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RESUMEN

Las teorias del derecho penal, en el transcurso del tiempo, han
evolucionado; siendo en su oportunidad doctrina mayoritaria la teoria
casualista, luego la teoria finalista y en la actualidad la teoria funcionalista;
en esta ultima se desarrolla la teoria de la imputacidn objetiva; siendo uno de
los precursores, Jakobs, quien desarrolla las instituciones que permiten
atribuir o excluir la responsabilidad, entre los cuales tenemos a la teoria del
riesgo permitido, el principio de confianza, la posicion de garante, la
prohibicion de regreso, la concurrencia de riesgos y la esfera de la
competencia de la victima; asimismo, otro de los precursores es, Roxin,
quien cred y desarroll6 las instituciones de la autopuesta y heteropuesta en
peligro consentido de la victima; siendo esta ultima la que ha originado gran
polémica en los ultimos anos entre el maestro aleman Roxin y su discipulo,
el jurista espanol Luzén Pefa, quien tiene una postura contraria a la de
Roxin cuando estamos ante un caso de heteropuesta en peligro consentida
de la victima.

El presente trabajo, tiene como objetivo establecer conforme a la
jurisprudencia y la doctrina mayoritaria que postura es la mas adecuada
cuando estamos ante casos de heteropuesta en peligro consentida de la
victima en los delitos de homicidio y lesiones culposas por accidente de
transito, motivo por el cual con la finalidad de contribuir a una mejor
administracion de Justicia al momento de resolver estos casos por los
Jueces y Fiscales penales, es necesario establecer que postura es la mas
adecuada a efectos de atribuir o no responsabilidad penal al arribar a la
verdad material y la teoria del caso respectivamente. En este orden de
ideas, una de las posturas mas acertada en los casos de heteropuesta en
peligro consentido en los delitos de homicidio y lesiones culposas, postura
con la que concuerdo, consiste en que el autor (conductor) debe responder
penalmente del suceso lesivo ocasionado por su comportamiento
imprudente, debido a que es él quien tiene el control objetivo del suceso
lesivo y no la victima, pese a que ésta presta su consentimiento y tiene
conocimiento del riesgo de igual o menor que el autor.

Palabras Claves: Imputacion objetiva, imputacién a la victima, autopuesta y
heteropuesta en peligro consentida de la victima.
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SUMMARY

The theories of criminal law, over time, have evolved; being at the time the
majority doctrine the causalist theory, then the finalist theory and currently
the functionalist theory; in the latter the theory of objective imputation is
developed; being one of the precursors, Jakobs, who develops the
institutions that allow to attribute or exclude responsibility, among which we
have the theory of allowed risk, the principle of trust, the position of
guarantor, the prohibition of return, the concurrence of risks and the victim's
sphere of competence; likewise, another of the precursors is Roxin, who
created and developed the institutions of self- and hetero-injury in consented
danger of the victim; The latter being the one that has caused great
controversy in recent years between the German teacher Roxin and his
disciple, the Spanish jurist Luzon Pefa, who has a position contrary to that of
Roxin when we are facing a case of consented heteroopposition of the victim.

In this regard, the objective is to determine according to the jurisprudence
and the majority doctrine, which posture is the most appropriate when we are
dealing with cases of consented hetero-endangering of the victim in the
crimes of homicide and culpable injuries due to traffic accidents, that's the
reason why, with the purpose of contributing to a better administration of
Justice when criminal Judges and Prosecutors are resolving these cases, it is
necessary to establish which of the positions is the most appropriate for the
purposes of attributing or not giving criminal responsibility when reaching at
the material truth and the theory of the case respectively. With this in mind,
the best position taken in the cases of consented hetero-endangering of the
victim in the crimes of homicide and culpable injuries, being this the posture |
agree with, is that the author (driver) must respond criminally for the harmful
event caused by his reckless behavior, because he is the one it has the
objective control of the harmful event and not the victim, despite the fact that
the victim gives its consent and is aware of the risk, equal or less than the
author.

Key words: Objective imputation, imputation of the victim, self-endangering
and consented hetero-endangering of the victim.
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INTRODUCCION

Actualmente en la dogmética penal existe gran polémica y discrepancia tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia con relacién a la institucién de la
heteropuesta en peligro consentida de la victima, originando que un sector
de la doctrina apoye la postura de Roxin, sostiene que se debe imputar la
responsabilidad a la victima, a pesar que sea el imputado quien ponga en
peligro a victima, dado que, esta al tener conocimiento del posible resultado
se somete al incremento del riesgo, tal como se puede apreciar en los casos
propuestos y estudiados por este jurista como son los casos del rio Memel,
el caso de la furgoneta y el caso de los autosurfistas.

Sin embargo, Luzén Pena, discipulo de Roxin, discrepa en parte con la
postura de este jurista, en relacién a la heteropuesta en peligro consentida
de la victima; por ejemplo, en el caso de los autosurfistas, refiere que debe
de haber responsabilidad del autor -conductor del vehiculo-, debido a que los
sujetos pasivos “surfistas” no pueden controlar de ningun modo el riesgo y
quien si puede controlar el vehiculo es el conductor; por lo que, este debe de
responder penalmente, pese a que la victima consiente y tiene conocimiento
del riesgo de igual o menor forma que el autor -conductor-, debido a que
este ultimo tiene el control objetivo del riesgo y es el eje central del suceso
lesivo, por tanto; este jurista no comparte la postura de equiparaciéon de

Roxin a través del principio de alteridad.

En el Capitulo | desarrollaremos el Estado de la cuestién, donde se
encontraran antecedentes relacionados con la heteropuesta en peligro
consentida de la victima; también estudiaremos la Teoria de la Imputacion
Objetiva, sus origenes e instituciones, asi como los criterios de juicio de la
imputacion objetiva del comportamiento, desde la perspectiva de Jakobs y
Roxin para tener un panorama mas amplio a efectos de atribuir la



responsabilidad penal en casos de heteropuesta. Asimismo, se analiza el
Tratamiento Dogmatico del Comportamiento de la Victima, la concurrencia
de culpas, el consentimiento, la autorresponsabilidad y finalmente la
polémica de la heteropuesta en peligro consentida de la victima.

En el Capitulo |l se desarrollara la postura personal del autor de la tesis,
consistente en la atribucién de la responsabilidad penal del conductor en el
delito de homicidio y lesiones culposas por accidente de transito, en casos
de heteropuesta en peligro consentido de la victima; asimismo, se analizara
la utilizacion o no de la heteropuesta en peligro consentida de la victima,
respecto a la equiparacion de la heteropuesta con una autopuesta en peligro
y finalmente con relaciéon a la configuracién de la heteropuesta en peligro

consentida de la victima en los delitos de homicidio y lesiones culposas.

En el Capitulo Ill trataremos cémo se resuelve la heteropuesta en peligro
consentido de la victima en el delito de homicidio y lesiones culposas por
accidente de transito, en el cual considerara los aspectos generales de estos
delitos y luego realizaremos un estudio de casos donde se atribuye
responsabilidad penal al autor; finalmente realizaremos las conclusiones
generales y recomendaciones arribadas luego de realizar un estudio

concienzudo.



ASPECTOS METODOLOGICOS

I SITUACION PROBLEMATICA:

Con la finalidad de tener un panorama del tema materia de
investigacion, es necesario estudiar los fundamentos tedricos de la
imputacién objetiva, en este sentido Jakobs (citado en Cancio, 2001) indica

que:

Con ayuda de esta teoria se pretende resolver muchos supuestos que
desde antiguo presentan dificultades para su tratamiento juridico-penal. Ello
sucede en dos planos. Por un lado, se trata de calificar la conducta como
prohibida. Asi, por ejemplo, se dice que ha de excluirse la imputacion del
dano —y la responsabilidad del sujeto actuante- cuando la lesién deriva de
una actividad abarcada por un “riesgo prohibido”: si un peatén resulta
atropellado por un vehiculo cuyo conductor se comporta respetando las
reglas de circulacién, no se trata siquiera de una conducta ilicita. Por otro
lado, cuando si existe una conducta tipica, puede que el resultado producido
no lo sea, por no existir una conexion suficiente entre la conducta y éste. En
tal caso, tratandose de una conducta dolosa, podra producirse una condena
por tentativa, pero nunca por un delito consumado. Asi, por ejemplo, cuando
un sujeto acuchilla a otro, pero la muerte se produce por un incendio en el

hospital en el que es atendida la victima. (pp. 26-27)

Por tanto, con relacidén al contenido y funcion de esta teoria, se debe tener

en cuenta que:

En la teoria general del Derecho e incluso en la teoria moral, pero en
particular, en la teoria del Derecho penal, se ha manejado desde antiguo el
concepto de la imputacién como fundamento de la responsabilidad penal
que, como veremos, arranca ya desde Aristételes y llega hasta nuestros



dias. En la década de los afnos setenta se ha reavivado el interés de la
dogmatica penal por la elaboracion de un concepto de la imputacion, tras un
periodo en el que no fue objeto de atencion especial, y que ha derivado en la
actual teoria de la imputacién objetiva. En contraste con la univocidad que
ha caracterizado histéricamente al concepto de la imputacion, se distingue
en la actualidad una pluralidad de planos que tienen su base en la
diferenciacion entre diversos objetos concretos de la imputacion. (Rueda,
2001, p. 49)

Por lo expuesto se puede colegir que:

La teoria de la imputacion objetiva del comportamiento aporta el material
con cuya ayuda puede interpretarse el suceso puesto en marcha por una
persona como un acontecer socialmente relevante o irrelevante, como
socialmente extrafio o adaptado, como que socialmente ha de considerarse
un mérito o, especialmente, como que destaca de modo negativo. Sin este
material interpretativo, lo sucedido no es mas que un conglomerado
naturalista, en el mejor de los casos, algo que el individuo perseguia, un
curso causal, o un curso causal psiquicamente sobredeterminado; en todo
caso, no es mas que una amalgama heterogénea de datos que no han
adquirido significado social. Solo la imputacion objetiva convierte dicha
amalgama en algo conmutativamente relevante, en algo compresible. Con
otras palabras: solo aquello que es objetivamente imputable puede
denominarse en un sentido general “accién”. Por consiguiente, desde el
punto de vista del Derecho Penal, no se plantea la cuestion acerca de si una
accion se ha producido de manera objetivamente imputable, sino su un
suceso, por ser objetivamente imputable constituye una accién juridico-
penalmente relevante. Sin el esquema objetivo de interpretaciébn no se

alcanza el &mbito social. (Jakobs, 1998, p. 23)

En este orden de ideas Jakobs (1998) sostiene que la teoria de la
imputacion objetiva se basa en instituciones excluyentes de responsabilidad,
entre los cuales tenemos el “riesgo permitido, el principio de confianza, la
posicion de garante, la prohibicion de regreso, la concurrencia de riesgos”
(Castro, 2017, p. 180), y la esfera de la competencia de la victima; asimismo,
Roxin subdivide el comportamiento de la victima en autopuesta o
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heteropuesta en peligro consentido de la victima, existiendo en la actualidad
claras discrepancias cuando se trata sobre la heteropuesta en peligro

consentida de la victima.

Respecto al tema de investigacion Gimbernat (2007) sostiene que:

En la participacion en una autopuesta en peligro es la victima la que en
tltima instancia se mata o se lesiona a si misma. Como ejemplo de este
primer grupo de casos puede acudirse al del tercero participe que vende
heroina al drogadicto, falleciendo éste posteriormente al autoinyectarsela,
debido al alto grado de pureza de la droga, circunstancia que era
desconocida tanto para el vendedor como para el comprador. En la
heteropuesta en peligro consentida, al igual que en la autopuesta, la victima
acepta también el riesgo de la lesion, pero a diferencia de la autopuesta,
donde es el sujeto pasivo el que, en Ultima instancia, y con su propia
actividad, se autocausa la muerte o el dafno en la integridad fisica, en la
heteropuesta es un tercero el que como autor directo, mata o lesiona a la
victima, si bien esta es consciente —asume- el riesgo de la lesién para su
vida o su integridad al que aquel esta sometido. Como ejemplo de
heteropuesta en peligro puede acudirse al de la persona que, consciente de
quien se encuentra al volante de un automovil ni tiene permiso ni sabe
manejar, accede, no obstante, a ocupar el puesto de acompanante,
produciéndose posteriormente, a consecuencia de una previsible maniobra
imprudente del conductor, un accidente de circulacién en el que la victima

pierde la vida o resulta lesionada. (p. 14)

Por ello, para Gimbernat (2007) “en los casos de autopuesta en peligro, con
resultados lesivos para la victima, es impune, por tanto, no hay
responsabilidad del autor; y en los casos de heteropuesta en peligro

consentida de la victima si es punible” (p. 15).

Respecto a la heteropuesta en peligro de la victima existe polémica vy
discrepancia entre los juristas Claus Roxin, y su discipulo, Diego-Manuel
Luzdn Pefa; el primero de los citados y la jurisprudencia de los tribunales

alemanes, sostienen que existe responsabilidad de la victima, cuando el



sujeto activo coloca en peligro al sujeto pasivo, de forma tal que, la victima
asume el peligro y el riesgo, con pleno conocimiento y del posible resultado
lesivo, tal como se puede apreciar en los casos propuestos y estudiados por
este jurista como son el caso del rio Memel, caso de la furgoneta y el caso

de los autosurfistas.

No obstante, Luzén Pefa, sostiene una postura contraria a la de Roxin
indicando, que en el caso del autosurfista, si debe haber responsabilidad del
autor —conductor del vehiculo-, debido a que los “autosurfistas” no controlan
de ninguna forma el riesgo, a diferencia del conductor que si tiene el control;
por lo que, debe ser responsable y sentenciado; en esa misma linea Manuel
Cancio, se une a la postura de Luz6n Pena, sosteniendo que, en el caso de
la furgoneta, estd en contra de la postura de Roxin, y cita el caso de
competicidon de motociclistas, en el que el Tribunal Superior confirmé la
sentencia al conductor de la motocicleta aplicando la doctrina de
concurrencia de culpas; asimismo, Gimbernat, por su lado sostiene estar en
contra la postura de Roxin y que debe de responder penalmente el

conductor.

En este sentido, es importante determinar y precisar que postura es la mas
acertada, adecuada y aplicable a la realidad en sede nacional, en relacién a
la heteropuesta en el delito de homicidio y lesiones culposas por accidente
de transito en el marco de la teoria de la imputacion objetiva, siendo esta, de
suma importancia para tener una mejor y justa administracion de Justicia;
asimismo, debemos tener en cuenta que en algunos delitos influye
ampliamente la conducta imprudente de la victima, la misma que a traves del
curso lesivo origina la atribucion de responsabilidad a la parte agraviada —
victima-, por lo tanto, se disminuya o absuelva de responsabilidad al
imputado. En conclusion, urge identificar cual es la forma mas adecuada y
acertada de tratar estos casos a fin de arribar a la verdad material, y contar
con una adecuada administracién de justicia por parte de los operadores
juridicos, cuando se presenten sucesos de relacionados con la heteropuesta
en el delito de homicidio y lesiones culposas.



La teoria del delito, como la conocemos en la actualidad, ha sido el resultado
de un proceso evolutivo (teorias como: la casualista, finalista, funcionalista e
imputacion objetiva), pero esto no es el fin, sino que con el transcurrir del
tiempo surgira nuevas teorias; es por ello que, es necesario que tanto,
abogados, jueces, fiscales estudien estos temas y estar a la vanguardia de
los cambios que puedan surgir.

i.a. Delimitacion del problema

Con relacién a la imputacion objetiva en el transcurrir del tiempo se
han desarrollado diferentes instituciones; entre la cuales tenemos la
heteropuesta en peligro de la victima, la misma que tiene detractores y
seguidores, esta coyuntura es una de las razones que conllevé a realizar la
presente investigacion; se debe tener en consideracién que en algunos
delitos influye ampliamente la conducta imprudente de la victima, la misma
que a través del curso lesivo, origina la atribucidén, atenuacion o absolucién
de responsabilidad penal al imputado. Asimismo, otro de los motivos de
profundizar en este tema, se debe a la escasa informacién doctrinaria en
sede nacional relacionada con la “imputacion objetiva”, cuando se establece

el curso lesivo en delitos culposos.

Siendo el Derecho Penal de ultima ratio resulta de importante delimitar la
presente investigacion, de este modo permitird contar una herramienta
fundamental para los jueces, fiscales y abogados, a fin de tener amplios
conocimientos con relacidn a la imputacion objetiva en el curso lesivo del
injusto penal y asi poder arribar a la verdad material en los procesos
judiciales; en tal sentido debemos resaltar que el Derecho Penal es el unico
medio de control social para solucionar esta problematica que afecta a
nuestra sociedad cuando los jueces resuelven sin aproximarse a la verdad

material.



i.b. Conceptualizacion del problema

En la actualidad se han incrementado los delitos culposos o también
conocidos como imprudentes, lo que origina caos y descontento en nuestra
sociedad, por ejemplo, en los delitos de lesiones culposas graves,
homicidios culposos por accidente de transito; esto es debido, a que en
algunos casos los imputados quedan exentos de responsabilidad, dado que,
el suceso tragico como el accidente de transito se debi6é a un actuar
imprudente de la victima originando su autolesion. En este sentido, tenemos
que, debido al incremento de estos delitos culposos por accidente de
transito, el Poder Judicial ha creido conveniente la creacion de los Juzgados
de Transito, los que se van a dedicar en forma exclusiva a procesar a los
investigados por delitos a causa de un accidente de transito.

Como indicamos en los parrafos precedentes, se tiene que el descontento
de los agraviados, familiares y la sociedad en general se debe a que
desconocen que el actuar imprudente de la victima, en un sistema de
imputacién objetiva, se puede establecer que es esta quien con su actuar ha
generado su autolesion por lo que, en estos casos, el imputado muchas

veces queda exento de responsabilidad.

Del mismo modo, a fin de tener una correcta administracién de justicia, y que
los agraviados, familiares y la sociedad en general no estén insatisfechos del
actuar de los operadores de justicia, es que en la presente investigaciéon se
tratara sobre los problemas relacionados con las discrepancias existentes
entre los Jueces Superiores Penales y Jueces de la Corte Suprema con
relacion a la “heteropuesta en peligro consentida de la victima” en delitos

imprudentes por accidente de transito.

En este sentido se debe tener en cuenta que, algunos accidentes de transito,
son originados por la propia victima -autopuesta en peligro-, el autor -
heteropuesta en peligro consentida de la victima- o una conducta imprudente
de la propia victima, lo cual origina que se le impute la responsabilidad a
esta. Asimismo, debemos precisar que la polémica principal radica en la -



autopuesta en peligro consentida de la victima-, se asemejan a los casos de

heteropuesta en peligro consentida de la victima, cuando ambos tienen

conocimiento del resultado y continian con el suceso, en algunos casos la

victima a consentido o autopuesto en peligro al resultado lesivo en casos

lesiones y homicidio culposo por accidentes de transito.

FORMULACION DEL PROBLEMA

Estando a lo expuesto en los parrafos precedentes es menester

precisar que los problemas en el presente trabajo de investigacion son los

siguientes:

ii.a.

ii.b.

iii.a.

Problema Principal:

¢Que postura es la mas adecuada y acertada en casos de
heteropuesta en peligro consentido de la victima, en el delito de
homicidio y lesiones culposas por accidente de transito en el marco

de la teoria de la imputacion objetiva?

Problema Secundario:

¢;Cuales son las discrepancias existentes en los casos de
heteropuesta en peligro consentido de la victima en el delito de
homicidio y lesiones culposas por accidente de transito en el marco

de la teoria de la imputacion objetiva?

OBJETIVO DE LA INVESTIGACION

Objetivo General

“Identificar la postura mas aceptada y acertada en casos de
heteropuesta en peligro consentido de la victima en los delitos de
homicidio y lesiones culposas por accidente de transito en el marco de

la teoria de la imputacion objetiva”.



iii.b.

iv.

iv.a.

iv.b.

Objetivos Especificos

“Analizar las diversas posturas que se han desarrollado en los casos
de heteropuesta en peligro consentido de la victima en los delitos de
homicidio y lesiones culposas por accidente de transito, en el marco
de la teoria de la imputacion objetiva, a fin de determinar a quién es

imputable la responsabilidad”.

“Identificar las discrepancias en los casos de heteropuesta en peligro
consentido de la victima en los delitos de homicidio y lesiones
culposas por accidente de transito, en el marco de la teoria de la
imputacion objetiva, a fin de determinar a quién es imputable la

responsabilidad’.

