227.

105 Véase al respecto TAMARIT SUMALLA, J.M,, La victima en Derecho penal, op.
cit., pags. 190 ss., con referencias a la doctrina germana que se posiciona en tal sentido.
Por su parte, aun cuando este autor expone una serie de argumentos por los que, a su
juicio, la razén de ser de la exigencia de provocacién no puede identificarse totalmente
con los planteamientos victimodogmaticos, lo cierto es que termina confiriendo a tal pre-
visién el valor de permitir una valoracién del hecho sobre la base de las circunstancias
concurrentes, lo que se asemeja demasiado a aquellos razonamientos: “esta clausula de
idoneidad constituye una saludable valvula de respiracién del sistema juridico que per-
mite una aplicacién razonable de una circunstancia eximente que goza de una amplia
tradicién. Ello debe ser valorado positivamente ya que, sin olvidar el problema que supo-
ne la importante divisién de criterios existentes en punto a la interpretacién del art. 20.7,
permite ofrecer soluciones satisfactorias a las diversas situaciones planteadas sin tener
que acudir a teorias nacidas en el contexto de otros ordenamientos, en la linea de los sos-
tenido a prop6sito del delito de estafa”, pag. 193.
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tales consideraciones no se limitan a permitir una atenuacién de la pena,
sino que adquieren un valor mas radical al llevar, incluso, a la despro-
teccién de la victima. Sin abandonar el capitulo de previsiones en nues-
tro Derecho positivo un buen ejemplo de la atencién a la conducta de la
victima'® lo ofrece la limitada tutela que el art. 197 CP brinda al sujeto
pasivo frente a los atentados contra su intimidad. La configuracién de
sus requisitos tipicos enlaza con consideraciones relativas a la necesidad
de imposicién de la pena y, con ello, con razones utilitaristas, basadas
en las posibilidades —facticas— de defensa al alcance del sujeto pasivo del
dano!?’.

En efecto, la aplicacion del referido precepto se condiciona a que el
autor despliegue determinados medios que reflejan, de un modo u otro,
la ausencia de la adopcién de cualquier medida de proteccién por parte
de la victima. Asi, por ejemplo, el descuido de ésta al dejar sobre la mesa
documentos abiertos a cuya lectura accede sin mayores dificultades un
tercero, el arrojar esos mismos papeles a la basura sin destruirlos, siendo
asf como el tercero tiene conocimiento de la informacién, o incluso el des-
cuido o la imprudencia del titular de los datos en su custodia, llegando a
perderlos, determina que el legislador renuncie a dispensarle proteccién
penal no sélo frente al descubrimiento de los datos, sino también respec-
to a su posterior revelaciéon!'®. Cierto es que en el caso del descubrimien-
to de los datos por las vias indicadas la ausencia de tutela bien pudiera

1% Podrian ponerse otros ejemplos en los que el legislador tiene en cuenta, no ya

el comportamiento de la victima, sino su condicién estatica a la hora de brindarle o no
proteccién. Uno de ellos lo ofrece el ambito de los delitos relativos a la libertad sexual; en
concreto, el abuso fraudulento, cuya tipicidad se condiciona a que la victima no supere
los 16 afos de edad. Cierto es que esta exigencia pudiera entenderse en clave de expresar
un requisito similar al del caracter “bastante” del engafio y, con ello, ser manifestacion de
los criterios de imputacién objetiva. Sin embargo, en tanto son imaginables supuestos de
engafios dirigidos a mayores de dicha edad que aumenten de modo relevante el riesgo de
que el consentimiento se emita viciado, ha de entenderse que la razén de ser de la despro-
teccién de esos otros sujetos obedece a criterios de merecimiento y necesidad de pena.

' Limitaciones que distan de ser privativas de nuestro Derecho positivo. Respecto
a dicho planteamiento en la regulacién de este delito en el Cédigo penal aleman véase por
todos SCHUNEMANN, B., en “Der strafrechtliche Schutz vom Privatgekeimnissen”, op.
cit., pags. 32 ss.