HIPOTESIS

Hipoétesis General:

“En casos de heteropuesta en peligro consentido de la victima en el
delito de homicidio y lesiones culposas por accidente de transito en el
marco de la teoria de la imputacion objetiva, la postura mas aceptada
y acertada consiste en imputar la responsabilidad al autor, cuando
este sea la figura central, tenga el control objetivo y dominio del
accionar riesgoso, a pesar de que cuente con el consentimiento de la

victima, y estos tengan el mismo conocimiento del resultado lesivo.

Hipétesis Secundaria:

“Las discrepancias en los casos de heteropuesta en peligro
consentido de la victima en el delito de homicidio y lesiones culposas
por accidente de transito, en el marco de la teoria de la imputacion
objetiva, consiste en no imputar la responsabilidad al autor, cuando en
un caso heteropuesta en peligro consentida de la victima se asemeja
0 equipara en una autopuesta en peligro de la victima, debido a que el
autor no es la figura central, no tiene el control ni dominio del accionar

arriesgado”.
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v. METODOLOGIA APLICADA

v.a. Tipo de Investigaciéon

El presente trabajo es una investigacion DOGMATICA JURIDICA, que
requiere de una descripcidon de las caracteristicas mas significativas de la
heteropuesta en peligro consentida de la victima en el delito de homicidio y
lesiones culposas por accidente de transito en el marco de la teoria de la
imputacidn objetiva, por lo que se propone que el Estado realice denodados
esfuerzos para tener una correcta administracion de justicia. Asimismo, el
disefno de la investigacion, tiene como estudio una investigacion no

experimental, longitudinal y causal explicativa.

v.b. Nivel de Investigacién

Descriptivo, por cuanto se describira la “heteropuesta en peligro consentida
de la victima” en el delito de homicidio y lesiones culposas por accidente de
transito en el marco de la “teoria de la imputacién objetiva”, al momento de la
comision de éste ilicito penal, el cual se incrementa en algunos casos debido

a la falta de prevision por parte de la victima.

Explicativo, por cuanto explicaran las causas que originan el incremento del
delito de “homicidio y lesiones culposas debido a un accidente de transito”
en el marco de la “teoria de la imputaciéon objetiva”, a causa del
comportamiento de la victima y las deficiencias existentes en la legislacién

penal vigente.

Correlativo, debido a que contrastaremos la legislacion peruana con la
legislacion espanola; asimismo, contrastaremos el enfoque que tienen los
diferentes Codigos Penales respecto a los delitos de imprudentes en algunos
paises de como Espafia y Alemania, lo que nos permitirda un mayor

panorama del tema.
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v.c. Maétodo:

Los métodos utilizados en la presente investigacion permitiran
describir y analizar a la “heteropuesta en peligro consentida de la victima” en
el marco de la “teoria de la imputacién de la victima en los delitos de
homicidio y lesiones culposas por accidente de transito”, lo que nos va a
permitird presentar una sintesis del trabajo de investigacion, siendo los
métodos aplicados en el presente trabajo de investigacion son:

Descriptivo, la presente investigacidn describe y analiza a |a” heteropuesta
en peligro consentida de la victima®, la teoria de la imputacion objetiva y el
comportamiento de la victima en los delitos de homicidio y lesiones culposas
por accidente de transito, lo que nos permitira tener un panorama mas
amplio sobre el tema de investigacién, asi como una sintesis del trabajo de
investigacion que sera reforzada con un estudio de casos nacionales y
extranjeros.

Explicativo, debido a que explicaremos a la “heteropuesta en peligro
consentida de la victima” en el marco de la “teoria de la imputacion objetiva”,
con la finalidad de establecer la postura mas aceptada y acertada cuando
estamos ante los delitos de homicidio y lesiones culposas por accidente de
transito y cuales son los efectos que ocasionan en la sociedad.

Deductivo, porque se emprendera el andlisis general de la imputacion
objetiva, para luego continuar con el estudio de las razones que han
conllevado a las discrepancias en los casos de “heteropuesta en peligro
consentida de la victima” en los delitos de homicidio y lesiones culposas por
accidente del transito.

Analitico, analizaremos la doctrina, casuistica y, jurisprudencia nacional y
extranjera de la “heteropuesta en peligro consentido de la victima” en los
delitos de homicidio y lesiones culposas por accidente de transito y asi poder

arribar a una postura personal.

v.d. Diseno de la investigacion

El estudio es una investigacion no experimental, longitudinal y causal

explicativa.
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CAPITULO I:

ESTADO DE LA CUESTION
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1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION — ESTADO DEL ARTE

Como sabemos, la imputacidn objetiva fue expuesta y desarrollada en
sus inicios por grandes filosofos como Platén y Aristoteles, también por
Santo Tomas de Aquino, Kant, Heguel, Pudenfordf, Honing, Claus Roxin,
Gunther Jakobs, Wolfgang Frisch y Manuel Cancio Melia entre los mas
representativos y con relacién a la imputacion a la victima ha sido tratado
principalmente por Manuel Cancio Melia, Enrique Gimbernat Ordeig, Diego

Manuel Luzon Pefia y José Antonio Kuri Pazos.

En este orden de ideas, tenemos que los doctrinarios alemanes mas
destacados que han investigado y realizado publicaciones sobre la “teoria de
la imputacion objetiva”, la imputacidn a la victima, y el delito imprudente, son:
Claus Roxin, en su obra “La Imputacion Objetiva en el Derecho Penal’;
Gunther Jakobs, quien ha publicado las siguientes obras: “La imputacion
penal de la accién y de la omision” y “Derecho Penal Parte General —
Fundamentos y Teoria de Imputacion Objetiva”; y , Wolfgang Frisch, en su

obra publicada: “Tipo Penal e Imputacién Objetiva”.

Entre los autores de habla hispana que han desarrollado los temas materia
de estudio, tenemos a Manuel Cancio Melia, en sus obras “Estudios sobre la
Teoria de la Imputacion Obijetiva”, “Lineas Basicas de la Teoria de la
Imputacion Objetiva”, y, “Conducta de la Victima e Imputacion Obijetiva en el
Derecho Penal”’, en esta ultima obra el autor realiza un estudio sobre el
comportamiento de la victima, donde aborda diversas posturas de diferentes
autores tanto alemanes como espanoles; en esta misma linea tenemos a
José Antonio Kuri Pazos, “Imputacion a la Victima en los delitos de resultado
en México”; y finalmente tenemos a Enrique Gimbernat Ordeig, en su obra
“Imputacion objetiva y conducta de la victima”; este autor sostiene que en
caso de autopuesta en peligro, al ser el agraviado quien incrementa el riesgo
permitido y origina su autolesién origina que el imputado quede exento de
responsabilidad, siendo diferente en la “heteropuesta en peligro consentida

de la victima”, donde pese a tener conocimiento de su actuar riesgoso
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consiente la realizacion de los danos, existe responsabilidad del imputado y

no de la victima.

Con relacién al tema central, - la heteropuesta en peligro consentida de la
victima-, consiste en que desde hace afnos atras y hasta la actualidad, existe
una problematica entre Roxin y Luzdn, cuando pretenden determinar qué
postura es la correcta cuando estamos ante la “heteropuesta en peligro
consentida de la victima”, como son: el caso del barquero, el autosurfista, la
furgoneta, la prueba de aceleracion y del copiloto; al respecto debemos
precisar que Luzdén Pefa, en un articulo publicado en el afno 2010 en la
“‘Revista Nuevo Foro Penal” Volumen 06, N° 74, enero-junio 2010, titulado
“Principio de alteridad o de identidad vs. Principio de autorresponsabilidad,
participacion en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y
equivalencia: el criterio del control del riesgo”, siendo esta reafirmada en el
ano 2016 al publicar la Tercera Edicién de su libro “Derecho Penal — Parte
General’”, en la presenta soluciones distintas en los casos antes
mencionados; asi también, existen autores que se aunan a cada postura de
los autores antes mencionados, siendo uno de los mas recalcitrantes
tenemos a Gunter Stratenwerth, quien sostiene que no debe de existir la
heteropuesta en peligro consentida.

Finalmente, en sede nacional, con fecha junio 2017, el Dr. Branko Slavko
Yvancovich Vasquez, sustenté la tesis titulada: “Participacion en una
autopuesta y heteropuesta en peligro consentido ¢ Tiene responsabilidad
penal el tercero productor de un riesgo?”, en la escuela de Post Grado de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru, quien desarrolla la participacion y
responsabilidad penal en casos una autopuesta y heteropuesta en peligro
consentido de la jurisprudencia y doctrina alemana y espafola; en la cual
concluye que, en estos casos “deben ser analizados conforme a las
caracteristicas del caso en concreto y sobre la base de criterios especificos
a éste tipo de conducta”; asimismo, debemos de precisar que la citada tesis
no toma una postura con relacibn a la problematica actual de la
“‘heteropuesta en peligro consentida de la victima”, lo cual seria muy

importante desarrollarla y tomar una postura a fin de optar una u otra en un
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caso en concreto, que se pudiera presentar tanto en sede fiscal o judicial, y
porque no mencionar a la defensa técnica de los imputados, quienes al tener
un panorama mas amplio sobre la “heteropuesta en peligro consentida de la
victima”, podran desarrollar una teoria del caso adecuada en un caso en

concreto.

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PROBLEMA

Con relacion a los antecedentes histéricos del problema de investigacion, el
cual consiste en estudiar el comportamiento de la victima en el curso lesivo
de los delitos de resultado, con énfasis en los casos de heteropuesta en
peligro consentida de la victima, debemos precisar que:

El uso moderno que hoy se le da al concepto de la imputacién objetiva, tiene
su fundamento en las ideas de la imputacién planteadas por Hegel en el
siglo pasado. Hegel traté el problema de la imputacién en la segunda parte
de la filosofia del derecho (“la moralidad”). Friedrich Toepel afirma siguiendo
el esquema de los tres pasos hegelianos, esto significa que la imputacion se
hara en el momento del “por si mismo”. Hegel describe alli la persona como
aquel sujeto que es determinado por medio de su propia voluntad.
Correspondientemente se debe considerar la imputacion como un juicio a
través del cual se decide por cuales comportamientos o acciones un sujeto
puede ser hecho responsable. Cuando en un juicio imputable el
reconocimiento de la persona debe ser garantizado, se tiene que estar
completamente seguro de que el autor debe considerar el resultado
producido por su accién (o comportamiento) como legalmente desaprobado.
(Chiroque, citado en Fernandez, Machaca, & Jinchufia, 2005, p. 12)

En este orden de ideas se tiene que la teoria del injusto fue constituida
durante el siglo XX por las teorias causalistas y funcionalistas;
cuestionandosele a la primera imposibilidad de explicar la causalidad en los
delitos de omisién, y a la segunda que no puede comprender la culpa,

debido a que en estos delitos hay ausencia de finalidad. (Castillo, 2000)

Asimismo, hoy en dia las antiguas pugnas entre causalistas y finalistas han
sido relegadas a un segundo plano; quedando en su lugar la discusion sobre
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la “Teoria de Imputacion Objetiva”, que a partir de los afos 70 domina el

escenario juridico del viejo continente, y en especial el aleman.

Por tanto, con relacién al contenido y funcion de la “teoria de la imputacion

objetiva”, se debe tener en cuenta que:

En la teoria general del Derecho e incluso en la teoria moral, pero en
particular, en la teoria del Derecho penal, se ha manejado desde antiguo el
concepto de la imputacién como fundamento de la responsabilidad penal
que, como veremos, arranca ya desde Aristételes y llega hasta nuestros
dias. En la década de los anos setenta se ha reavivado el interés de la
dogmatica penal por la elaboraciéon de un concepto de la imputacion, tras un
periodo en el que no fue objeto de atencién especial, y que ha derivado en la
actual teoria de la imputacion objetiva. En contraste con la univocidad que
ha caracterizado histéricamente al concepto de la imputacién, se distingue
en la actualidad una pluralidad de planos que tienen su base en la
diferenciacién entre diversos objetos concretos de la imputacion. (Rueda,
2001, p. 49)

Por expuesto se puede colegir que:

la teoria de la imputacién objetiva del comportamiento aporta el material con
cuya ayuda puede interpretarse el suceso puesto en marcha por una
persona como un acontecer socialmente relevante o irrelevante, como
socialmente extrafio o adaptado, como que socialmente ha de considerarse
un mérito o, especialmente, como que destaca de modo negativo. Sin este
material interpretativo, lo sucedido no es mas que un conglomerado
naturalista, en el mejor de los casos, algo que el individuo perseguia, un
curso causal, o un curso causal psiquicamente sobredeterminado; en todo
caso, N0 es mas que una amalgama heterogénea de datos que no han
adquirido significado social. Solo la imputacién objetiva convierte dicha
amalgama en algo conmutativamente relevante, en algo compresible. Con
otras palabras: solo aquello que es objetivamente imputable puede
denominarse en un sentido general “accion”. Por consiguiente, desde el
punto de vista del Derecho Penal, no se plantea la cuestion acerca de si una

accién se ha producido de manera objetivamente imputable, sino su un
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suceso, por ser objetivamente imputable constituye una accién juridico-
penalmente relevante. Sin el esquema objetivo de interpretacién no se

alcanza el &mbito social. (Jakobs, 1998, p. 23).

Mir Puig (citado en Roxin, 1997) indica: “para que un determinado
comportamiento pueda ser entendido como que realiza el tipo, no basta la
realizacion material del mismo, sino que es preciso que dicha realizacion
material sea imputable juridicamente a aquel comportamiento” (p. 15). Por lo
que, esta claro que si seguimos a la teoria de la imputacion objetiva, no
basta con la produccién del resultado por parte del agente, sino, que esa
lesion o afectacion ocasionada a la victima, esté en condiciones de
imputarsele objetivamente al sujeto, teniendo en cuenta si en la accién u
omision esta rodeado de los criterios de enjuiciamiento de esta teoria, como
son, segun Roxin (citado en Vélez, 2008): “a) la disminucién del riesgo; b) la
creacién de un riesgo juridicamente relevante; c) el incremento del riesgo
permitido, d) la esfera de proteccion de la norma” (p. 3); y esfera de

responsabilidad de la victima.

Es importante mencionar que existen diversos casos para formar un sentido
critico relacionado con el problema del comportamiento imprudente de la
victima y del imputado en diversas actividades arriesgadas e incremento del
riesgo permitido, en este sentido el significado de la interpretacion juridica,
su funcién y fundamentos, su validez legal y ética del comportamiento de la
victima en el curso lesivo en el marco de la “teoria de la imputacién objetiva”
en los delitos de resultado, nos serviran para analizar la eficacia del orden
normativo como medio en la regulacion de hechos y conductas para

solucionar este problema.

En este sentido, la presente investigacion esta vinculada a la “esfera de
responsabilidad de la victima” e “imputacion a la victima” en el marco de la
“teoria de la imputacidon objetiva”, donde trataremos en forma especifica
sobre la “heteropuesta en peligro consentida de la victima”, situacion que ha
originado divergencias, por lo que en la presente investigacién se analizara

diferentes posturas, discrepancias e implicancias existentes con relacién a la
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heteropuesta en peligro consentida de la victima y posteriormente se

procedera a tomar una postura por parte del investigador.

2. LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

2.1. ORIGENES DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Con relaciéon al origen de la teoria de la imputacion objetiva Cuesta

(citado en Kuri, 2013) precisa que:

El problema de la imputacion objetiva, uno de los mas fascinantes de los
que plantea actualmente la dogmatica penal, supone el replanteamiento de
temas tan clasicos como la propia estructura del concepto de delito, o la
funcién y eficacia del concepto de accibn como elemento previo a la
tipicidad. Esta evolucion no sélo no ha acabado, sino que esta adquiriendo
fuerzas nuevas, o tal vez teorias recicladas que a partir siempre de la
cuestion basica de la atribucién intentan realizar nuevas reinterpretaciones

cada vez mas normativas del concepto y de los elementos del delito. (p. 1)

En primer término, debemos precisar que:

El uso moderno que hoy se le da al concepto de la imputacién objetiva, tiene
su fundamento en las ideas de la imputacién planteadas por Hegel en el
siglo pasado. Hegel traté el problema de la imputacién en la segunda parte
de la filosofia del derecho (“la moralidad”). Friedrich Toepel afirma que,
siguiendo el esquema de los tres pasos hegelianos, esto significa que la
imputacion se hara en el momento del “por si mismo”. Hegel describe alli la
persona como aquel sujeto que es determinado por medio de su propia
voluntad. Correspondientemente se debe considerar la imputacién como un
juicio a través del cual se decide por cuéles comportamientos o acciones un
sujeto puede ser hecho responsable. Cuando en un juicio imputable el
reconocimiento de la persona debe ser garantizado, se tiene que estar
completamente seguro de que el autor debe considerar el resultado
producido por su accién (o comportamiento) como legalmente desaprobado.
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Karl Larenz, acuid el concepto de “imputacion objetiva” para hacer notar
que la cuestion de la imputacion puede discutirse en primer lugar,
independientemente del problema del valor moral de una accién. En cuanto
a esto, se deberia tratar sélo de un juicio sobre una “relacion objetiva”.
Larenz hace referencia a que el concepto de Hegel también comprende un
tipo de imputaciéon subjetiva, la cual incluye una valoraciéon legal o moral.
Afirma que en la concepcion hegeliana no se reconocen como acciones
imputables, las acciones culposas. Con razén anota Friedrich Toepel que no
deja de tener una cierta ironia que el pensamiento emanado de la filosofia
juridica hegeliana, referente a la imputacién objetiva, hoy en dia sea
considerado corno de suma importancia para la solucién de los problemas
suscitados por la imprudencia.

Larenz, ademas de criticar las teorias que pretenden explicar los fenémenos
juridicos con base en conceptos provenientes de la naturaleza, considera
que la mision de la imputacion objetiva, ha de ser “... el juicio sobre la
cuestion de si un suceso puede ser atribuido a un sujeto como propio. Asi
entonces, para Larenz la imputacién objetiva no es mas que un intento de

delimitar los hechos propios de los acontecimientos accidentales.

Cuando se sefiala que alguien dice Larenz es causante de un determinado
hecho, se estd afirmando que ese acontecimiento es su propia obra, su
propia voluntad, y no un suceso accidental. Pero, ¢qué circunstancias
permiten imputarle a un sujeto un suceso como obra propia? Si se acude a
la relacién causal se fracasaria, porque conforme a la teoria de la condicion
no puede tomarse una sola de ella, pues todas las condiciones tienen

idéntico valor.

De ahi, entonces, que Larenz acuda al criterio de la voluntad y de la
previsibilidad que poseen todos los hombres y que lo llevan a la realizacion
de determinados fines. Para él, la voluntad del individuo es la que nos podra
sefalar qué circunstancias puede no serle imputadas al sujeto, al igual que
la capacidad de prever y, con ésta, de evitar todas las consecuencias
punibles de su comportamiento. La imputacién objetiva se convierte en un
juicio teleoldgico, en el cual habra de determinarse si el suceso realizado por
el autor estuvo o no dirigido por su voluntad y si le fue o no objetivamente

previsible.
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Con base en los aportes ofrecidos por Larenz y Honig a comienzos del siglo
XX, se ha construido la moderna teoria de la imputacion objetiva. No
obstante, en la actualidad los fundamentos y alcances de la misma
evolucionan en direcciones muy distintas de las que en su momento le
imprimieron Larenz y Honig. El eje central se ha desplazado de la posibilidad
de dominacion de la causalidad y de la separacion del hecho propio de los
sucesos accidentales, a la accion peligrosa juridicamente desaprobada, que
se constituye en la base del sistema. (Chiroque, citado en Fernandez,
Machaca, & Jinchufa, 2005, pp. 12-13)

La doctrina moderna la incluye como una exigencia mas de caracter
normativo dentro del tipo. Debemos considerar que accion y resultado no se
encuentran yuxtapuestos, sino en conexion y en los delitos de resultado
obligatoriamente la accién debe producir resultado tipico.

Coincidiendo con la doctrina penal moderna aclaramos que no soélo es
necesaria la mera relacion de causalidad, sino determinar si la conducta es
penalmente relevante. La razon de esta teoria es evitar las consecuencias
injustas y cerrar el paso desde el tipo objetivo a cualquier forma de versari in

re illicita.

Claro, esta que, si seguimos a la teoria de la imputacion objetiva, no basta
con la produccion del resultado por parte del agente, sino, que esa lesion o
afectacion ocasionada a la victima, esté en condiciones de imputarsele
objetivamente al sujeto, teniendo en cuenta si en la accién u omision esta
rodeado de los criterios de enjuiciamiento de esta teoria, siendo los primeros

que trataron de alguna forma ésta teoria, son los siguientes:

a. Imputacién en Platon
Sabemos que desde Platdn ya se estaba tratando la teoria de la causalidad,
en este sentido Hirschberger (citado en Reyes, 1996) precisa que:

La causalidad es un tema que desde muy antiguas épocas ha inquietado al
ser humano, con independencia de las ideas filosoficas que caracterizan las
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b.

diversas formas de entender el mundo; asi por ejemplo pese a que el
pensamiento de Platén giraba fundamentalmente en torno de las ideas, no
ignord el problema causal sino que por el contrario lo integré a sus
concepciones como parte esencial de la génesis de cada idea, y que le
permitié afirmar que el mundo de las ideas es regido por las leyes causales,
como se demostraria recurriendo en silogisticas en las que una conclusion
pueda ser claramente sefialada como la consecuencia de dos premisas

(mayor y menor) que actian como causas. (p. 7)

Imputacién en Aristoételes

Por otro lado, luego de la explicacion de Platén con relacion a la causalidad,

tenemos la posicion de Aristételes, en este sentido precisa Reyes (1996)

que:

C.

Contra la explicacion platonica del mundo con base en las ideas reaccioné
Aristételes senalando que la idea es un concepto estatico incapaz de
explicar el movimiento que es parte esencial de nuestro diario discurrir; y
como “con ideas nadie puede edificar una casa” —continua Aristételes- debe
rechazarse la idea del automovimiento para precisar que todo lo que se
mueve es movido por algo, afirmando que puede ser considerada como uno
de los méas antiguos fundamentos de la dindmica y como un expreso
reconocimiento a la causalidad la cual segun éste filésofo no requiera ser
demostrada sino que por el contrario se la deba siempre presuponer. A juicio
de Aristoteles, no existe una sucesion infinita de causas, sino que existe un
primer principio del todo, que podria ser considerado la causa de todas las
causas. (p.7)

Imputacién en Santo Tomas de Aquino

A continuacién, y con respecto a la imputacion en Santo Tomas de Aquino,

Reyes (1996) refiere que:

Santo Tomas de Aquino continué en materia de causalidad del pensamiento
aristotélico reconociendo igualmente que todo lo que se encuentre en
movimiento ha sido impulsado por algo y reafirmando que la causalidad es
un presupuesto y no un objeto de prueba; consecuente con su propia vision
del mundo sefnalo en forma inequivoca que con excepcién de Dios no existe

absolutamente nada que sea su propia causa sino que todo es producto de
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d.

una causalidad “externa”, afirmacién que se le permitid elaborar una
distincion entre causas secundarias y primarias para reclamar que solo Dios
puede ser considerado como causa primaria mientras todo lo que a partir de
alli acaece corresponde a fendmenos causales secundarios. (pp. 7-8)

La imputaciéon en Pufendorf

Con relaciéon a la imputacion en Pudendorf, debemos de indicar que Kuri

(2013) precisa que:

e.

Las raices de su genuina autenticidad se remontan en el pasado a épocas
donde primaba el iusnaturalismo, observando alguna idea de “imputacion”,
aunque todavia no se conocia con el sentido que se le da en la actualidad,
no se puede desprender el concepto de imputatio del contexto en que se
hallaba el iusnaturalismo de su tiempo; sin embargo, es a él a quien le cabe
introducir los puntales de la ciencia del derecho, tal como se conocen. El
alcance del término “imputacién” se encuentra reflejado en el axioma que
pueda guiarse por una norma moral, y cuyo acontecer o no acontecer esta al
alcance de la persona, puede ser imputada a esa persona, y a la inversa, no
puede imputarse a una persona aquello que ni considerado en si mismo ni
en su causa esta a su alcance; de este modo, Pufendorf realizaba una clara
distincién entre la capacidad que se tiene y la capacidad que no se tiene al
momento del suceso. Este pensador le agregaba al concepto de imputatio
un presupuesto: la imputativitas, siendo este el presupuesto material de
imputabilidad determinando la relaciéon de pertenencia con la accion libre; de
alli que no se puede comprender el concepto de imputatio en toda su
dimensién sin contar con este presupuesto, siendo que se sigue la
afirmacion de que no hay imputatio sin imputivitas, entendida ésta como

sentido de pertenencia de la accién libre del autor. (p. 13)

La imputacién en Kant

Al respecto con relacién a la imputacién en Kant debemos de precisar que:

Este autor, que se llama acto a una accién en la medida en que esta
sometida a las leyes de la obligacién, por lo tanto, también en la medida en
que se considera al sujeto en ella desde la perspectiva de la libertad de su

arbitrio, a través de un acto semejante se considera al agente como autor

23



f.

del efecto, y éste junto con la accion misma pueden imputarsele cuando se
conoce previamente la ley en virtud de la cual pesa sobre ellos una
obligacion. Por ello, Kant define a la persona como aquel sujeto cuyas
acciones son imputables en sentido moral, es el juicio por medio del cual
alguien es considerado autor de una accion, que entonces se llama acto y
esta sometida a las leyes; dicho juicio podra ser meritorio, debido o delito
moral; para Kant, la nocion de imputacion esta intimamente ligada a la idea
de juicio de atribucién, esto es el sujeto capaz de imputarsele el hecho.
(Kuri, 2013, p. 14)

La imputaciéon en Hegel

Cabe precisar con relacion a la imputacion de Hegel, que:

g.

En la filosofia idealista de Hegel se asienta la actual construccién de la
llamada teoria de la imputacién objetiva, el concepto de imputacién en Hegel
es parte de su teoria de la acciéon. De este modo, vuelve a aparecer con el
idealista aleman como un elemento estructural del suceso, como una
caracteristica interna de la accién aparece por primera vez un proyecto de
conformacion del mundo exterior manifestado en la accibn y que
comprenderia la actividad inmediata del sujeto, los resultados y los sucesos
derivados, en cuanto se sitian con esta en un nexo teleolégico, en cuanto
es dominada por la voluntad y se realiza con un fin. La accién se presenta
en él como una totalidad plena de sentido como una unidad de sentido, para
la cual es decisiva la direccion final de la accion y no la pura causalidad. Con
ello, Hegel le adosa seguidamente el elemento subjetivo, es decir lo querido
por mi, mi intencién, dado que en el hecho de que sblo reconozco lo que
pertenecia a mi representacion radica el transito a la intencién, ya que la
concepcion del filésofo aleman parte del derecho de la voluntad sobre un
hecho suyo que se reconozca como accidén propia y final lo que lleva a
establecer esta comunion de ambos momentos, el objetivo y el subjetivo.
(Kuri, 2013, pp. 14-15)

La imputacidén en los poshegelianos

Al respecto Kuri sostiene que:
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h.

El concepto de imputacién tuvo algo de continuidad después de Hegel, ya
que el concepto de accion agota toda la esencia de la imputacion, siendo
que la imputaciéon consiste en un juicio que afirma la existencia de una
accion real; es decir, “en la comprobacion de que lo ocurrido era querido por
el sujeto”. La interpretacion de la imputacion que hicieron los hegelianos del
siglo XIX estaba asociada estrechamente a la teoria de la accién, por lo que
se deducia que el problema de la imputacién no podia desvincularse del
problema del valor moral de la accion. (Kuri, 2013, p. 15)

La imputacion en Kelsen

Con respecto a la imputacion en Kelsen, se ha referido que:

La idea de imputacién pronto caeria en el olvido hasta los inicios del siglo
XX, cuando Kelsen la vuelve a aplicar en su Teoria pura del derecho, con
una connotacion distinta a la que guardaba en la concepcién hegeliana. La
particion tajante entre el mundo de la naturaleza y el mundo normoldgico
causalidad e imputacion identifican ambos campos: el del ser y el del deber
ser, respectivamente; opone el concepto de imputacién al de causalidad, al
establecer que la imputacion tiene un punto final, mientras que la causalidad
no lo tiene. Siendo que se pronuncia por el término de libertad el hecho de
no estar sometido al principio de causalidad, ya que esta ha sido concebida
en su origen al menos como necesidad absoluta, ya que el hombre no es
libre sino en la medida en que es su conducta, a pesar de las leyes que la
determinan, se convierte en el punto final de una imputacién. En este
sentido, Kelsen hace referencia a la causalidad como principio ontoldgico,
abordando por otra parte a la imputacién como categoria gnoseolégica, ya
que para lo juridico guarda esta ultima siendo que no se necesita en el
campo del derecho una relacién causal. En la descripcion de un orden
normativo de la interaccion humana se utiliza un principio ordenador
diferente de la causalidad, que puede ser denominado “principio de
imputacion” (atribucion); imputable es quien es castigado por su
comportamiento; es decir, aguel que puede ser responsabilizado; mientras
inimputable es aquel que, por la misma conducta por ser menor de edad, o
enfermo mental no es castigado; esto es, que no puede ser responsabilizado
por ella.
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La imputacién que recibe expresion en el concepto de imputabilidad no es,
como supone la teoria tradicional, el enlace de una determinada conducta
con el hombre que la lleva a cabo; la imputacion que recibe expresion en el
concepto de imputabilidad es el enlace de determinada conducta, a saber:
un delito, con su consecuencia punitiva. Por ello, en los enunciados juridicos
con los que describe ese fendmeno no se utiliza el principio de
causalidad, sino un principio que, como demuestra este analisis,
puede ser caracterizado como imputacién. La forma linglistica en que
se formulan tanto el principio de causalidad con el de imputacion es la
de una proposicidén condicional en la cual una determinada condicion
es conectada con determinada consecuencia. Imputacion es el
término que designa una relaciéon normativa; esta relacion se expresa
mediante el verbo “deber”, en la forma que es utilizado en las leyes
morales o juridicas. La distincion fundamental entre imputacion y
causalidad, en el hecho de que existe, por cierto, un término final de la
imputacion, pero no un punto final de la casualidad, se funda en la
contraposicion entre la necesidad dominante en la naturaleza, y la
libertad que se constituye dentro de la sociedad, y que es esencial
para las relaciones normativas de los hombres. El ser libre, y en
consecuencia responsable, tiene un sentido que responsabiliza a un
hombre, moral o juridicamente, por su comportamiento, sea licito o
ilicito, en el sentido de ser aprobado o desaprobado; en otras
palabras, cuando la conducta humana es interpretada segun una ley
moral o juridica, como un servicio, un pecado o un delito, atribuyendo
al servicio un premio, al pecado una penitencia y al delito una sancion;
esa atribucion o imputacién encuentra en la conducta humana

interpretada como servicio, pecado o delito, su término final.

Una de las diferencias de la imputacién con la causalidad, segun Kelsen, por
tres razones principales. La primera de ellas es la ley que expresa la
relacion de causalidad no es considerado de modo arbitrario, para la
imputacién la ley es totalmente arbitraria; la segunda es, mientras que la
relacién causal es infinita, para la imputacion el hecho no estd condicionado

y no es condicion en el ambito de otra relacion de imputacion; la tercera, en
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la relacion de causalidad si existe el vinculo entre la causa y el efecto, en la

imputacién no hay ningun nexo.

En esta tesitura, la casualidad y la imputacién, dos tipos distintos de una
interrelacion funcional, esto es, dos diferentes tipos en los cuales estan
enlazados dos hechos dados en calidad de condicién y consecuencia; la
diferencia entre ambas consiste en que la imputacién, que es la conexién
entre un determinado comportamiento como condicion y la sancién como
consecuencia, la cual se describe en una ley moral o del derecho se
produce a través de un acto volitivo, cuyo sentido es una norma. En la
causalidad, que es la relacion existente entre causa y efecto, la cual se
describe en una ley natural, es independiente de este tipo de intervencion;
otra diferencia entre casualidad e imputacion radica en que cada causa
concreta tiene que verse como efecto de otra causa, y cada efecto concreto
tiene que concebirse como causa de otro efecto, de manera que la cadena
de causas y efectos es infinita en ambas direcciones, de acuerdo con la
esencia de la causalidad. (Kuri, 2013, pp. 15-18)

2.2. DEFINICION DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Existen diversas definiciones de la Teoria de la Imputacién Obijetiva la
cual consiste dejar en claro que “mediante la imputacion objetiva se pretende
establecer si a un sujeto se le puede atribuir, sindicar o inculpar por haber
producido con su conducta, un resultado lesivo, en perjuicio de un tercero”
(Universidad de Castilla-La Mancha, 2016, p. 1). Entre las principales

definiciones tenemos a los siguientes juristas:

Karl Larenz, es quien como indicamos en el capitulo precedente quien
realiza la primera aproximacion “en una monografia que planteaba la
cuestion de la imputacion desde la perspectiva de la filosofia del derecho y
tomaba como punto de partida la teoria de la imputacién desarrollada por
Hegel” (Cancio, 2001, p. 37); asimismo, “planted como criterio determinante
para adscribir un hecho al sujeto el “juicio de imputacion”, con un sentido
distinto del que tiene el juicio sobre existencia de una relacion de causalidad”

(Cancio, 1997, p. 91), indicando que “la imputacién no significa otra cosa que
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el intento de delimitar el hecho propio del acontecer fortuito” (Cancio, 2001,
pp. 38-39) y que “parte, por tanto, de que el juicio de imputacién es aquel por
el cual se determina si el hecho es obra de un sujeto” (Cancio, 2001, p. 39) y
que “esta determinacion debe llevarse a cabo comprobando si lo sucedido
constituye la accidn del sujeto, lo que solo sera el caso si el hecho puede
entenderse como realizacién de su voluntad” (Cancio, 2001, p. 39). Por esta

razén:

(...) la imputacion al hecho es la referencia del acontecer de la voluntad,
cuya determinacion fundamental, su esencia, es la libertad, que en cuanto
significa autodeterminacidn y pertenece a ser de la persona como expresion
de su yo y de su racionalidad, abre la posibilidad de imputar al ser humano
su hecho como “propio” y hacerlo responsable del mismo. (Cancio, 2001, p.
39)

Max Ludwing Muller, quien en 1912 publicd su obra “La significacion de la

relacion causal en el Derecho Penal y en la reparacion de dafios”,

en la época de esta obra existia una clara contraposicion entre la teoria de
la equivalencia de condiciones, aqui denominada teoria de la condicion o
conditio sine qua non (con frecuencia conditio s. q. n.) y teoria de la
causalidad adecuada (teoria de la adecuacion). Para el ambito del Derecho
Penal, la preocupacién principal la generaban los Illamados “delitos
calificados por el resultado”, especialmente en razén de que por entonces no
se requeria que la consecuencia mas grave producida mas alla del hecho
doloso hubiera sido causada “por imprudencia”, como si se exigié mas tarde,
para justificar la punicion respectiva. (...). La obra de Miller influye sobre
muchos autores, aunque pocos lo mencionan actualmente como precursor
de una moderna teoria de la imputacion objetiva, como si, en cambio, a
Honig. (Sancinetti, 2009, pp. 39-40)

Richard Honig, refiere que:

(...) el cometido fundamental de la teoria de la imputacion objetiva es el de

clarificar la significacion que la relacion de causalidad tiene para el
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ordenamiento juridico, separado de los juicios de causalidad y de
imputacion. (...), propuso como criterio de decision la nocién de (...)
“susceptibilidad objetiva de ser tomado como finalidad”. Esta nocion se

caracteriza, en su opiniéon, a aquellos supuestos en los que . existe
objetivamente la posibilidad de control del curso causal’. Es decir, desde
esta perspectiva, solo puede ser relevante aquel resultado que, siendo
consecuencia de un comportamiento humano con efectos causales “solo
puede ser imaginado como producido en persecucion de una determinada

meta”. (Cancio, 1997, pp. 96-97)

Roxin (1997) sostiene que:

La imputacion objetiva implica la admision en la tipicidad, en contra de la
doctrina clasica, de un elemento de valoracion. Esto no es incompatible con
comprension de la tipicidad, pues se ha reconocido a ésta, ampliamente un
caracter de proceso de atribucién valorativo; asimismo, indica que la teoria
de la imputacién objetiva no solo ha encontrado aplicacion en los delitos
dolosos de comisién. Su importancia es inclusive mas evidente en los delitos
de omisién impropia (o de comisién por omision), donde el tipo objetivo no
requiere una relacion de causalidad propiamente dicha, sino solamente que
el sujeto activo sea imputable objetivamente el no haber impedido el
resultado cuando debi6 hacerlo hecho en virtud de su posicién de garante.
En los delitos culposos o imprudentes la imputacién objetiva alcanza tales
ribetes que incluso algunos autores sugieren que todo el tipo objetivo seria
un problema de imputacién objetiva, es decir ésta absorberia la problematica
de la infraccién de deber de cuidado, la previsibilidad, la reconocibilidad o
evitabilidad del resultado, salvo que el tipo prevea otros requisitos
especificos. (pp. 14-15)

Jakobs (1997) refiere que:

La teoria de imputacion objetiva se ocupa de la determinacién de las
propiedades objetivas y generales de un comportamiento imputable, siendo
asi que, de los conceptos a desarrollar aqui en la Parte Especial si acaso se
menciona, expresa o implicitamente, la causalidad. Desde luego, no todos
los conceptos de la atribucidén objetiva gozan de la misma importancia en la
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Parte Especial. En concreto, los problemas de causalidad afectan en la
practica so6lo delitos de resultado en sentido estricto. Bien es verdad que
todo comportamiento penalmente relevante tiene un aspecto externo y por
tanto algo que el autor lleve a cabo. También la realizacion de este aspecto
externo no puede exponerse como “llega a ser causal’. Pero en general, en
un delito que se consuma ya con la ejecucion de una determinada conducta,
hablar de la relacion causal puede incluir a confusion: La ejecucion es
causada por el sujeto, si es que se trata de una accién forzada (y no, p. €j.,
forzada mediante vis absoluta). (p. 224)

Creus (1992) refiere que:

Este mecanismo de corregir la causalidad natural para reducirla a una
causalidad juridico-penalmente relevante recibe hoy la denominacién “teoria
de imputacion obijetiva”, intentando purificar la cuestiéon de la causalidad en
la teoria del delito, de peso demasiado grande procedente de criterios
naturalisticos para centrar la atencion sobre su verdadero sentido juridico-
penal de atribuciéon de un resultado, comun factor de responsabilizacion”.
Esta teoria (Honing y Roxin) nada tiene de novedoso, trata de exponer,
quiza, con mayor precision “la teoria de la adecuacion tipica (...). (pp. 169-
170)

Villavicencio (2010) sefala que:

En la actualidad la imputacién objetiva va a ser una teoria de la conducta
tipica, es decir que en el que la atribucion del resultado ya no es la cuestién
dominante, sino que la imputacién objetiva debe extenderse fuera del ambito
de la imputacion de resultado. Asi, por este camino se plantea una
equiparacion entre imputacién objetiva a toda la imputacién del aspecto
objetivo del tipo. Por otro lado, se considera que la imputacion objetiva es
una exigencia producto del principio de culpabilidad. La imputacién objetiva
no es una simple teoria de la causalidad o un correctivo de la misma, sino
que es una exigencia general de la realizacion tipica. En este sentido, la
causalidad en una accion y su resultado sélo puede constituir una parte del

elemento “imputacién objetiva”. Un primer limite minimo para la realizacion
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tipica de es la causalidad natural. Luego, seguira la realizacion de los
restantes presupuestos de la imputacién objetiva. (pp. 321-322)

Hurtado (2000) indica que “la concepcion de la imputacion objetiva parte de
la afirmacién de que el resultado penalmente significativo es el que el agente

puede prever y realizar mediante un acto de comision o de omision” (p. 111).

2.3. INSTITUCIONES DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Con relacién a las instituciones de la imputacion objetiva, Cancio
(2001) sostiene que:

(...) toda la teoria de la imputacién objetiva tiene dos raices distintas: por un
lado, se trata de determinar si las caracteristicas de la conducta llevada a
cabo por el autor se corresponden con la prevencion del tipo. Por otro lado,
en los delitos de resultado se trata de comprobar —una vez verificado el
caracter tipico de la conducta- si el resultado conectado causalmente a esa
conducta puede reconducirse normativamente a ésta, es decir, si también el
resultado es tipico. A estas dos raices responden dos niveles de analisis que
a continuacién se proponen: imputacion objetiva del comportamiento e

imputacion objetiva del resultado. PP 97-%)

Jakobs (2001) refiere que:

La teoria de la imputacion objetiva del comportamiento aporta el material
con cuya ayuda puede interpretarse el suceso puesto en marcha por una
persona como un acontecer socialmente relevante o irrelevante, como
socialmente extrafio o adoptado, como que socialmente ha de considerarse
un mérito o, especialmente, como que destaca de modo negativo. Sin este
material interpretativo, lo sucedido no es mas que un conglomerado
naturalista, en el mejor de los casos, algo que el individuo perseguia, un
curso causal, o un curso causal psiquicamente sobredeterminado; en todo
caso, no es mas que una amalgama heterogénea de datos que no han
adquirido significado social. Sélo la imputacién objetiva convierte dicha
amalgama en algo comunicativamente relevante en algo comprensible. (p.
23)
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En cuenta que “la causalidad es solo la condicion minima de la imputacion
objetiva del resultado” (Jakobs, 1997, p. 237); “a ella debe de afadirse aun
la relevancia juridica de la relacion causal entre la accion y el resultado”
(Landaverde, 2015); asimismo, “la teoria de la adecuacién no sustituye a la
de la equivalencia, sino que solo suprime la equivalencia de todas
condiciones. Conforme a la teoria de la adecuacién, una causacion sera

juridicamente relevante si no es improbable” (Jakobs, 1997, p. 238).