'% Cumple observar que no es ésta, desde luego, la ténica seguida por nuestro le-
gislador en relacién con todos los delitos. Bastaria con comparar la referida restriccién
de la tipicidad que experimenta el delito de descubrimiento y revelacién de secretos con
la proteccién que sigue brindando el Cédigo penal frente a la conducta del tercero que se
apodera de un objeto perdido con valor econémico, casos que el art. 253 CP castiga como
apropiacién indebida de una cosa perdida. Ciertamente la existencia de este delito se basa
en los deberes de restitucién impuestos en el orden civil a quien halla la cosa, pero ello no
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explicarse por razones relativas a la permisibilidad del riesgo, en tanto el
modo de acceder a aquéllos se entienda tolerado. Mucho mas dificil re-
sulta justificar la impunidad cuando tal medio de conocimiento sirve de
base posterior a la atipicidad de la conducta de revelacion. Porque ahora
si, en estrictos términos normativos, resulta altamente cuestionable que
el desvalor de la conducta de quien divulga datos secretos deba afectarse
por el origen de la obtencién de esa misma informacion, esto es, en aten-
cién a si la victima se ha protegido poniendo a salvo sus papeles, cartas o
documentos.

Por poner un tltimo ejemplo, podrian traerse a colacién los criterios
con los que, ya en un ambito totalmente distinto, el de los delitos patrimo-
niales, el legislador penal traza los respectivos perfiles del delito de hurto
y el de robo con fuerza en las cosas. Ilustrativas son al respecto las cir-
cunstancias de escalamiento o de inutilizacién de los sistemas de alarma
o guarda como determinantes de la calificacién de los hechos conforme al
art. 238. En ellas salta a la vista la relevancia que el legislador concede al
comportamiento defensivo de la victima en aras a calificar la sustraccion.
Asi, por ejemplo, si el propietario de un chalet rodea la finca con un muro
—que con base en dicha filosofia que inspira el precepto la jurisprudencia
exige que tenga cierta altura-, la sustraccién de lo que se halle en ese recin-
to que rodea a la vivienda sera robo, lo mismo que si el propietario coloca
unas rejas en las ventanas que el ladrén fuerza o una alarma que inutiliza
para acceder al interior de la vivienda. Si, por el contrario, aquél no se ocu-
p6 de proteger su propiedad con estos sistemas, su “dejadez” determina
que la pena del autor sea de nuevo mas baja, la propia del hurto.

Estamos, en definitiva, ante consideraciones que remiten directamen-
te a una valoracion factica del suceso y que, con ello, se incardinan en las
filas del pensamiento victimodogmatico. Con independencia de la valo-
racién que merezcan previsiones como estas, lo cierto es que en tanto se
trata de opciones plasmadas positivamente en el texto legal, la eventual
inconveniencia de su reconocimiento habra de verse, todo lo mas, como
razén para impulsar, de lege ferenda, la modificacién de la respectiva pre-
visién que, mientras tanto, representa legitima expresion de una decisién
legislativa y, como tal, debe ser seguida por el intérprete y el aplicador del
Derecho!®.

Distinto de lo anterior y, por ello, radicalmente inaceptables, entien-
do que deben valorarse aquellas construcciones en las que la victima