2.3.1 Criterios de juicio de la imputaciéon objetiva del comportamiento

desde la perspectiva de Jakobs:

Al respecto debemos de precisar que son varios los criterios de juicio
de la imputacion objetiva del comportamiento desde la perspectiva de
Jakobs, los cuales vienen siendo aplicados en algunos Juzgados Penales a
nivel nacional y Salas Supremas Penales, cuando se presenta un caso
resuelto aplicando la “teoria de la imputacion objetiva”, la cual para éste
autor quien sostiene que “comprobada la causalidad natural, es posible
excluir la imputacion objetiva, aplicando cualquiera de los siguientes
principios” (Villavicencio, 2010, p. 324).

2.3.1.1. Elriesgo permitido

Exclusién en el supuesto de riesgo permitido

El peligro creado por el sujeto activo debe ser un riesgo tipicamente
relevante y no debe de estar comprendido dentro del ambito de la victima
del riesgo permitido (socialmente adecuado), pues de lo contrario se
excluiria la imputacién. Existen en la sociedad riesgos que son adecuados a
la convivencia y son permitidos socialmente. Por ello, no todo riesgo es

idéneo de la imputacion de la conducta. (Villavicencio, 2010, p. 324)
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Jakobs (2001), sefala que:

Cualquier contacto social entrafia un riesgo, incluso cuando todos los
intervinientes actuan de buena fe: a través de un apretén de manos puede
trasmitirse, a pesar de todas las precauciones, una infeccion; en el trafico
rodado puede producirse un accidente que, al menos mientras exista tréfico,
sea inevitable; un alimento que alguien ha servido puede estar en mal
estado sin que sea posible percatarse de ello; una anestesia médicamente
indicada, y aplicada conforme a la lex artis, puede provocar una lesion; (...).
El riesgo permitido no resuelve una colision de bienes, sino que establece lo
que son supuestos normales de interacciéon, ya que la sociedad —cuyo
estado normal es el que interesa aqui- no es un mecanismo para obtener la

proteccion de bienes, sino un contexto de interaccion. (pp. 41-42)

Jakobs (1997), sostiene que:

La forma de riesgo permitido mencionada en ultimo lugar sélo es posible
porque el Derecho Penal no tiene que proteger un arsenal de bienes en
reposo, ni Unicamente maximizar los bienes, sino que tiene que estabilizar
expectativas en relacion con determinados modos de comportamiento. (p.
244)

Asimismo, sostiene que:

Otro de los requisitos mas del riesgo permitido esta aun poco definido y se
trata de que los riesgos permitidos sélo se toleren cuando la victima
potencial estd a lo sumo concretada vagamente; con otras palabras, nadie
debe tener motivo para quejarse de que le ha correspondido una parte
desproporcionadamente alta en la desventaja de la libertad general de la
accion. (Jakobs, 1997, p. 244)

Adicionalmente sostiene Jakobs (1997) que:

Sobrepasar el riesgo permitido es requisito positivo del injusto, no es que
mantenerse dentro del riesgo permitido sea causa de justificacion. (...)

Unicamente al exceder el riesgo (...) llegan a ser relevantes las cuestiones
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del dolo, de la imprudencia y en su caso, de un contexto justificante (...).
Esta concepcién corresponde a la doctrina dominante, al menos en la
imprudencia, no teniendo nada que ver el problema con la distincién entre
dolo e imprudencia, ya que el riesgo permitido no se prohibe porque el autor
se represente la posibilidad del resultado (o en los delitos de mera actividad,
la posibilidad de actuar en una situacién tipica), ni tampoco deja de estar
prohibido porque este no piense en tal posibilidad. Naturalmente hay una
afinidad préactica del riesgo permitido con la imprudencia; el problema es
conocido alli casi siempre bajo la denominacién de observancia del cuidado
necesario del trafico. Esta afinidad se basa en que el desencadenar riesgo
permitido —minimo por lo general- y los riesgos que lo sobrepasan
minimamente casi nunca se lleva a cabo con la conciencia del resultado
danoso. (pp. 245-246)

El riego permitido como obstaculo en la imputacién objetiva, es decir, como
obstaculo del tipo, debe distinguirse, por lo demas en el riesgo permitido
fundamentalmente en la ponderacion de intereses, del estado de necesidad
justificante. También en el estado de necesidad justificante se tiene en
cuenta riesgos (peligros) para intereses, que puedan conducir a la
autorizaciéon de un comportamiento arriesgado. (Jakobs, 1997, p. 246)

Por otro lado:

No puede haber riesgo permitido que, a causa de condiciones
desafortunadas de la incumbencia del sujeto actuante, objetivamente
cognoscibles, conduzca a un dafo, ya que el riesgo permitido se acaba
donde comienza una peligrosidad especial de tal género. Ejemplo: Nadie
puede utilizar un coche con frenos averiados, siendo esta circunstancia

objetivamente cognoscible. (Jakobs, 1997, p. 247)

Lépez (1999) refiere que:

Por tanto, los comportamientos que crean riesgos permitidos no realizan tipo
alguno, aunque haya causado dafno. De este modo, facil se advierte que
Jakobs descentraliza la administracion de las reglas sociales a través de

cada ciudadano individual, puesto que sera el titular del rol quien en el
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desempeno del mismo decidird sobre la realizacién de la actividad de modo
socialmente adecuado. Y el juicio del experto sera, pues, relevante cuando
la actividad so6lo pueda ser realizada de modo socialmente relevante,
justamente, por especialistas o expertos. Se concluye asi que el rol del
sujeto cuyo juicio resulta determinante ha de obtener mediante una
generalizacion de las facultades de las que disponen las personas de la que
se espera que participen en la actividad en cuestién. Y precisamente por
ello, los conocimientos especiales del autor no deben ser tenidos en cuenta
para el juicio de imputacién sin no integraban el rol que desempefiaba el
autor en el caso en concreto. (pp. 72-73)

2.3.1.2. El principio de confianza

Exclusiéon en los supuestos de confianza permitida - Principio de

Confianza

El principio de confianza se halla estrechamente vinculado a la problematica
de la prohibicién de regreso. Si bien es cierto que el principio de confianza
puede concebirse también como caso especial del riesgo permitido, y con
ello como descendiente del estado de necesidad justificante, pero prima
facie parece indiferente que se trate, por ejemplo, del porcentaje de errores
de una maquina, o de seres humanos. Que sea soportable el porcentaje de
errores de una maquina, esto es, la modalidad de uso de esa maquina que
aun se encuentra dentro del riesgo permitido, depende Unicamente de qué
precio maximo de desgracia se puede pagar por los beneficios por obtener.
Por otro lo tanto, los defectos solamente pueden ser liquidados (esto es, ser
considerados tolerables) a través de su compensacién de beneficios. Sin
embargo, tratdndose del comportamiento defectuoso de seres humanos,
existe ademas de la posibilidad de liquidacidon consistente en imputar a

quien ha defraudado la confianza.

En este sentido podemos apreciar que:

No cabe la imputacién a la conducta cuando el sujeto obra confiado en los

demas actuaran dentro de los limites del riesgo permitido. Quien realiza un
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comportamiento riesgoso en general licito, actia confiado en que, quienes
participan con él, van a actuar correctamente conforme a las reglas
preexistentes. Ejemplo: El médico cirujano espera que el material quirdrgico
que emplea en una intervencion, haya sido esterilizado por el personal
sanitario. (Villavicencio, 2010, p. 327)

Segun Jakobs (1997), con relacién al principio de confianza indica que:

(...) significa que, a pesar de la experiencia de otras personas cometen
errores, se autoriza a confiar —en una medida adn por determinar- en su
comportamiento correcto (entendiéndolo no como suceso psiquico, sino
como estar permitido confiar). El principio de confianza no es so6lo un
supuesto particular del riesgo permitido, sino también de la prohibicion de
regreso: No se trata Unicamente de que las personas, en acciones comunes
o contactos anonimos, puedan ser factores perturbadores al igual que los
procesos naturales impredecibles (en esta medida, riesgo permitido), sino
que se trata de la responsabilidad de estas personas por sus fallos (en esta
medida prohibicion de regreso). Mientras que en el riesgo permitido cabe
definir un conflicto como fallo del autor, o de la victima, o como desgracia,
en la prohibicién de regreso se anade la posibilidad de definir el conflicto
como tallo del tercero interviniente; esta posibilidad de tratar un conflicto
podria formar la raiz principal del principio de confianza. (pp. 253-254)

2.3.1.3. La posicion de garante

La posicion de garante y la exclusiéon de la imputaciéon en los
supuestos de prohibicion de regreso

En la actualidad, la prohibicion de regreso se constituye como un criterio
delimitador de la imputacién de la conducta que de modo estereotipado es
inocua, cotidiana, neutral o banal y no constituye la participacién en el delito
cometido por un tercero. Ejemplo: el comerciante que vende a otro un
cuchillo de cocina no quebranta su rol, aunque el comprador le exprese que
usaria para cometer un homicidio. Por otro lado, los conocimientos

especiales (entrenamiento formacion especiales) que pueda tener el sujeto
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no han de tomarse en cuenta. Ejemplo: un estudiante con conocimientos
avanzados de biologia que en sus ratos libres trabaja como mozo en un
restaurante y al momento de servir un menu, se percata de la existencia de
una sustancia venenosa y a pesar de ello lo sirve. (Villavicencio, 2010, pp.
328-329)

Con relacion a la necesidad de posicion de garante:

El fundamento de la responsabilidad de los delitos de comisién es que el
autor, por ser el causante, amplia su ambito de organizacién sin
consideracién a otras personas y a costa de éstas. A tenor del delito de
comision han de complementarse con una variante omisiva (los llamados
delitos de omision impropio) cuando el omitente -junto con otros requisitos
cumulativos- es garante de la evitacién de resultado (“debe responder por
ello”). El problema de determinar estos deberes de garante a veces, es
decir, en las posiciones de garante en virtud de la responsabilidad por
organizacion, ha de resolverse determinando los casos en los que el autor
ya no es causante activamente, pero su ambito de organizacién tiene aun
efectos externos. El supuesto, casi siempre evidente, de tales efectos
externos del ambito de organizacion propio, si bien la accion actual, se da
cuando el autor se ahorra la necesidad de cualquier accion empleando
dispositivos automaticos (0 personas sujetas a O6rdenes o0 animales
amaestrados). Ejemplo: Es indiferente que alguien atropelle
conscientemente a una persona con vehiculo acelerado (accién) o no
frenado (omision). (Jakobs, 1997, p. 258)

Asimismo, Jakobs (1997) sostiene que:

En definitiva, no solo el autor de la omision, sino también el de la comisién
debe ser garante si es que ha de responder de un delito de resultado
mediante comision, cierto que el autor de la comision, en la mayoria de los
supuestos que se discuten en la practica, es garante ya por su comisién

(incumbencia por la organizacién), pero no por principio. (p. 259)
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2.3.1.4.

La prohibicion de regreso

Respecto a los supuestos en que falta la imputacion, Jakobs (1997)

indica que:

La responsabilidad por un delito de resultado mediante comisién decae
cuando una accion llega a ser causal de un resultado tipico s6lo porque un
tercero desvia, sin relacion con el agente las consecuencias de la accion
hacia el dafo. Ejemplo: El deudor paga su deuda y el acreedor compra con
ese dinero, tal como sabia el deudor, un arma y mata a una persona del
modo que también preveia el deudor; aqui no cabe apreciar complicidad del
deudor en el homicidio. Se trata del ambito de prohibicién de regreso, que se
expone en relacion con la teoria de la autoria y de la participacion. La
limitacion de responsabilidad afecta naturalmente a los hechos imprudentes
(en los que el Derecho vigente no distingue segun formas de participacion).
Ejemplo: Si en el cado acabado de mencionar falta el dolo, pero no la
previsibilidad del curso causal, el que realiza el pago tampoco responde (por
homicidio imprudente). La realizacién del tipo se define aqui como
consecuencia de la voluntad del que lleva a cabo la desviacion y de este
modo queda distanciada del agente anterior. (pp. 259-260)

2.3.1.5. La concurrencia de riesgos

concu

Con relacidbn a la realizacion del riesgo en supuestos de
rrencia de riesgos, Jakobs (1999) sostiene que:

En el tratamiento de la imputacién objetiva se genera habitualmente una
separacion de dos ambitos de problemas. En el primero se trata de separar
el comportamiento no permitido, es decir, el quebrantamiento del rol de un
ciudadano fiel al Derecho, del comportamiento permitido, esto es, aquel
comportamiento que es acorde al rol de ciudadano. En este ambito han de
tratarse el riesgo permitido y el principio de confianza, ademas las acciones
a propio riesgo de la victima, las reglas aplicables en caso de participacion,
es decir, la prohibicidon de regreso, y en general todas las determinaciones
de los ambitos de responsabilidad, incluyendo las posiciones de garantia. (p.
173)
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En este sentido, la realizacion en supuestos de concurrencia de riesgos,
Jakobs (1997) refiere que:

Para cada dafo se pueden sefalar diversas condiciones o, mejor, complejos
de condiciones; asi, para explicar el atropello de un nifo se puede aducir
que se abrid al publico una calle de determinadas caracteristicas, que un
automovil se dirigia al lugar en el momento del accidente que un nifio se
disponia a cruzar la calle, etc., y en relacion con estas condiciones a su vez
pueden indagar las condiciones previas, por ejemplo, que la calle se traz6
sin visibilidad, porque para una conduccién segura no se aprobd suficiente
presupuesto, etc. La enumeraciéon de todas las condiciones con el mismo
rango no aportaria orientacion alguna, sino que sélo pondria de manifiesto la
interconexion inabarcablemente polifacética de todo acontecer. Por eso, el
dano se aclara mejor mediante la remision a un complejo de condiciones; es
decir que tal complejo se define como determinante. Son, por ejemplo,
clases de tales complejos, determinantes, de condiciones: Comportamiento
defectuoso del autor, culpabilidad de un autor, propia culpabilidad de la
victima, desgracia. Un complejo de condiciones que pertenece a un contexto

de aclaracion se llamara a partir de ahora “riesgo”.

El problema de la concurrencia de riesgos surge de la circunstancia de que
el comportamiento arriesgado de modo no permitido (es decir a riesgo:
comportamiento defectuoso) del autor puede afectar a una situaciéon que a
su vez ya esta amenazada por el riesgo (por ejemplo: la victima no ha
adoptado las medidas de autoproteccion que le incumben, o tienen una
constitucién débil o es puesta en peligro por otro autor). En tales situaciones,
para verificar la responsabilidad del delito consumado de debe determinar si
se ha realizado el riesgo del que ha de responder el autor, u otro riesgo. (p.
269)

Con relacion a la relatividad de lo no permitido, se da:

Cuando una persona se comporta defectuosamente los hace siempre solo
desde determinado punto de vista, es decir, en la medida en que grava
bienes ajenos con un riesgo de magnitud ya no tolerable. Pero en la media
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en que grava esos mismos bienes, u otros, con un riesgo permitido, su
conducta es permitida. Si se realiza el riesgo permitido ello ocurre con
ocasion del comportamiento no permitido, pero no a causa de éste; es decir,
las propiedades que especifican el comportamiento como no permitido (sea
un hacer o no omitir) ya no son adecuadas para aclarar el curso causal
danoso. (Jakobs, 1997, p. 272)

Podemos indicar que la regla basica para la determinacion de la realizacion
del riesgo, consiste en que:

Un riesgo no permitido se realiza cuando para aclarar el dafo se
necesitan todos aquellos datos del suceso de los que se deriva lo no
permitido del riesgo. Si no se necesita uno de estos datos, no se ha
realizado la relacion no permitida” (Jakobs, 1997, pp. 273-274).

2.3.1.6. La esfera de la competencia de la victima
Villavicencio (2010), refiere con relacion al &mbito de competencia

de la victima:

(...) si es la misma victima quien con su comportamiento contribuye de
manera decisiva a la realizacién del riesgo no permitido. Ejemplo: quien
entrega una sustancia y el que lo recibe lo consume y se ve afectado en su
salud. La jurisprudencia nacional, excluye de la imputaciéon objetiva los
supuestos en los que la creacién del riesgo no recae en manos del sujeto

activo sino de los mismos sujetos pasivos. (p. 330)

En este sentido Cancio (2001) sostiene con relacion a la institucion del

comportamiento:

(...) se refiere a la relevancia que puede tener la tipicidad de la conducta de
un sujeto que en la realizacion de la misma haya intervenido de algin modo
el sujeto que resulta lesionado posteriormente, al “victima” (al menos
aparente) de ese comportamiento. Bajo determinadas circunstancias, que
pasan a delimitarse a continuacion, esta intervencién puede afectar a la

calificacion que merece la conducta del primer sujeto eliminando el caracter
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tipico, al entrar lo sucedido en el ambito de responsabilidad de la victima.
Esta cuestion es la que quizd mas produccion bibliografica ha motivado en
relacién con la teoria de la imputacion objetiva, y, en todo caso, es la que
mayores repercusiones ha generado en la jurisprudencia de diversos paises.
(pp. 118-119)

Asi pues, en supuestos de ataques tipicos a bienes disponibles hay dos
modos de proceder: el autor puede destruir el bien sin la voluntad del titular
del bien o bien puede, de modo imputable (mediante coercion o engano),
conducir al titular del bien a que quiera denunciar a este. En este ultimo caso
la accion factica consiste en el doblegamiento de la voluntad, que a través
del consentimiento conduce a la destruccion del bien. (Jakobs, 1997, p. 290)

Finalmente, sostiene Jackobs (1997) que:

El obrar a propio riesgo que se ha expuesto hasta aqui supone una
participacién, con eficacia excluyente del tipo, en un comportamiento lesivo
que emprende otra persona, y que para esta persona es por tanto lesion a
otro. Por eso también son validos los limites de exclusién del tipo en las
lesiones a otro: La realizacion del tipo solo se excluye en tanto que el bien
que resulte afectado es de libre disposicion del titular; por lo demas, un
actuar a propio riesgo puede tener desde luego eficacia justificante cuando
concurre un motivo fundado para ejecutar la accion. (p. 307)

Por otro lado, Roxin (1997) con relacién a la esfera de responsabilidad de la

victima, sostiene que:

Un resultado grave no debe ser imputado a quien dio inicio al curso causal,
si el peligro de su produccién fue libremente aceptado por la victima. El
peligro de cesion ha entrado en la esfera de responsabilidad de la victima.
Se niega, en este criterio aquellos casos en que, por ejemplo: alguien
proporciona droga a otra persona, la cual muere después de una
sobredosis. Igualmente podria pensarse en los casos que también podrian
ser resueltos mediante la aceptacién de la causa de justificacién del
“consentimiento”; el masoquista que sufre graves lesiones por otra parte de

quien él acepté como compariero de sus juegos eroticos. (pp. 28-29)
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2.3.2. Criterios de juicio de la imputacién objetiva del resultado desde

la perspectiva de Claus Roxin

Roxin (1997), con respecto a los criterios de juicio de la imputacion

objetiva del resultado, refiere que:

El principio general en el que basan estos criterios exige, en primer lugar, se
tiene que la accibn humana haya producido un riesgo desaprobado
legalmente, el cual ademas debe haberse realizado en el resultado y debe
encontrarse comprometido por el fin de proteccion de la norma. Sin
embargo, falta la relacion causal, en el sentido de la teoria de condicién,
faltara también la imputacion objetiva debido a la ausencia de la creacion de
un riesgo. Pero no toda causa del resultado guarda una necesaria relacion

de riesgo con la accién correspondiente. (p. 21)

2.3.2.1. La disminucién del riesgo

Respecto de la disminucidn del riesgo, se indica lo siguiente:

Mediante este criterio se puede negar la imputacion objetiva en los casos de
desviacién de un resultado grave, que haya llevado a producir uno leve:
Ejemplo: A y B pasean por la calle; al pasar debajo de un edificio, A se da
cuenta de que esta a punto de caer un macetero sobre la cabeza de B.
Rapidamente A empuja a B, evitando que se le caiga el macetero en la
cabeza, pero ocasionando, al mismo tiempo, que le caiga en el brazo, este
sufre lesiones. Obviamente habria aqui una disminucién de riesgo de lesién

corporal, por lo cual procede negar la imputacién objetiva.

Mayores problemas se presentan cuando los bienes juridicos en cuestion
son distintos (por ejemplo: se evita la muerte, pero se provoca lesiones), ya
que, si bien se ha disminuido el riesgo para un bien juridico, se ha creado al
mismo tiempo un riesgo para otro. Aqui caben dos soluciones: o bien se
acepta la imputacion objetiva del riesgo creado para negar después la
antijuridicidad por darse un caso de estado de necesidad; O bien se acepta
la imputacién objetiva del riesgo creado para negar después la antijuricidad
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por darse un caso de estado de necesidad; o bien se considera el riesgo
creado como un minus en relacion al riesgo mas grave desviado y se niega

consecuentemente la imputacién objetiva. (Roxin, 1997, pp. 21-22)

2.3.2.2. Creacion de un riesgo juridicamente relevante.

“Un resultado sélo es imputable si la accién del autor ha creado
un riesgo juridicamente relevante” (Serrano, 2003, p. 73), por el contrario, si
no se ha creado riesgo relevante, de lesion para el bien juridico, procede
negar la imputacioén objetiva. La doctrina moderna coincide en que en este
criterio existe influencia de la teoria de la adecuacion. “Una vez mas, la falta
de relevancia penal del riesgo reside en la ausencia de capacidad de la
accion de pretender la produccién del resultado tipico” (Serrano, 2003, p.
73).

Se aplica este criterio para resolver casos de desvio del curso causal
complejos (preexistentes, simultdneas o sobrevenidas), por ejemplo, Aquel
futbolista que resulta lesionado gravemente en un partido de futbol por X y
luego, es auxiliado por una ambulancia que lo lleva al hospital,
encontrandose por la via expresa sufre una volcadura al haberse desinflado
las llantas delanteras, después de haber colisionado con otro vehiculo. Aca,
se debe negar la imputacion objetiva para X, puesto que el resultado muerte
no se le puede imputar juridicamente por la falta de capacidad de la accion.
Otra cosa seria con los pilotos de los vehiculos por que son ellos los

directamente causantes de la muerte del futbolista.

Para Roxin (1997):

Este criterio se corresponde con la anterior teoria causal de la adecuacion,
con la diferencia de que ahora se aplica después de afirmada la causalidad.
Segun él, procede negar la imputacion objetiva (no la causalidad como
antes) cuando la acciéon no ha4 creado el riesgo relevante se comprueba
mediante un juicio de adecuacion, es decir, cuando el resultado no hubiera
sido objetivamente previsible. Ejemplo: el sobrino envia a su tio al bosque,
con la esperanza de que le alcance un rayo y muera. Aunque el riesgo de
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lesion del bien juridico “vida” era deseado por el actor, éste no podria ser
objetivamente previsible. También puede, de esa manera, darse la solucidén
a casos de desviacion del curso causal, como el del herido por causa de una
bala disparada por A, que muere a consecuencia del accidente que sufre la
ambulancia que lo transporta al hospital. (p. 23)

Finalmente, “este criterio y el del aumento del riesgo permitido se
superpondrian, pues solamente cuando el actor ha sobrepasado el riesgo
permitido, elevando el riesgo de una lesidbn, aparece éste como

juridicamente relevante”. (Roxin, 1997, p. 24)

2.3.2.3. Incremento o aumento del riesgo permitido.
Con ayuda de este criterio se puede solucionar casos clasicos de cursos
hipotéticos causales, como los de la jurisprudencia alemana del “pelo de
cabra” y del “ciclista ebrio”. En el primer caso, el propietario de la fabrica de
pinceles omiti6 desinfectar los pelos de cabra que entregaba a los
trabajadores para manufacturacién. Estos sufrieron serias infecciones, las
cuales, sin embargo, también se hubieran producido, si el patrimonio hubiera
cumplido con su deber de cuidado, pues los desinfectantes de la época en el
que se produjeron los hechos no eran capaces de eliminar la bacteria
productora de la infeccion. En el segundo caso, un conductor excede la
velocidad méxima permitida y atropella a un ciclista ebrio, el cual se
desplazaba de manera tan descuidad por la carretera que también habria
sido atropellado, si el conductor hubiera respetado la velocidad preceptuada.
Aqui, entonces procede negar la imputacion objetiva cuando la conducta del
actor no significado una elevacion del riesgo permitido. (Roxin, 1997, pp.

24-25)

No debemos olvidar que existen muchos actos riesgosos dentro de toda
sociedad, empero, las personas desarrollan y deben desarrollar su actuar
dentro del ambito del principio de confianza, pero, si algunas de ellas se
sobrepasan o eleva el riesgo permitido ocasionando un resultado tipico, se
encontrara dentro de los alcances de este criterio, por lo que sera valido el

juicio de imputacidn objetiva.
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Se aplica el criterio a los casos de cursos causales hipotéticos, por lo que
debemos tener mucho cuidado en casos donde hay concurrencia de culpas
tanto del autor como la victima. Por ejemplo, aquél conductor de un camién
que sobrepasa los limites de velocidad permitida para la panamericana
norte, en esa circunstancia un ciclista que maneja ebrio se interna por el
carril donde se dirigia el camidn, siendo atropellado por éste. En este caso,
debemos valorar que la conducta del ciclista ha sido imprudente y hubiese
sido atropellado por cualquiera, asi el chofer del camién hubiera guardado
los limites que le exigia el momento. Coincido con la doctrina cuando se
afirma que procede negar la imputacién objetiva, porque el riesgo de que
atropellen al ciclista ya se estaba dado, por lo tanto, si la victima ha elevado
el riesgo permitido se debe excluir la tipicidad.

2.3.2.4. Produccién del resultado dentro del ambito de aplicaciéon de la
norma
Se debe negar la imputacion si el resultado queda fuera del ambito
de proteccion de la norma. En otras palabras, “si el resultado acaecido no
era aquel que la norma queria evitar” (Roxin, 1997, p. 26). Este criterio solo
se aplica a los delitos imprudentes, no a los dolosos porque sus casos son

reconducibles a los de incremento o disminucion del riesgo permitido.

Los casos que se solucionan, con ayuda de este criterio, se pueden agrupar
de la siguiente manera: 1. Casos en los cuales el riesgo no se realiza en el
resultado. Por ejemplo, en las desviaciones del curso causal: A muere, no a
consecuencia del disparo de B, sino por el accidente automovilistico cuando
era llevado al hospital. Para algunos autores, basta aqui de una correcta
utilizacién del concepto de dolo. Asi, cuando se dé una desviacion esencial
del curso causal representado por el autor, que excluirse el dolo; 2. Casos
en los que, aunque el resultado es reflejo del riesgo producido, dicho
resultado se situa fuera del ambito de la proteccién de la norma. Ejemplo: la
madre de A muere de un infarto al corazén al enterarse que su hijo fue
muerto por B. La muerte de la madre no podria imputarse a B. (Roxin, 1997,
pp. 26-27)
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Interesante la explicacion de que el ambito de aplicacién de la prohibicion
penal “no incluye preservar a personas distintas del afectado de las
repercusiones psiquicas del suceso” (Serrano, 2003, p 75). Esto es logico,
porque no se podria imputar a Rosendo la muerte de la madre de Juan,
quien muere minutos después de enterarse que Rosendo habia matado a su

hijo.

2.3.2.5. Realizacion del plan

Un criterio nuevo, propuesto por Roxin, consiste en la “realizacion del plan”
en los delitos dolosos. Segun él, la imputacion objetiva puede afirmarse solo
cuando el resultado corresponde al autor. De esta manera se comprende
casos de aberratio actus, dolo general y desviaciones inadecuadas del curso
causal. Asi, cuando A apufala a B y, creyéndolo muerto lo arroja al rio,
donde éste recién encuentra la muerte al ahogarse, (caso de dolo general),
no habria problemas al afirmar la imputacion objetiva, pues el plan del autor
(muerte B) se ha realizado. Sin embargo, esto presupone el abandono, una
vez mas del marco del tipo objetivo, pues se incluyen elementos subjetivos.
(Roxin, 1997, pp. 27-28)

Por ejemplo, Juan con Maria participa en una competencia en la
sandwucheria el chinito, para determinar quién come mas sandwich de pavo,
de pronto, cuando estan en el tercer pan, Juan se atraganta y se muere. Acé
la victima ex ante, acepto participar voluntariamente y dio inicio al curso
causal por lo tanto no se le podra imputar ni al propietario ni a Maria la

muerte de Juan.

2.3.2.6. Otros criterios
Roxin (1997) refiere que:

Como la teoria de la imputacién objetiva es una teoria en plena elaboracion,
todavia es posible que se encuentren nuevos criterios. Por lo pronto, el autor
de esta teoria en su version moderna ya ha incluido nuevos criterios o a

sistematizado mejor los ya conocidos. Particularmente destaca el criterio de
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la atribucion a un ambito de responsabilidad ajena y los casos de dafnos
subsecuentes y de shock en los delitos imprudentes. (p. 29)

Entre otros criterios Roxin, ha precisado que como regla general y aceptada
tanto por la jurisprudencia y la doctrina que en primer término “la autopuesta
en peligro” debe de quedar impune y “la heteropuesta en peligro consentida”
debe ser punible y como también ya se ha indicado con excepcion de

algunos casos, sosteniendo Roxin que:

El punto de partida de sus reflexiones se halla en la distincién entre la
cooperacion a una autopuesta en peligro dolosa y la heteropuesta en peligro
consentida. Concurre la autopuesta en peligro cuando alguien sufre un dano
a través de su propia accion arriesgada, aunque también otro haya
contribuido a producirlo. (Roxin, 2013, p. 4)

2.4. CONCLUSIONES PARCIALES:

Primero: Platén, Aristételes y Santo Tomas de Aquino fueron algunos
filosofos que estudiaron y desarrollaron en la antigiiedad, desde diferentes
perspectivas, “La teoria de la imputacién”, a través de la causalidad; asi
también, tenemos a Pufendorf, a pesar que su trabajo intelectual lo
desarrollo en pleno auge del “iusnaturalismo”, tuvo cierta aproximacion a la
imputacién, cuando referia que “cuyo acontecer o no acontecer esta al
alcance de la persona, puede ser imputada a esa persona, y viceversa’; en
el devenir del tiempo fue Kant, quien aportd a la imputacién indicando que
esta intimamente ligado al “juicio de atribucion”, es decir, que el sujeto es
capaz de imputarse un hecho. Asimismo, Hegel, es quien asienta la actual
contribucion de la llamada teoria de la imputacion objetiva y Kelsen se
‘opone el concepto de imputacién al de causalidad, al establecer que la
imputacién tiene un punto final, mientras que la causalidad no lo tiene” (Kuri,
2013, p. 16).
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Segundo: Karl Larenz, quien tomando como punto de partida la teoria de
imputacién desarrollada por Hegel, “planteé como criterio determinante para
adscribir un hecho al sujeto el juicio de imputacién” (Cancio, 1997, p. 91),
indicando que “la imputacién no significa otra cosa que el intento de delimitar
el hecho propio del acontecer fortuito”; debemos precisar que los impulsores
de la Teoria de la Imputacion Objetiva son Jakobs y Roxin, quienes en sus
inicios no fueron doctrina dominante; sin embargo, en la actualidad sus
teoria son aplicadas en Alemania, Espana, en sede nacional y otros paises
Latinoamericanos. Siendo asi, Jakobs desarrolla los criterios de juicio de la
imputacién objetiva del comportamiento y sostiene que, comprobada la
causalidad natural, es posible excluir la imputacion objetiva; empero, Roxin
afirma que la imputacion objetiva implica la admisién en la tipicidad, -contra
de la doctrina clasica-, desarrollando los criterios de imputacion objetiva del
resultado.

Tercero: Finalmente, debemos de precisar que a pesar de la evolucion de la
teoria de la imputacion objetiva, en la actualidad es minima la aplicacién de
los criterios de esta teoria, como: el riesgo permitido, principio de confianza,
posicion de garante, prohibicién de regreso, concurrencia de culpas, esfera
de competencia de la victima, disminucion del riesgo, creacion de un riesgo
juridicamente relevante, incremento del riesgo permitido, entre otros; lo cual
amerita un mayor estudio por parte de los operadores del derecho como
jueces vy fiscales, asi como los abogados defensores de los investigados, a
efectos de llegar a la verdad material y no imputar hechos errbneamente a

inocentes.
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3. TRATAMIENTO DOGMATICO DEL COMPORTAMIENTO DE LA
VICTIMA

3.1.

TRATAMIENTO ENCUBIERTO O IMPLICITO DE LA VICTIMA Y LA
CONCURRENCIA DE CULPAS

Cuando tratamos sobre el comportamiento de la victima, Kindhauser

(2007) sostiene que:

3.1.1.

(...) hay que centrar la atencion a la cuarta de las posibilidades
mencionadas para limitar el ambito de aplicacion de las normas de
prohibicion. Se trata del caso en el que el titular del bien juridico protegido
por la norma ésta de acuerdo con el menoscabo de su bien. Ese
consentimiento no es ni una restriccion inmanente del tipo ni una causa de
justificacién. Una restriccion inmanente al tipo entraria en consideracion bajo
el presupuesto de que el consentimiento impidiera afirmar la concurrencia de
un resultado. En este sentido, por ejemplo, habra que negar unas lesiones
tipicas en el caso en que el afectado descarta el atentado contra su
integridad corporal. Sin embargo, ya desde una perspectiva conceptual, un
consentimiento no excluye en absoluto el dafo. Asi, por ejemplo, el titular
del bien juridico puede estar de acuerdo con la modificacién perjudicial de
un bien para evitar un dafo peor en otro bien distinto. En esta medida, tiene
pleno sentido diferenciar entre un resultado y la renuncia de la proteccion

frente a la causacion de un resultado. (pp. 82-83)

Primeras formas de tratamiento dogmatico del comportamiento

de la victima

Con relacién a las éstas primeras formas de tratamiento, Cancio

(2001) refiere que:

En un modelo de “tipos ideales”, podrian distinguirse respecto del problema
que aqui interesa tres aproximaciones en esta linea: un primer momento -
mas reacio a atribuir relevancia al comportamiento de la victima en el plano

objetivo, y solo excepcionalmente se admite que -adoptando la perspectiva
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subjetiva del autor — la conducta de la victima puede hacer desaparecer la
previsibilidad de la lesion o del riesgo. En un segundo momento, se intenta
recoger la influencia la influencia del comportamiento de la victima a través
de la teoria de la causalidad. Finalmente, en tercer lugar, y analizando con
aproximaciones mas moderadas tratadas en posteriores apartados de este
estudio, se reconoce abiertamente la cuestién de intervencion de la victima
como problema especifico, pero aun no se lleva a cabo un desarrollo en
profundidad, sino que se opta por situarla sistematicamente en el elemento
del deber objetivo de cuidado en el marco del delito imprudente o -de modo
genérico- como problema de la imputacion objetiva del resultado. (p. 117)

Con relaciéon a la compensaciéon de culpas y concurrencias de culpas,

Cancio (1997) refiere que:

(...) la praxis jurisprudencial de TS a la hora de valorar la conducta de la
victima que contribuye a su lesién ha desarrollado una doctrina propia,
llamada de “concurrencia de culpas”, que se ha convertido en un instrumento

de uso muy frecuente” (p. 127).

a. Compensacion de culpas
Al respecto, con relacidén a la compensacion por culpas, Cancio (2001)

refiere que:

La mencion a la institucién juridico-civil de la “compensacion de culpas”
aparece en la doctrina juridico-penal con regularidad para negar
inmediatamente su operatividad en Derecho Penal. Bajo la bandera de la
afirmacion de que no hay compensacién por culpas en Derecho Penal,
durante mucho tiempo también el TS se neg6é a reconocer -al menos, a
hacerlo de modo abierto- influencia alguna a la intervencion de la victima en

la génesis del riesgo. (pp. 118-119)

“Puede constatarse, en suma, que en numerosas sentencias no se tiene en
cuenta en absoluto la conducta de la victima que contribuye al dafio: en
algunos casos, prescindiendo de cualquier referencia a la conducta de la
victima. En otros, afirmando de modo mecanico que el comportamiento de

ésta carece de relevancia en materia penal: en este sentido, se ha
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convertido a lo largo de muchos anos y hasta el dia de hoy en una clausula
de estilo jurisprudencial -de modo acorde con la doctrina de la época- la
afirmacion de que “no cabe compensacion de culpas en derecho penal”. (pp.
119-120)

En esta aproximacion jurisprudencial, se ubica la cuestion en el ambito de la
causalidad bajo el rétulo de la doctrina de la “concurrencia de culpas” o “de
conductas” (doctrina que en ciertos casos se sigue entrecruzando con otros
modelos de argumentacion que a veces son utilizados indistintamente). Se
trata de una linea jurisprudencia que se vera a continuaciéon, cuenta en la
doctrina cientifica espafola con destacados precursores, ha sido adoptado
por la jurisprudencia del TS a partir de la década del sesenta. Con
anterioridad a la aparicion de esta doctrina “explicita”, como se vera, el TS
habia utilizado otras vias menos claras para tener en cuenta la contribucion
de la victima: sobre todo, negando la previsibilidad del resultado o
acudiendo en algunos casos a la idea de interrupcién del nexo causal. (pp.
120-121)

b. Concurrencias de culpas
Cancio (2001) refiere, con respecto a la concurrencia de culpas, que:

Como se ha apuntado, la jurisprudencia del TS ha avanzado mas alla de la
linea de mera negacion de la compensacion de culpas en Derecho penal.
Esta linea jurisprudencial, como igualmente se ha anticipado, consiste en
proclamar la inaplicabilidad de la compensaciéon por culpas, por un lado, y
resolver algunos supuestos de intervencidn relevante de la victima en la
génesis del riesgo con ayuda de otros elementos de la teoria del delito. La
situacion con la doctrina de la concurrencia de culpas: la victima aparece

expresamente como factor en la valoracion de la conducta del autor. (p. 123)

ElI TS indica, respecto de la evolucion de su doctrina, lo del siguiente:

En tiempos mas recientes, con fundamento en un sentido de justicia,
impregnado de equidad, que se rebela contra la tesis de la absoluta
inoperancia del proceder culposo de la victima o perjudicado, cuando éste y
el del agente acusan un grado de eficiente culpabilidad en la produccién del
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evento danoso, abandonada la terminologia impropia de “compensacion” y
acudiendo a la de “concurrencia” de culpas, fendbmeno que se da siempre
que, con la del agente, haya coexistido o confluido la del ofendido o de las
victimas, contribuyendo, concausalmente y en mayor o menor medida, a la
produccion de un mismo resultado lesivo, la doctrina cientifica mas
caracterizada y la de esta Sala indican que la contribucion de la conducta
culposa de la victima o perjudicado a la causacion del evento danoso influye
sobre la calificacion juridica de los hechos... (STS del 29 de febrero de
1992).

Asi también, el TS refiere que:

Es doctrina reiterada de esta Sala que si bien no cabe en lo penal la
compensacién de culpas a la manera del instituto privado de la
compensacion de obligaciones, es licito y obligado valorar las conductas
concurrentes de todos los protagonistas del hecho, incluida la de la propia
victima, desplazando asi el tema desde el plano de la culpabilidad al de la
causalidad o, si se prefiere desde el angulo de la imputacion subjetiva al de
la imputacion objetiva que le es mas propio, aunque con la inevitable
repercusion de éste en el primero, hasta el punto de que si la actuacién del
sujeto pasivo de la infraccion se estima como causa decisiva y eficiente del
resultado, habra de reputarse la del sujeto activo accidental y fortuita, esto
es inculpable, como asi mismo, si las conductas del imputado y de la
victima, se revelan igualmente favorecedoras del resultado, segun el juicio
de prognosis posterior hecho por el juzgador, habra lugar a imputar al
primero su imprudente conducta, si bien adecuando el grado de su culpa a
la mayor o menor eficacia causal de su intervencion, lo que permitira pasar
desde la imprudencia grave o temeraria a la leve o simple, ya en su version
antirreglamentaria, ya en su categoria de mera falta por estar ausente la

infraccién de preceptos reglamentarios... (STS del 26 de diciembre de 1989).