impide que el legislador penal hubiera optado por remitir su sancién a aquél otro orden
con base en el descuido del propietario.
109 Al respecto, TAMARIT SUMALLA, La victima en Derecho penal, op. cit., pags. 166 ss.
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cobra protagonismo en clave victimodogmatica, no en virtud del texto
legal, sino de la mano de la labor interpretativa de algunos tipos delicti-
vos realizada por nuestros tribunales de justicia. Se trata, en efecto, de
determinadas interpretaciones jurisprudenciales, algunas de ellas con
generalizada aceptacién, que no sélo no cuentan con base legal alguna,
sino cuya razén de ser sigue respondiendo sustancialmente a una com-
probacién meramente factica, atinente a las posibilidades de defensa
con que cuenta la victima. Tal vez la mas ilustrativa de todas ellas sea
la reduccién interpretativa que de la circunstancia de la alevosia realiza
nuestro Tribunal Supremo. Como es sabido, es una doctrina constante
en la jurisprudencia de nuestro alto Tribunal la que excluye la aplicacién
de esa circunstancia alli donde haya mediado una discusién previa entre
agresor y victima que por su entidad e inminencia determine, al menos
en teoria, que ésta debiera estar alerta de la agresién. Como exponia en
otro lugar''?, cierto es que nada habria que objetar a esta interpretacion
si con ella se estuvieran contemplando los casos en los que la victima
tiene conocimiento no sélo de la realidad, sino también del modo de ata-
que que empleara su agresor. Porque el desequilibrio de fuerzas propio
de esta circunstancia desapareceria si la victima tuviera también la po-
sibilidad de “planear” o de contrarrestar con la misma rapidez que su
agresor el ataque de éste. De darse dichas circunstancias, es légico que el
Derecho penal renunciase a agravar el injusto, en tanto que el fundamen-
to de la alevosia no responde a la especial capacidad de “maquinacién”
del agresor frente a la “torpeza” o falta de ingenio del agredido, sino al
desequilibrio de fuerzas que provoca justamente la ignorancia del medio
que emplearia aquél. No es eso, sin embargo, lo que sucede en los casos
en los que si bien la victima no conoce el modo de ataque que emplea el
agresor, si debié haberlo previsto. La pretensién de descartar la alevosia
por una “negligencia” de este tipo sélo podria admitirse sobre la base
del reconocimiento de una obligacién de diligencia, no ya de la propia
conducta, sino del comportamiento delictivo proveniente de un tercero,
algo que, a la par de entroncar con las criticadas tendencias victimodog-
maéticas, no encuentra parangén en la interpretacion jurisprudencial de
ningtn otro tipo delictivo en el que pudiera advertirse un cierto grado de
previsibilidad del ataque por parte de la victima'!'.

110 “Presupuestos y limites de la alevosia y el ensafiamiento en el Cédigo penal”,
Derecho y Proceso penal, n° 4, 2000, pags. 35 ss.

111 Por ejemplo, ningtin fallo ha considerado —al menos hasta la fecha— que no se apli-
que la figura de la agresién sino el abuso sexual cuando la victima pudo prever el empleo de
violencia y repeler oportunamente la agresién.
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VII. VALORACION FINAL

A lo largo de las paginas anteriores hemos intentado dar cuenta del
estado de la discusién en torno a la relevancia que pueda adquirir el com-
portamiento de la victima en la calificacién de los hechos. Aun recono-
ciendo el gran avance aportado por una cualificada doctrina que ha traza-
do las coordenadas del debate, seria enganarse desconocer la inseguridad
que todavia envuelve a la traduccién dogmatica del papel de la victima.
Probablemente, buena parte de su explicacion se deba a la imposibilidad
de tratar de modo uniforme la variedad de situaciones que pueden darse
en la practica y, a su vez, de someter cada una de ellas a criterios idénti-
cos a la vista de la amplia gama de circunstancias y especificidades que le
rodean. A buen seguro son estos factores los que expliquen que pese a las
distintas teorizaciones del problema —desde las formulaciones victimo-
dogmaticas hasta las que deducen su solucién de los esquemas generales
de la teoria del delito- a menudo la solucién parezca estar guiada por una
suerte de sentimiento valorativo en cada caso. Se explicaria asi no sélo
que supuestos similares hayan recibido por la jurisprudencia soluciones
opuestas, sino que el recurso a un mismo paraguas dogmatico sea capaz
de amparar resultados antagénicos. Claro es que entonces, si al final la
solucién estuviera realmente condicionada por la valoracién que merece
cada caso concreto, y con ella, por el sentimiento que despierta, buena
parte de los esfuerzos doctrinales no tendrian otro mérito que dar una
nueva formulacién a los criterios de merecimiento y necesidad de pena
que en su dia inspiraron las soluciones victimodogmaticas. Frente a con-
secuencias tan derrotistas, hemos intentado poner de relieve que tal dis-
paridad de criterios tiene a menudo méas que ver con una perversion en
el uso del instrumento que con un déficit per se de éste. Pero comoquiera
que sea, a nadie debiera extranar que el recorrido del debate en torno a
la relevancia de la conducta de la victima en la explicacion del delito esté
llamado a ser atn bastante largo. Y aun cuando la cuestién necesaria-
mente queda abierta y las soluciones sigan siendo variadas, el sentimien-
to de satisfaccién de cualquier penalista debiera alcanzar un punto mas
que razonable si a estas alturas del debate se consigue, al menos, contar
con un solido punto de partida para su solucién. Poca discusién debiera
admitir en ese sentido el reconocimiento de que ha sido éste uno més de
los grandes méritos de las doctrinas de la imputacién objetiva.
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