Segun el TS, como se acaba de ver, en el andlisis es necesario determinar,
a través de una ponderacion comparativa a realizar en el plano causal, si
alguna de las conductas ha tenido “...eficacia preponderante, analoga o de
inferioridad, bien entendido que se consideraran principales o prevalentes en

el campo penal las reputadas verdaderamente como originarias o
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3.1.2.

propulsoras inicialmente de los sucesos, teniendo carécter secundario las
que meramente sean favorecedoras de los mismos. (Cancio, 2001, p. 124)

Soluciones especificas dentro de la dogmatica del delito

imprudente

Falta de previsibilidad

Con relacion a contexto sistémico y praxis se sostiene que:

Una de las primeras aproximaciones al problema de la intervencién de la
victima en comportamiento arriesgado ha sido la de afirmar que aquella
intervencion convierta en determinados casos en “imprevisibles” el resultado
lesivo para el autor. Esta aproximacién a la cuestion se produjo de modo
especial en aquella fase de desarrollo dogmatico en la que el injusto se
entendia como conjunto de elementos objetivos (causacién) del delito,
mientras que en los elementos subjetivos (dolo e imprudencia) se ubican en
la culpabilidad, entendida ésta como relacion psicolégica. En este contexto,
la solucién al problema de la conducta de la victima se enmarca en un
fendbmeno mas amplio, consistente en remitir el examen de cuestiones
dudosas de imputacién (de tipicidad) al ambito de culpabilidad (entendida en
esta fase de desarrollo dogmatico como cuestién psicoldgica), y ello debido
a un determinado entendimiento —muy amplio- del injusto, concebido en
términos objetivos naturales. En efecto, este fendbmeno de corregir las
consecuencias de una determinada concepcién de causalidad —como es
sabido- no estuvo circunscrito al objeto del presente estudio, sino que se

relaciona con toda la concepcidn del tipo: “... mientras se concebia a los
tipos delictivos como mera causacién de resultados (...) una vez afirmada la
relaciéon de causalidad... la accién era ya tipica y antijuridica, soélo a través
de la culpabilidad podrian establecerse limitaciones a la responsabilidad.

(Cancio, 2001, p. 156)

Por otro lado, con relacion a la “falta de adecuacion de la idea de

previsibilidad” se indica que:
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Parece evidente que la afirmacién de que en el caso concreto del autor no
podia prever el resultado lesivo, por ejemplo, por no ser previsible que la
victima anudase un comportamiento imprudente a la actuaciéon del agente,
puede ser perfectamente valida —como en otras constelaciones de casos no
relacionadas con la conducta de la victima- para excluir la responsabilidad.
Pero también esta claro que esta consideracion no basta para abarcar el
problema que se pretende resolver. Pues abra de determinarse si el
comportamiento llevado a cabo es “imprudente”, “descuidado”, en suma,
cumple el tipo objetivo, ademas de previsible el resultado. Aun partiendo de
una concepcion del delito imprudente en la que se entienda el “deber de
cuidado” como elemento subjetivo, de la culpabilidad, no toda causacién
previsible es suficiente para cumplir con el tipo de delito de delito
imprudente. Que ello es asi siempre ha sido reconocido, mucho antes de la
introduccion de filtros normativos en la tipicidad: Si se quiere establecer la
proposicion normativa de que para evitar la responsabilidad juridico- penal
por imprudencia debe de omitirse toda accion respecto de la cual existe y es
previsible la posibilidad de que pueda tener efectos causales para un
resultado antijuridico, ello conduciria a consecuencias cuya incompatibilidad
con las condiciones de vida actuales y con todas las necesidades del trafico
es evidente. (Cancio, 2001, pp. 159-160)

Ubicacion del problema en el elemento de deber objetivo de
cuidado

Al respecto Cancio (2001) precisa que:

Una vez que se desarrolld el injusto, la concepcién del deber objetivo de
cuidado en la doctrina, la problematica de los comportamientos arriesgados
en los que interviene el autor y la victima fue reconocida pronto a este marco
sistémico. En este sentido ya EXNER afirmaba esta direccion que en ciertos
supuestos de asuncién conjunta de un riesgo (realizacion conjunta de un
experimento peligroso, por ejemplo) faltaba una infraccion de deber. Sin
embargo, es clara que la concrecion de este elemento de desvalor de accion
presupone necesariamente la introduccién de elementos normativos més
concretos, ya que, al tratarse de las medidas de cuidado genéricas, el
elemento de la intervencion del sujeto que es precisamente el titular de los

bienes afectados necesita de una expresién especial. Dicho de otro modo: el
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3.2.

deber de cuidado puede ofrecer la ubicacidon dogmatica de la discusion
concreta. De ahi cuando se realizan propuestas de tratamiento dentro del
“deber objetivo de cuidado” de los supuestos que aqui interesan de
intervencion de la victima, siempre que concurra una consideracion
normativa adicional, de modo que se afirma que desaparece la infraccion del
deber objetivo de cuidado por razén de consentimiento, por razén de riesgo
permitido, por la desaparicion de la conexién con el fin de proteccién, porque

la victima a “actuado a su propio riesgo”, etc. (p. 166)

EL CONSENTIMIENTO

Con relacién al consentimiento propiamente dicho, Machado (2010)

sostiene que:

El consentimiento, entendido “como la autorizacién o permiso para que se
haga algo”, proviene del latin consentire y, en su acepcion originaria,
expresa la concordancia entre las partes o la uniformidad de opinién. Por tal
razén, se emplea la expresibn mutuo consentimiento, con analogo
significado. Esta figura, ha tenido una evolucion histérica que a su vez
influye en su concepcién dogmatica dentro de la teoria del delito. Ha sido
tratada por un amplio sector de la doctrina juridico-penal, como una causa
excluyente de la tipicidad por la desaparicion del objeto de tutela o la libertad
de disposicién del mismo; aqui también encontramos a quienes consideran
que el consentimiento de la victima excluye la imputacién objetiva del hecho
tipico, por ser éste imputable al que consiente, también como una causa de
justificacién legal o supra legal, o bien de atipicidad o justificacion, y
finalmente quienes con base en la legislaciéon positiva, como en el caso
espanol, sostienen su eficacia como una causa de atenuacion punitiva. La
relevancia del consentimiento en materia penal ha venido dada por dos
caminos, en lo que tiene que ver con su reconocimiento en los codigos
penales. Asi las cosas, podra ser reglamentado como un principio general,
en la parte general de los codigos penales o, su regulacién sera en la parte
especial de los mismos. (p. 93-95)
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Por otro lado, precisa Kindhauser (2007):

Ahora bien, tampoco es conveniente la afirmacion de que el consentimiento
es una causa de justificacién, pues el consentimiento no es una norma que
colisione con la prohibicion de la realizaciéon del tipo. Méas bien, el
consentimiento afecta al interés mismo protegido mediante la prohibicién. De
ahi que el consentimiento sea una razén que suspende la validez de la
prohibicién. Segun el principio de que a consiente no le ocurre injusto alguno
—violenti nom fit iniuruia-, la prohibicion de la proteccion individual
solamente rige bajo el presupuesto de que también el titular del bien
juridico quiera ser protegido. Por consiguiente, en todo caso hay que
estar de acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva en sus
conclusiones cuando ésta aboga por una exclusion del tipo objetivo en
caso de que el lesionado exprese su consentimiento de forma
juridicamente eficaz. Si el lesionado esta de acuerdo con la
produccioén del resultado y esta legitimado a disponer sobre el bien, la
produccion del resultado estd permitida ya por el hecho de que,
mediante el consentimiento, se ha suspendido la prohibicion
correspondiente. (pp. 83-84)

Ademas, indica, Kindhauser (2007), que:

Algo distinto se presenta la problematica en el caso del comportamiento por
su cuenta y riesgo. Con un ejemplo: el empleado de una gasolinera vende
gasolina, aun cuando ve que el vehiculo del cliente no esta en absoluto en
condiciones de circular; el cliente, que es consciente del mal estado de su
vehiculo, derrapa poco después, debido a que un fallo de los frenos, y sufre
de graves lesiones fisicas. En tal caso, el lesionado — a diferencia de lo que
ocurre en el consentimiento- tiene en sus manos el dominio del hecho sobre
el curso causal lesivo. Sin embargo, una autolesion autorresponsable es
atipica y, por ello, no constituye injusto alguno. Pues bien, si una autolesién
es atipica, entonces la ayuda a una autolesion no puede constituir
participacién antijuridica, debido a la falta de injusto de un hecho principal.
En ese sentido, se puede ver la autolesiébn autorresponsable como
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3.2.1.

presupuesto negativo de la posibilidad de imputar un resultado a un
interviniente adicional. (pp. 84-85)

El consentimiento como causa de justificacion y la doctrina de

ponderacion

Al respecto Cancio (2001) refiere que:

Mencién aparte y previa merece la idea de que es necesario ubicar la
problemdtica -0 al menos ciertos sectores de ésta- en el ambito de la
institucion del consentimiento como causa de justificacion. En primer lugar,
se producen con esta opcion todos los inconvenientes que plantea la
reconduccion de contenidos que desde la dptica aqui seguida se entienden
como definicién de injusto tipico al plano de la justificacion, esto es, todos
los problemas que suscitan aquellas posturas criticas con la imputacion
objetiva en cuanto parte de la teoria del tipo y que proponen la ubicaciéon de
al menos parte de los problemas materiales en cuestiéon en la justificacion.
Pero ademas de esta problematica general, en lo relativo a la cuestion de la
intervencion de la victima, la consideracion del problema en el plano de la
justificacién adquiere mayor relevancia por la existencia de limites de
Derecho positivo a la disposicién sobre algunos de los bienes juridicos en
cuestion. En efecto, puede pensarse que en la base de muchas de las
posturas que quieren plantear la relevancia de la intervencion de la victima
en el marco de la justificacion esta la legitima intencién de evitar que
mediante el desarrollo de otras construcciones dogmaticas ubicadas en la
tipicidad se eluden los limites juridico-positivos a la disposicion sobre
importantes bienes en juego, limites asentados y elaborados por la doctrina
y jurisprudencia en materia de la causa de justificacién del consentimiento.
Se persigue evitar, dicho de otro modo, que quede fundamentada la
impunidad de ciertas modalidades de comportamiento peligrosas con meras
“afirmaciones globales”. Por el contrario -se sostiene por los partidarios de
aplicar el consentimiento como causa de justificacion- es preferible exigir, en
vez de contentarse con criterios vaporosos en el marco de la teoria del tipo,
que se acredite que concurren los presupuestos de la causa de justificacion
del consentimiento; se intenta establecer en el &mbito de la intervencién de

la victima en actividades arriesgadas limites al consentimiento equivalentes
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a los fijados por las normas limitadoras en los supuestos de lesién. (pp. 174-
176)

Precisa, ademas, Cancio (2001) que:

3.2.2.

La ubicacion en el ambito de la justificacibn conduce a un peculiar
entendimiento del proceso de verificacion de la validez del consentimiento.
Asi, se afirma, sobre todo en algunos sectores de la doctrina vy
jurisprudencia alemanas, con evidente paralelismo al parametro del 226a
StGb, para determinar si el consentimiento puede justificar el
comportamiento arriesgado, debe ponderarse en cada caso cudles son los
motivos y las finalidades de la actividad realizada, mas concretamente, si
ésta debe considerarse “racional”.

También se ha senalado que esta especial ponderacidbn es necesaria,
cuando se trata de comportamientos en los que se pone el peligro la vida, en
atenciéon al especial tratamiento que merece en el ordenamiento el bien
juridico vida: “Mientras no haya una razén objetivamente racional para correr
un peligro de muerte, el comportamiento del autor es valorado
negativamente, del mismo modo que cuando alguien mata a otro por mera
voluntad de éste”. (pp. 176-177)

La perspectiva subjetiva de la victima y sus problemas

Consentimiento en sentido estricto

El tratamiento de la problematica de la intervencion de la victima por
completo en el campo del consentimiento “tradicional” -sea entendido como
causa de justificacion o como elemento excluyente del tipo- es una de las
modalidades mas extendidas de tratamiento juridico-penal de los supuestos
de actividades conjuntas peligrosas. Esta aproximacion al problema de la
intervencion conjunta de autor y victima en actividades arriesgadas se
construye sobre la base de la idea de que no existe una diferencia relevante
en la configuracion objetiva de estos supuestos frente a los casos clasicos
de consentimiento, centrado en el plano objetivo en el consentimiento en la
lesion- destruccion de un bien. En este sentido, suele considerarse que la
diferencia tipica entre los casos que aqui interesan y los de consentimiento

‘normal” estan en la relacion psiquica de quien resulta danado hacia el
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resultado de lesion. En efecto, ya desde un principio salta a la vista que
mientras en el caso del consentimiento “normal” es precisamente la lesion
del bien la que se desea, en este ambito por regla general se persigue el
comportamiento peligroso, pero se confia en que el resultado no tenga lugar.
(Cancio, 1997, pp. 227-228)

En ese sentido se indica que:

Por otra parte, la existencia de normas limitadoras de la disposicion sobre
determinados bienes genera un obstaculo esencial para esta aproximacion:
si se concibe -como sucede en el consentimiento “normal”’, que es cuasi-
doloso desde el punto de vista de la victima- el resultado (hipotético), es
decir, la entidad y la clase de lesion del objeto del bien juridico, como objeto
del consentimiento, parece que quedan automaticamente excluidos como
supuestos relevantes un gran numero de comportamientos de puesta en
peligro, puesto que frecuentemente se tratara de riesgo que pueden afectar
a bienes juridicos vedados a un sacrificio por parte de su titular, de modo
que parecia ya desde un principio que el consentimiento no podria ser mas
que una figura marginal en este ambito. En efecto, ello ha llevado a que se
afirme que el consentimiento carece de relevancia en este ambito, al menos
cuando el riesgo afecta a bienes -como la vida- sobre cuya lesiéon no cabe
disposicién valida: “En consecuencia, el consentimiento expreso en una
accion imprudente que ponga en peligro, y ulteriormente lesione, la vida de
la victima careceria juridicamente de significacién. En tal homicidio culposo

persistiria la responsabilidad juridico penal del autor”. (Cancio, 2001, p. 181)

b. Otras manifestaciones de la idea de aceptacion de la victima

1. El conocimiento del riesgo por parte de la victima en distintas
construcciones dogmaticas

Al respecto Cancio (2001) precisa que:

(...) el requisito planteado en el marco de posturas muy variadas en el

sentido de que presupuesto de las respectivas construcciones exoneratorias
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que la victima “conozca” o “abarque” la situacion de peligro y/o las posibles
consecuencias de éste para que pueda hablarse de un comportamiento
“autorresponsable” por su parte, no es mas que la formulacion del que
requisito de una especie de consentimiento tacito/concluyente en el riesgo.
Valgan de ejemplo las consideraciones de Otto al respecto, quien
precisamente —por otro lado- ha destacado por ser uno de los autores que
mayor relevancia estan dispuestos a otorgar a la conducta de la victima para
exonerar al autor: “solo podra hablarse de una puesta en peligro
autorresponsable cuando el afectado haya actuado libre y
responsablemente en sentido juridico, y conociendo el alcance de decision,

asi como de las posibles consecuencias de su comportamiento”. (p. 188)

Consentimiento “no final”

Al respecto, se indica que:

Especialmente segun Jakobs, en el ambito que nos interesa, existe —aparte
del consentimiento “habitual’- un consentimiento “no final” o “mediato”: el
sujeto lesionado no desea la lesién, pero si un contacto social que comporta
determinadas consecuencias, conociendo esto el sujeto que consiente. Por
ello segun Jakobs, se le “vincula a su comportamiento”, esto es, debe
soportar los costos del contacto social asumido, aunque se mantiene la
terminologia “consentimiento”, esta postura va mas alla en el camino de la
difuminacion de requisitos subjetivos que las exigencias que habitualmente
se plantean respecto del conocimiento del riesgo por parte de la victima
antes expuestas. (Cancio, 1997, p. 243)

Problemas de la perspectiva subjetiva

1. Dificultades de aplicacion
a. Consentimiento:

Cancio (2001) indica al respecto que:

Salta a la vista el consentimiento “tradicional”, penando para supuestos de
comportamiento de lesidn, no coincide en absoluto con las caracteristicas de
los supuestos que aqui interesan. Pues, como es evidente, los casos que

son relevantes en este ambito se caracterizan por que el resultado no es
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deseado, sino que se produce como consecuencia no deseada de un
contacto social. En este sentido —como ya se ha sefalado-, y desde
perspectiva del consentimiento, resulta dificil decidir que de hecho se
produzca consentimiento respecto de la lesién. (...) En este sentido, Hansen
quiere mantener la posibilidad de exonerar al autor tanto en el caso del
barquero como en ciertos supuestos de ejecucion conjunta del
comportamiento arriesgado (como el de dos montafieros que realizan una
escalada conjunta), abriendo esta posibilidad mediante la afirmacion de que
estos casos no son supuestos “normales”, de modo que se podrian
solucionar negando la existencia de una infraccion de deber objetivo de
cuidado. (pp. 192-193)

b. Consentimiento en el riesgo:

Al respecto Portilla (citado en Cancio, 2001) precisa que

(...) “si bien es cierto que no puede deducirse que en todo
consentimiento en una accion de peligro la victima desee el resultado
lesivo, no es menos cierto que tales casos, si conoce el alcance del
peligro y quiere su realizacidn, sera responsable de las
consecuencias...”, no se esta indicando cual es en realidad el motivo

por el que ha de ser “responsable” la victima. (p. 194)

c. Consentimiento atenuado:
Al respecto Walther (citado en Cancio 2001) precisa, en relaciéon con
la “voluntariedad del sujeto que resulta lesionado por el

comportamiento arriesgado”:

Del principio general de autonomia se deduce que la razén de la
competencia por consecuencias de un comportamiento esta en la autonomia
del actuar humano. Como quantum necesario del conocimiento habra que
exigir al titular del bien juridico conozca las circunstancias del hecho
generador del riesgo. Si los requisitos de los presupuestos de un
comportamiento arriesgado y autodeterminado se colocaran en un nivel
inferior en ultima instancia ya no se estaria vinculando la competencia (de la

victima) a la autodeterminacion (...). (p. 195)
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3.3.1.

2001):

2. Insuficiencia normativa de la perspectiva subjetiva de la
victima
Al respecto, Cancio (2001) precisa que:

La imputacion juridico-penal, sin embargo, como parece evidente-, no se
produce exclusivamente desde su perspectiva (consciente). Dicho de otro
modo: no solo la voluntad de que se produzca un determinado resultado es
per se irrelevante en la adscripcibn a los distintos ambitos de
responsabilidad, sino que también lo es el conocimiento del peligro. La
situacion en lo que se refiere a los conocimientos de los distintos
intervinientes no puede adquirir relevancia sin una determinacion previa de
la configuracién del comportamiento conjunto. En este sentido, un
planteamiento adecuado de la cuestion debe de partir, desde la perspectiva
aqui definida —por ejemplo, en el caso de que alguien sube a un vehiculo de
un amigo que se encuentra visiblemente embriagado para que éste le lleve a
casa- de si era asunto, responsabilidad del pasajero percibir la embriaguez o
no, y no presumir que se ha asumido la posible produccion del resultado o
hacer depender la imputacion solo de que de hecho el sujeto hubiese
reconocido el peligro. En esta determinacién de ambitos de responsabilidad,
puede perfectamente llegarse a la conclusion de que existen determinados
supuesto o dmbito de relacion amplios deberes de la informacién para el
autor, es decir, que la responsabilidad de éste por las posibles lesiones de la
victima (aunque éste haya participado en su génesis) abarca una gran gama
de riesgos. Pero esto derivara en su caso de la determinacién del &mbito de
responsabilidad del autor, y no de lo que la victima sepa o no sepa, desee o
no desee facticamente. (p. 200)

LA AUTORRESPONSABILIDAD DE LA ViCTIMA

La autopuesta en peligro como principio prejuridico

Al respecto, debemos precisar que para Zaczyk (citado en Cancio,

62



3.3.2.

Solo la referencia al suceso interpersonal incorporada a la norma permite
entender que la accion de una persona (victima) influya en la determinacién
del caracter antijuridico o no de la accion de otra persona (autor). La
fundamentacién, entonces, ha de consistir en determinar los presupuestos
bajo los cuales un “suceso de lesion se ve privado de la cualidad de injusto
por el hecho de ser entendido como resultado de un actuar autorreferencial.
(En tal caso), no puede verse afectado la vigencia de la norma, ya que en
cierto modo desaparece la base de ésta. A la luz de estas consideraciones,
parece claro que la perspectiva que Zaczyk ha de adoptar para llevar a cabo
una clasificacion dogmatica de las distintas constelaciones de casos parte
del punto de vista de la victima: en cuanto mayor es la densidad del dominio
del suceso por parte de la victima, mayores son las posibilidades para
estimar que el comportamiento del otro no es constitutivo de injusto. (p. 307)

De hecho, el criterio introducido por el propio Zaczyk en materia de puestas
en peligro respecto de los supuestos en los que pueden existir deberes de
evitacion del dafno por parte del autor, en el sentido de determinar cuando la
victima “puede confiar’ o no en la inocuizacién del riesgo por parte del autor-
tercero implica ya una superacién del punto de vista exclusivo de la victima.
(Cancio, 2001, p. 311)

La autorresponsabilidad como magnitud determinada de modo

puramente funcional

a. Autorresponsabilidad y teoria del comportamiento tipico
Frisch (citado en Cancio, 2001) refiere que:

La teoria general del “comportamiento tipico” como formulacion dogmatica
de las constelaciones de intereses concurrentes en relacién con conductas
arriesgadas constituye el marco en el que deben resolverse los supuestos
en los que concurre una conducta relevante de la victima. (...) En la
ponderacion de intereses para estas constelaciones de casos, en su opinion,
han de entrar en consideracién no solo la libertad de actuacién del autor,
sino también el “intereses” de la victima en que no se le cercenen
posibilidades de desarrollo. Sin embargo, Frisch reconoce que los criterios

generales construidos para otros ambitos necesitan de una “concrecion
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3.3.3.

originaria”, ya que estan delineados para supuestos en los que el potencial
de riesgo de la conducta del autor no se ve mediado por el concurso de otro
interviniente, es decir de la victima. La linea fundamental de su
aproximacion puede resumirse en la idea de que en principio parece lo mas
adecuado “delinear el alcance de la autorresponsabilidad del modo mas
amplio posible (...) Tal decisién, en principio, esta tanto en el interés del

tercero como de la potencial victima”. (pp. 312-313)

b. Autorresponsabilidad y prevencion general positiva

Derksen, (citado en Cancio, 2001):

(...) parte de que “En el orden funcional (que es el) derecho penal, la
autorresponsabilidad de la victima, en congruencia con la responsabilidad
del autor, so6lo puede determinarse de modo funcional (...) y es, por tanto, el
resultado y no el punto de partida de la adscripcion que reconstituye la
garantia social de existencia y la autorresponsabilidad”. Después de un
exhaustivo analisis de las aproximaciones existentes y una opcién en favor
de un método dogmatico decididamente teleoldgico, Derksen identifica como
telos de la construccion conceptual de la dogmética penal la prevencion
general positiva en cuanto al fin de la pena, en el sentido desarrollado sobre
todo por Jakobs. Una vez hecho esto, no puede sorprenderse cual es la
definicion de los supuestos de autorresponsabilidad que ofrece Derksen: “el
hecho debe imputarse a la victima cuando desaparezca el fin de la pena...”.
Y a partir de esta determinacion fundamental, Derksen va delineando sus
propuestas de solucidén concretas. (pp. 313-314)

El principio de autorresponsabilidad y principio de libre

autonomia de la voluntad

Respecto de esta cuestién Cancio (2001) sefiala lo siguiente:

El contenido material asignado a la idea de autorresponsabilidad en esta
aproximacion es muy sencillo: en principio, el ordenamiento juridico parece
partir de modo implicito de que todos han de responder tan sélo de sus
propios actos. En este sentido, la idea de autodeterminacién tiene como

presupuesto indudable la idea de responsabilidad personal. La imagen de
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ser humano que delinea la Constitucion parte, en todo caso, de que éste
tiene capacidad para autodeterminarse. (p. 316)

Por otro lado, sostiene Machado (2010), con relacion al principio
victimolégico de la autoresponsabilidad:

El principio victimoldgico de la autorresponsabilidad surgi6 para la resolucion
del concepto de error en el tipo penal de la estafa, y la delimitacién de la
calificacion de autor en la revelacién de secretos del § 203 StGB27. Se
afirma que es una derivacién del principio de ultima ratio y de la resultante
exigencia de que el empleo del Derecho penal debe ser necesario para la
proteccion del bien juridico. La victimologia se fue ampliando posteriormente
y aplicando a la dogmatica penal de la parte especial, utilizandola como
regla de interpretacion para eliminar del &mbito de penalizacién, dentro de la
interpretacion permitida de los tipos todo comportamiento frente al cual la
victima no merece ni necesita proteccién, por lo cual no podra ser imputado
al autor. Asi las cosas, “el principio victimoldgico (autoresponsabilidad) como
fundamento de la llamada victimodogmatica, funciona como una regla de
interpretacion, en la que no se trata de corregir al legislador, sino, concretar
de modo razonable y desde un punto de vista politico-criminal su decisién
indeterminada”. En palabras diferentes, el principio de auforresponsabilidad
lleva a pensar que la victima ha de tomar todas las precauciones que sean
del caso para evitar que su comportamiento sea el que produzca el delito; en
otros términos, quien no toma las precauciones correspondientes a su
responsabilidad respecto de sus bienes juridicos, no queda protegido en
ellos, con lo cual, estariamos ante una conducta atipica. El anterior sistema
llega a un correcto resultado, pero su fundamento no lo podemos encontrar
en el principio de autorresponsabilidad, pues con él estamos imponiendo
una carga a los ciudadanos, o un deber de proteccion frente a sus propios
bienes juridicos. (p. 98)

En este sentido, Machado (2010) sostiene que:

La fundamentacion de esta postura tiene un gran parecido con la que, en su
dia, sostuviera Mezger. Este autor se referia al principio de ausencia de

interés, en el cual encontraba el fundamento del consentimiento, partiendo
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de que “es la lesidon de intereses” el contenido de todo injusto, por lo cual,
una justificacién con arreglo al principio de ausencia de interés aparece
cuando la voluntad, que normalmente se entiende lesionada por la
realizacion tipica, no existe en el caso concreto; luego, el consentimiento
supone el abandono consciente de intereses por parte del que
legitimamente tiene la facultad de disposicién sobre el bien juridico.
Asimismo, este autor sostiene que, este principio victimoldgico de la
autorresponsabilidad ¢es posible conciliarlo con los principios propios del
Derecho penal? El Derecho penal esta fundamentado en la ditima ratio o
razén de ser, en la proteccion de bienes juridicos, esto es, su intervencion
s6lo ha de darse en el caso de la puesta en peligro o vulneraciéon de un bien
juridico (antijuridicidad material), y, en segundo lugar, en relacién a ataques
importantes a los bienes juridicos, para lo cual sirven una serie de
caracteristicas de gravedad material, como las indicadas de engano,
violencias, intimidacion, etc. Por tanto, y como bien lo afirman Bustos y
Larrauri.... el principio de autorresponsabilidad desnaturalizaria las bases
mismas del Derecho penal, pues dejaria de ser su funcién la proteccién de
bienes juridicos y de considerar aquellos ataques mas graves a éstos. En
vez de ello, quedaria una valoracién arbitraria a cargo del juez, conforme a
sus propias ideas sobre la intervenciéon y generalmente de acuerdo a sus
propios patrones morales o politicos. (p. 99)

Indica Machado (2010) que:

Una implementacién del principio de autorresponsabilidad implicaria que,
para ser merecedor de la tutela penal del Estado, los ciudadanos debemos
procurarnos, de determinada manera la proteccién, lo que, sin mas, indicaria
negar el reconocimiento de los derechos y pasar nuevamente a la idea de
que los derechos son otorgados y, por tanto, que se puede establecer un
deber respecto de ellos a los ciudadanos (como, por ejemplo: nadie me
puede obligar a estar sano, a no fumar, a no ponerme en peligro, a no
consumir drogas, se violaria mi libre derecho a la autodeterminacion y la
voluntad, es decir, volveriamos a un Estado netamente paternalista, en
donde se hace todo para el ciudadano, pero sin el ciudadano), esto es, el de
su proteccion, ya que son dados por otro (con lo cual, consecuentemente se

puede establecer una pena a su omisidbn, o bien, medidas de
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resocializacion). Asi las cosas, el punto de encuentro estara dado, no por un
principio de autorresponsabilidad, sino por el principio de la autonomia de la
voluntad. El principio de autonomia de la voluntad indica que todo ser
humano debe ser considerado como sujeto autbnomo y libre, imponiéndose
el respeto a la dignidad de la persona y a su autodeterminacion. Por ello,
deben respetarse las decisiones de los ciudadanos, capaces, competentes y
adecuadamente informados. (pp. 99-100)

Finalmente, precisa Machado (2010) que:

3.4.

De otra parte, este principio implica el reconocimiento como persona al ser
humano, sin importar su edad, sexo, estirpe o condicion. Se encuentra
estrechamente vinculado con el respeto a la dignidad de la persona, que, a
su vez, da origen al reconocimiento de los derechos individuales (derecho a
la vida, derecho a la libertad y derecho a la propiedad). Asi las cosas, el
reconocimiento de la dignidad del ser humano, basado en su racionalidad,
es decir, en su capacidad de juicio e inteligencia y su voluntad o libre
eleccion, ha supuesto el reconocimiento de la autonomia de las personas vy,
por lo tanto, su capacidad para conocer y elegir lo que consideren mas
favorable o beneficioso para si mismas. Al respecto, Roxin ha desarrollado
este principio denominado el principio de autonomia de la victima, que
aparece consagrado implicitamente en el articulo 143° del Codigo Penal
espanol, como regla general normativa de competencia exclusiva de la
victima que conlleva a la atipicidad de cualquier lesion, siempre que los
actos sean libres y conscientes contra el propio bien juridico, e, igualmente,
exime de responsabilidad cualquier tipo de colaboraciéon imprudente en la
propia muerte, en las autolesiones del articulo 155 del Codigo Penal
espanol, o en la autopuesta en peligro. (p. 100)

LA AUTOPUESTA EN PELIGRO DE LA ViCTIMA

En primer término, debemos de precisar con relacion a la “autopuesta

en peligro de la victima”, no existe mayor discusién tanto en la doctrina como

en la jurisprudencia nacional y extranjera; asimismo, esta instituciéon segun

Roxin y la doctrina mayoritaria, en primera instancia los casos de

autorpuesta no es atribuible responsabilidad al autor.
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En este orden de ideas Cancio (2001) precisa que:

Roxin distingue de esta participacion en una autopuesta en peligro, que
como se ha dicho, ha de ser impune en su opinién, la situaciéon de la
heteropuesta en peligro consentida. Existe tal heteropuesta en peligro
consentida cuando el sujeto “se expone al riesgo emanante de otro siendo
plenamente consciente del riesgo”. En opinién de Roxin, son supuestos de
participaciébn en una autopuesta en peligro, por ejemplo, los casos de
competicion de motociclistas o de entrega de estupefacientes, mientras que
pertenecen al grupo de las heteropuestas en peligro consentida, por
ejemplo, el caso del barquero o el del copiloto. (p. 211)

Al respecto Machado (2010) precisa brevemente que:

Es importante afirmar, antes de abordar siquiera sumariamente su
contenido, el dato de que la conformidad que presta la victima no se refiere
a la lesion que ex post se produzca consentimiento en el resultado), sino a la
actividad de riesgo implicita en el comportamiento en cuestion
(consentimiento en el riesgo). En este grupo cabe incluir las conductas de
participacién de terceros en una autopuesta en peligro o de puesta en
peligro ajena consentida. Los supuestos de hecho que mayor interés han
despertado han sido los de suministro de droga, que provocan la muerte del
drogadicto o toxicomano, o de contagio de sida, mediante intercambio de
agujas entre drogodependientes, o las relaciones sexuales sin proteccion,
consentida por parte de la victima con un conocimiento del riesgo igual al del
autor. En definitiva, se trata de posturas que parten de la base como
solucion de la diferenciacion entre participacion en una autopuesta en
peligro en principio impune, y heteropuesta en peligro en principio punible.
Esta diferenciacibn se ha convertido en una de las aproximaciones
dogmaticas mas frecuentes en la discusion, sobre todo en Alemania, pero
también en paises como Espafa. De esta forma, se abre una constelacién
de supuestos de hecho, agrupados por aquel sector doctrinario partidario de
la idea de la autopuesta en peligro, en los que se sostiene la atipicidad al
margen de la teoria del consentimiento, mediante la exclusion de la

imputacién objetiva del resultado. (p. 96)

68



Debemos de tener en cuenta, lo sefalado por el jurista espafol Gimbernat

(2007), quien sostiene que:

En la participacién en una autopuesta en peligro es la victima, la que en
dltima instancia se mata o se lesiona a si misma. Como ejemplo de este
primer grupo de casos puede acudirse al del tercero-participe que vende
heroina al drogadicto, falleciendo éste posteriormente al autoinyectarsela,
debido al alto grado de pureza de la droga, circunstancia que era
desconocida tanto para el vendedor como para el comerciante. (p. 14)

En este sentido, este jurista defiende la siguiente tesis:

(...) como la participacion imprudente en un suicidio (como tal sucedio,
siempre doloso) es impune en el Derecho espariol, y como también lo es la
participacion imprudente (lo es, incluso, dolosa) en una autolesion las
participaciones en una automuerte o en unas autolesiones imprudentes,
consecuencias de la autopuesta en peligro en la que se ha colocado la
propia victima; es decir, como su ejemplo inicial: el vendedor de heroina que
le facilita al drogadicto la sustancia, falleciendo éste, o sufriendo un dafio en
su salud, al autoinyectasela, no responde del resultado lesivo que
imprudentemente se ha causado asi la misma, la propia victima.
(Gimbernat, 2007, p. 14)

Finalmente precisa Roxin, que los tribunales alemanes afnos anteriores no
resolvian los casos de “autopuesta en peligro de la victima” como ya lo
vienen realizando en la actualidad, hecho que también viene pasando en
nuestro pais, en diversos casos conocidos como es el caso conocido como
“‘Rock en rio”, en el cual la Corte Suprema de la Republica del Peru,
absuelve a los organizadores de un concierto realizado a campo abierto y
bailando sobre un puente colgante un aproximado de cuarenta personas,
originando que se desprenda uno de los cables que sujetaba al puente,
falleciendo dos personas siendo sentenciado en primera instancia por el
delito de homicidio culposo y es la Corte Suprema quien absuelve al
organizador del festival indicando que éste no cred ningun riesgo
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juridicamente relevante (Exp. N° 4288-97 Ancash), encontrandonos en el

citado ante una “autopuesta en peligro de la victima”. En este orden de

ideas:

3.4.1.

Anteriormente el Tribunal Supremo Federal aleman veia las cosas de un
modo distinto y por eso condend a B por homicidio imprudente, pero en
1984 cambié de opinion y absolvié del reproche de haber cometido ese
delito a un acusado que habia facilitado una jeringuilla de heroina a otra
persona, falleciendo ésta tras inyectarsela de propia mano. El pasaje
decisivo de la sentencia dice asi: “las autopuestas en peligro queridas y
ejecutadas por uno mismo de forma responsable no caen bajo el tipo de un
delito de lesiones o de homicidio si el riesgo que se realiza es el
conscientemente corrido con esa puesta en peligro. Quien se limita a incitar
a tal autopuesta en peligro o simplemente la posibilita o favorece no se hace
penalmente responsable de un delito de lesiones o de homicidio”. Desde
entonces se sostiene en Alemania de forma practicamente undnime la
impunidad de la cooperacién a una autopuesta en peligro dolosa. (Roxin,
2013, p. 4)

Limites de la libertad de autopuesta en peligro

Al respecto Puppe (2001) nos precisa los limites juridicos — positivos

de “la libertad en peligro” y “la imputacién del resultado”, con el caso de la

heroina, el cual consiste en que:

Un traficante de drogas fue acusado, entre otras cosas por el comercio de
una cantidad determinada de heroina que produjo la muerte de un
consumidor. Dado a que el acusado habia interpuesto Unicamente el recurso
de revision y no existia una condena conforme al art. 222 StGB (regula el
homicidio imprudente), el BGH no se pronuncié sobre si una imputacion de
la muerte, conforme al art. 222 StGB, no podria darse porque el acusado
contribuyo Unicamente como participe en la autopuesta en peligro del
consumidor de la heroina. Fuera de esto se dice lo siguiente: “Para el ambito
de las disposiciones de la ley de estupefacientes puede, sin embargo, que
las reglas sobre la autopuesta en peligro no tengan un sentido limitativo de

responsabilidad del autor en los casos en los que, como el art. 3013 BtBG
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(sera sancionado con pena privativa de libertad no menor de dos afios el
que: (...) 3. Hace entrega, suministra o vende a otros estupefacientes son
causa de agravacion de la pena. Esto se deriva del hecho de que la
legislacién sobre estupefacientes tiene otro tipo de fin de proteccidn. Este fin
de proteccién obliga a una limitacién del principio de la autorresponsabilidad
en el que finalmente se sintetizan los fundamentos de la autopuesta en
peligro consciente. El bien juridico de las normas penales de la legislacion
sobre estupefacientes no es solo y, en primer orden, la vida y la salud de los
individuos como en el caso de los art. 211(regula el asesinato), 222,
223(regula las lesiones) y siguientes del StGB. Debe prevenirse, mas bien,
el dafno para la comunidad resulta del consumo generalizado sobre todo de
drogas duras y en perjuicio para la salud de los particulares que se deriva de
esto”. (pp. 141-142)

Por otro lado, Cancio (2001) realiza una delimitacién de la libertad de
autopuesta en peligro de la victima, en otro caso de entrega de heroina (STS
20.2.1993 R.A. 1383),

El acusado habia vendido a la victima una determinada cantidad de heroina
que resultdé ser de gran pureza, sin que el acusado conociera esta
circunstancia. La victima murié al consumir la sustancia. El tribunal de
instancia condend al acusado por un delito contra la salud publica, pero lo
absolvié del homicidio del que se le acusaba, afirmando que la conducta del
acusado, al desconocer el alto grado de pureza de la heroina, no entrafiaba
un riesgo distinto del inherente al tréfico. La acusacion en particular recurrio
en casacion alegando falta de aplicacién del articulo 348° Codigo Penal de
1973, o, en su defecto, la falta de apreciacion del delito imprudente de
homicidio. ElI TS rechaza la argumentacion del tribunal de instancia,
afirmando que es indudable que la extraordinaria de la concentracion de la
sustancia vendida genera un riesgo de muerte. Por otra parte, sostiene que
el acusado estaba obligado a comprobar si las caracteristicas de la heroina
que vendia se ajustaban a lo habitual en el contexto de relacion
correspondiente, ya que el riesgo permitido en este ambito ha de
determinarse en atencion a las expectativas de consumidor. Partiendo de la
teoria de la imputacién objetiva, el TS llega a la conclusién de que en este

caso existe una autopuesta en peligro que pudiera excluir la imputacién
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objetiva, ya que las conductas de esta clase solo quedan fuera del fin de
proteccion de la norma si el sujeto que pone a si mismo en peligro es
consistente del riesgo al que se expone. Finalmente, sin embargo, sostiene
que la aplicacion de la doctrina de la concurrencia de culpas —segun la cual
han de ponderarse los efectos causales de las conductas del autor y victima
en orden a la produccién del resultado- en este caso puede conducir a la
degradacién de la imprudencia del autor, de modo que —al estar ésta
calificada por el tribunal a quo de simple (CP 1973), y no existir imprudencia
de menor entidad que ésta- ha de llegarse por esta via a la afirmacién de
impunidad. (pp. 38-39)

3.4.2. Jurisprudencia de la autopuesta en peligro de la victima en
delitos de homicidio y lesiones culposas por accidente de

transito en sede nacional y extranjera

3.4.2.1. Jurisprudencia nacional

Debemos de precisar que los Jueces en sede nacional vienen sentenciando
y sentando jurisprudencia en diversos casos cuando la conducta de la
victima interrumpe el nexo causal en los delitos de homicidio culposo por
accidente de transito, aplicando en estos casos la moderna teoria de la
imputacion objetiva, el incremento del riesgo, el principio de confianza y el
principio de libre determinacién; aunado a ello tenemos a la
autorresponsabilidad, el consentimiento y el conocimiento, la autopuesta o
heteropuesta en peligro consentida de la victima, los cuales vienen siendo
aplicados en casos especificos, originando en algunos casos la absolucién
de la responsabilidad penal del autor cuando es la victima quien incrementa
el riesgo permitido, lo cual origina atipicidad; asimismo, en los casos que
existe concurrencia de culpas tanto del autor como de la victima, se aminora
de alguna forma la responsabilidad penal del autor, al momento de la

determinacién de la pena.

a. El caso de travesia Fatal (Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Lima. Exp. N° 550-98). El presente caso el acusado
es absuelto en primera instancia y confirmada la sentencia que absuelve al
acusado. Los hechos consisten en que:
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La victima es atropellada por el vehiculo conducido por el acusado, en
circunstancias en que, en lugar de utilizar el puente peatonal, trataba de
cruzar una via peligrosa debido a «las condiciones imperantes», en
particular a «la carencia de iluminacién en la zona». Asi, la victima obr6 «sin
adoptar las medidas de precaucién y seguridad», exponiendo de esta
manera su vida. (Puit, 2003, p. 15)

En este sentido debemos entender que:

Si la accion se realiza con la diligencia debida, aunque sea previsible un
resultado, se mantiene en el ambito de lo permitido juridicamente y no se
plantea problema alguno; pues la accién objetivamente imprudente, es decir,
realizada sin la diligencia debida que incrementa de forma ilegitima el peligro
de que un resultado se produzca, es junto con la relacion de causalidad, la
base y fundamento de la imputacion objetiva. (Puit, 2003, p. 14)

Al respecto la Sala Penal sostuvo lo siguiente:

“...) respecto al tipo de injusto imprudente hay que tener en cuenta lo
sefalado por la doctrina en el sentido que: —actua culposa o
imprudentemente el que omite la diligencia debida—, (...), se trata, por lo
tanto, de la infraccion del deber de cuidado, o sea, de las normas de
conducta exigibles para el caso, las cuales se extraen de la experiencia
comun y no depende necesariamente de la transgresion de Leyes o
reglamentos. Se trata de un deber objetivo en cuanto que es el que hubiera
observado un ciudadano medio en tales condiciones y con los
conocimientos especificos del agente» [...]. (Alfonso Serrano Gdémez.
Derecho Penal. Parte Especial. Volumen I: Delitos contra las Personas.
Madrid: Dykinson, 1996, p. 47); Tercero. - que, por lo tanto, si la accion se
realiza con la diligencia debida, aunque sea previsible un resultado, se
mantiene en el ambito de lo permitido juridicamente y no se plantea
problema alguno; pues, la accion objetivamente imprudente, es decir,
realizada sin la diligencia debida que incrementa de forma ilegitima el peligro
de que un resultado se produzca es, junto con la relacion de causalidad, la
base y fundamento de la imputacion objetiva del resultado; CUARTO. - que,
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b.

en este sentido lo contrario seria afirmar que el riesgo socialmente aceptado
y permitido que implica conducir un vehiculo motorizado, desemboca
definitivamente en la penalizacion del conductor, cuando produce un
resultado no deseado; ya que seria aceptar que el resultado es una pura
condicion objetiva de penalidad y que basta que se produzca, aunque sea
fortuitamente, para que la accion imprudente sea ya punible; sin embargo,
tal absurdo se desvanece en el ambito doctrinario con la teoria de la
imputacion objetiva, en el sentido de que solo son imputables objetivamente
los resultados que aparecen como realizacion de un riesgo no permitido
implicito en la propia accion; en consecuencia, la verificacion de un nexo
causal entre accion y resultado no es suficiente para imputar ese resultado
al autor de la accion; QUINTO. - que del caso sub examine se tiene que, si
bien es cierto el atestado numero veintidés DR - SIAT obrante a fojas dos,
concluye que el factor predominante es que el peatdn, esto es la agraviada,
intento cruzar una via peligrosa, por las condiciones imperantes
determinadas, sin adoptar las medidas de precaucion y seguridad,
existiendo carencia de iluminacion en la zona, llegando en un momento
dado el interponerse delante del eje de circulacion del vehiculo conducido
por el inculpado, sin utilizar el puente peatonal existente en el lugar para tal
fin, exponiendo de esta manera su vida, a lo que hay que agregar que por la
circunstancias en que se producen los hechos se colige la falta de
previsibilidad de la produccion del resultado; siendo asi, que en la presente
investigacion judicial no se ha probado la actitud negligente del encausado,
por lo que de conformidad con el articulo Sétimo del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal, esto es que la pena tiene como fundamento Ila
responsabilidad del agente; fundamentos por cuales CONFIRMARON: Ia
resolucion de fojas ciento cuarenta y siete, su fecha veintiocho de noviembre
de mil novecientos noventa y siete, la que Falla Absolviendo de la Acusacion

Fiscal al procesado.”

Caso ciclista temerario (Primera Sala Penal de la Corte Superior de

Lima. Expediente N° 1789-96. 25 de febrero de 1997). En el presente caso
el acusado fue procesado por la presunta comisién del delito contra la vida el

cuerpo y la salud en su modalidad de homicidio culposo, siendo absuelto el

acusado por como suscitaron los hechos, esto es el ciclista se encontraba en

total estado de ebriedad, conducia su bicicleta en sentido contrario y su
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bicicleta no contaba con frenos operativos, por el contrario, el acusado se
encontraba conduciendo su auto de acuerdo con las reglas de transito. En el
presente caso la Sala Penal precisoé lo siguiente:

«(...) el accidente de transito en el cual se produjo la y muerte del agraviado
tuvo como factores preponderantes el estado etilico en que este se
encontraba, el que segun el Certificado del Dosaje Etilico (...) alcanzaba los
dos puntos cincuenta Cg/L unido al hecho que manejaba su bicicleta sin
frenos en sentido contrario al del transito y sin que en modo alguno esté
probado que el procesado hubiera actuado imprudentemente, pues por lo
contrario esta demostrado que conducia de acuerdo a las reglas de

transito(...)».

c. Caso del peatéon imprudente. (Segunda Sala Penal con Reos Libres de
la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, Expediente N° 2006-201.
Morales Parraguez/Ayala Flores/Diaz Zegarra. Independencia, 06 julio
2006). En el presente caso estamos ante un incremento del riesgo permitido
por parte de la victima o también conocido como “autopuesta en peligro de la
victima”, quien realiza una accién en el ambito de su autorresponsabilidad
ocasionando un desmedro en su integridad fisica. En el presente caso los

Jueces sustentaron su sentencia de la siguiente forma:

“(...) estando a lo previamente establecido se concluye que la conducta del
agente no cre6 un riesgo juridicamente relevante para que se haya realizado
en el resultado, ya que el mismo se encontraba desplazado por el carril
izquierdo de una arteria auxiliar, pudiendo de ello determinarse que el
mismo no se desplazaba a una velocidad excesiva, mas aun si como ha
declarado el mismo se encontraba dejando pasajeros, existiendo por el
contrario una autopuesta en peligro de la propia victima, la que asumié su
consecuencia de su propio riesgo al desplazarse sin hacer uso del puente
peatonal que existia en el lugar. Siendo ello asi, teniendose en cuenta a la
moderna teoria de la imputacion objetiva el obrar a propio riesgo de los
agraviados tiene una eficacia excluyente del tipo penal, procede absolver al
apelante. En efecto, en el caso de autos no se advierte la presencia de los

elementos del tipo objetivo de los delitos culposos o imprudentes, a saber: a)
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La violacion de un deber objetivo, plasmado en normas juridicas, normas de
experiencia, normas de arte, normas de ciencia o profesion, y b) La
produccion de un resultado tipico imputable objetivamente al autor por haber
creado o incrementado un riesgo juridicamente relevante, ya que del propio
atestado policial se tiene que no se ha llegado a establecer que el
procesado haya realizado maniobra alguna que pudiera incrementar el

riesgo”.

d. Caso del peaton imprudente (Segunda Sala de Reos Libres de la Corte
Superior de Lima Norte, Expediente N° 2007-2183. PACHECO
HUANCAS/JO LAOS/RUGEL MEDINA. Independencia, 03 diciembre 2007).
En el presente caso estamos ante un caso tipico de concurrencia de culpas,
por parte del imputado y la victima, donde si bien es cierto esta concurrencia
de culpas no exime de responsabilidad al imputado, si la aminora debido al
actuar o comportamiento de la imprudente victima al momento de suscitarse
los hechos - cruzar por la parte de la avenida no apta para el cruce peatonal-
, como sucedié en el presente caso, sosteniendo el apelante los siguiente:

“No se ha tomado en cuenta que el dia de los hechos, habia una deficiente
iluminacion publica de competencia de la empresas eléctricas, tampoco se
ha tomado en cuenta que la agraviada occisa, cruzo por la parte de la
avenida no apta para el cruce peatonal lo cual generdo una falta
administrativa, tampoco se ha sefalado que velocidad se debia conducir por
la avenida (...) 7, motivo por el cual aplicando la teoria de concurrencia de
culpas, los Jueces de la Sala Penal resolvieron lo siguiente: “...)
CONFIRMARON: La resolucion apelada, interpuesta contra la sentencia de
fecha diez de julio del dos mil siete de folios doscientos treinta y seis, que
condena a Eduardo Freddy Huacchin Escobar por el delito contra la vida, el
cuerpo y la salud- homicidio culposo en agravio de Lidia Maria Rojas
Oyarce, imponiéndole dos anos de pena privativa de libertad suspendida en
Su gjecucion con reglas de conducta, e impone cuatro mil nuevos soles por
concepto de reparacion civil a favor de los herederos legales de la occisa,
solidariamente con el tercero civilmente responsable con los demas que

contiene”.
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3.4.2.2. Jurisprudencia extranjera

La jurisprudencia extranjera con relacion a la interrupcion del nexo
causal en los delitos de homicidio culposo por accidente de transito,
originado por una conducta imprudente, descuidada o temeraria de la
victima; los Jueces extranjeros aplican igual que en sede nacional la
moderna “teoria de la imputacion objetiva y el incremento del riesgo del
riesgo por parte de la victima” en casos en concreto, absolviendo al autor de

responsabilidad penal.

a. Caso de imprudencia (general) y trafico: (STS 25/1999, de 18 de
enero. Ar. N® 236. Ponente: Diego Antonio Ramos Gancedo). En el presente
caso al momento de expedir la sentencia precisan los requisitos de la

conducta culposa:

«1) Una accién u omision voluntaria de la que esté ausente todo dolo directo
o eventual. 2) Un elemento subjetivo consistente en el desprecio a las
racionales consecuencias nocivas de la accion u omision, siempre
previsibles, prevenibles y evitables, y que distinguen la culpa consciente de
la culpa inconsciente segun que el peligro que entrana la conducta haya sido
efectivamente previsto o hubiera debido serlo. 3) El elemento normativo,
constituido por la infraccion del deber objetivo de cuidado que se integra no
S0lo por la respuesta exigible al hombre consciente y prudente, sino también
por las reglas que impone la experiencia comun, gran parte de las cuales
forman parte de las normas reglamentarias que rigen la vida de la sociedad
y en cuyo escrupuloso atendimiento cifra la comunidad la conjuracion del
peligro, hallandose en la violacion de tales principios o normas sociales o
legales, la raiz del elemento de la antijuridicidad detectable en las conductas
culposas o imprudentes. 4) La causacion de un dario. 5) La relacion de
causalidad entre la accion u omision descuidada e inobservante de las
mencionadas normas, y el dafio sobrevenido». «En sintesis, la infraccion
culposa o imprudente supone un resultado lesivo y previsible y un vacio, de
mayor o menor envergadura, en el respeto y observancia del deber de
cuidado que el ordenamiento legal y las reglas que impone la convivencia de
las personas que forman el grupo humano exigen cuando se desarrolla una
actividad peligrosa susceptible de ocasionar dafios a los demas». Conducir
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b.

un coche, «(..) actividad ésta que la experiencia comun ha demostrado hasta
la hartura sumamente peligrosa de no ejercitarse con toda precaucion,
atencion y observancia de las reglas que la prudencia y el ordenamiento
legal exigen. Esta experiencia comun, esa normativa legal, y la propia vida
en sociedad hacen que hasta el mas iletrado de los miembros de la
comunidad sea consciente del riesgo que tal actividad supone (...). Esta
incuestionable realidad es la que impone al conductor del vehiculo la
insoslayable exigencia de cuidado como el mas elemental y primario de los
que debe observar quien, por el mero hecho de la conduccion, esta
generando un grave riesgo. De suerte que cuando el sujeto desatiende este
cuidado, tan rudimentario en su exigencia, como trascendente por sus
consecuencias, originando con su torpe proceder unos efectos lesivos de
tanta relevancia, la conducta sélo puede calificarse como de imprudencia

grave (...)».

Caso del motociclista imprudente (Sala Penal del TSJ. Cérdoba.

Sentencia N° 77 08/08/06. Tribunal de Origen: Camara 1 Crimen Rio IV

“Gotero, Anselmo p.s.a. de Homicidio culposo — Recurso de Casacion”), en

uno de los parrafos del fallo sostiene que:

C.

“Si era el conductor del émnibus quien circulaba por la derecha a menor
velocidad y arribé al punto medio de la encrucijada, en donde es embestido
por el conductor de la moto quien se desplazaba a una mayor, dejando
rastros incluso en el angulo lateral izquierdo, es ajustado a la I6gica derivar
como lo hizo la mayoria que el imputado tenia la prioridad de paso, la que

no gané en base a infraccion alguna a los reglamentos de circulacion’.

Caso del motociclista imprudente (Sala Penal Cérdoba del TSJ.

Sentencia N° 94 del 31/08/06. Tribunal de origen: Juzgado 12. Correccional

de Cdrdoba “Pinto, Jobino Bartolo”), sostiene que:

“(...) en base a numerosa prueba coincidente se concluyé que la Unica
causante de su propia desgracia fue la victima, quien, en lugar de haber
respetado la prioridad de paso que le correspondia al colectivo conducido
por el encartado, que ya se le aparecia por su derecha en la tragica
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encrucijada y a escasa velocidad, intentd sobrepasarlo a gran velocidad, en

contramano y sin el casco puesto...”.

d. Caso conductor temerario
El Tribunal de Casacion Penal de Buenos Aires. Sala 3°, de fecha
15/09/2005, ratifica la sentencia apelada que el Juzgado en lo Correccional
N2 1 de Morén, que condena a Alejandro Sanchez a la pena de seis meses
de prision de ejecucion condicional y cinco anos de inhabilitacion especial
para conducir vehiculos automotores. Se comprob6 que el procesado
circulaba a alta velocidad antes y en el instante en que el accidente se
produjo en el dia del estudiante, en horas del mediodia cuando habia un
sinfin de nifos y jovenes en los parques linderos de la autopista,
perceptibles por todos y con entidad bastante para hacer ceder lo que en

doctrina se conoce como “principio de confianza”. (Cortés, 2008, p. 144)

Luego de haber revisado y analizado la jurisprudencia nacional y extranjera,
respecto al comportamiento de la victima en los delitos de homicidio y
lesiones culposos por accidentes de transito, concluimos que, segun el caso
en concreto se debe determinar la conducta imprudente descuidada o
temeraria de la victima en el curso lesivo del delito, conducta que origina una
“autopuesta en peligro de la victima” a través del incremento del riesgo
permitido, siendo la victima autoresponsable del hecho que se atribuye al
autor, lo que origina asi que los Jueces tanto de primera o segunda
instancia, absuelvan al autor de responsabilidad penal por atipicidad.

Como se ha indicado la victima tiene un rol importante en los delitos de
homicidio y lesiones culposas por accidentes de transito vehicular,
originando con su conducta imprudente, descuidada o temeraria contribuir
en la produccién del resultado lesivo, presentdndose casos en los que tanto
el autor como la victima incrementan el riesgo permitido, motivo por el cual
en estos casos los Juzgados Penales tanto de primera y segunda instancia,
en sede nacional como extranjera aplican la moderna “teoria de la
imputacién objetiva®, “la teoria del riesgo” y “la concurrencia de culpas’,
hecho que origina que se atribuya la responsabilidad al autor en forma
atenuada.
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3.5.

3.5.1.

LA VICTIMOLOGIA

La Victimologia

Kaiser (1983) refiere que:

La victimologia se propone analizar las relaciones entre el delincuente y la
victima. En parte, se interpreta la victimologia como disciplina auténoma,
como teoria cientifica paralela a la criminologia y que se ocupa
exclusivamente de las victimas de crimenes o accidentes. De otro lado la
victimologia se interesa por “el origen, personalidad, caracter sexo, edad,
situacion econdémica, cualidades espirituales y caracteristicas corporales de
la victima, y por sus relaciones familiares, profesionales y sociales. Se
propone en particular dejar en claro el papel de la victima en la situacién
precriminal y su contribuciéon a la génesis del crimen”. Pero todos estos
aspectos, por muy importantes que sean en particular, sélo subrayan
parcialmente la importancia de la criminologia de la victima. (p. 93)

En este sentido, con relacion a la victimologia, Cancio (2001) precisa que:

(...) desde algun tiempo una evolucidon cientifica -y también en cierta
medida, y en parte como consecuencia de ésta, legislativa- en los paises de
nuestro entorno mediante la cual desde la perspectiva de la criminologia se
tiene lugar un “redescubrimiento” de la victima, naciendo incluso una nueva
ciencia llamada “victimologia” que pretende sistematizar los conocimientos
empiricos relativos a la victima. No es muy claro el origen de esta corriente
cientifica. Parece, sin embargo, que su surgimiento no es ajeno a
determinadas tendencias de politica criminal centradas en determinar una
represion mas eficaz de los comportamientos desviados y que resaltan
experiencia negativa sufrida por la victima, sobre todo de delitos violentos.
(p. 256)

Finalmente, Cancio (2001) precisa que:

Estas investigaciones criminolégicas, por una parte, han empezado a
repercutir dentro del ordenamiento penal sobre todo en la propuesta de

determinadas medidas de atencion a la victima, y, especialmente, en el
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3.5.2.

establecimiento de mecanismos de reparacion. Sin embargo, ya desde el
inicio de estas investigaciones empiricas, también hubo autores que
resultaron, por otra parte, de algin modo la intervencion de la victima como

factor determinante de su (co) responsabilidad en lo sucedido. (p.257)

La Victimodogmatica

Con relacion a la victimodogmatica, Luzon (2016) sostiene que:

(...) desde la llamada victimodogmatica se defienden soluciones similares a
las del principio de autorresponsabilidad, excluyendo al menos para ciertos
grupos de delitos, la tipicidad de la conducta del autor cuando la victima
corre el riesgo y no toma las medidas normales de autoproteccion, por negar
en tal caso la necesidad de merecimiento de proteccion de ese sujeto
pasivo. (p. 366)

Por otro lado, precisa Machado (2010) que:

No debemos olvidar que a la hora de interpretar los delitos y las penas
hacemos uso como aplicadores de la Ley penal de la criminologia, la
dogmatica y la politica criminal. La criminologia, como ciencia empirica
referida al delito y a su control, asi como al delincuente y a su prognosis y
tratamiento, luego en su concepcién tradicional y estricta, podria definirse
como “la ciencia que estudia empiricamente el delito y al delincuente, las
formas de aparicion de aquel, sus causas y consecuencias”. En estrecha
conexion, encontramos la victimologia, la cual, analiza el fenémeno criminal
desplazando el centro de atencién al estudio cientifico de la victima. Como
se puede vislumbrar, en la actualidad, la victimologia se ha ocupado, por el
estudio del papel de la victima, en el proceso (pero, no solo alli), conocido
con el nombre de Victimodogmatica, esto es, en términos generales, la
incidencia, desde el punto de vista dogmatico, del comportamiento y
actitudes de la victima en la determinacién de la responsabilidad criminal del

autor.

Esta orientacién, pretende explicar el delito, no como producto unilateral de
la decision de un autor, sino como resultado de la interaccién entre el autor y

la victima. Dicha orientacion posee una importante aceptacion en el ambito
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de los delitos de accién dolosos, en donde se ha ido conformando una
opinibn moderada, que entiende que el comportamiento de la victima puede
considerarse de modo general en el ambito de la medicién de la pena,
produciendo una atenuaciéon de la responsabilidad del autor, aunque
siempre dentro del marco penal tipico. El fundamento de tal postura
radicaria en que, en ocasiones, el comportamiento provocador o concausal
de la victima puede disminuir el contenido de antijuricidad o dafosidad
social del hecho del autor, o la culpabilidad del mismo (posibilidad de recibir
en condiciones normales la motivacion de la norma). Sin embargo, en
ningun caso se admite que pueda sobrepasarse la mera atenuacién, salvo

que ello haya sido previsto expresamente por la ley.

Dentro de este grupo existe la postura de quienes pretenden atribuir mayor
relevancia al comportamiento de la victima a la hora de determinar la
responsabilidad penal del autor. La idea central de este planteamiento es
entender que el “enfoque victimoldgico, puesto en contacto con los principios
generales inspiradores y limitadores de la intervencidon penal, puede
conducir no s6lo a una atenuacioén, sino incluso a una total exencion de

responsabilidad del autor”. (pp. 97-98)

Al respecto Pérez (2001) afirma que “desde hace tiempo se viene hablando
de la Victimodogmatica, como aquella orientacién sistematica que se dedica
analizar las incidencias de la Victimologia en el ambito de la teoria del delito

y en los tipos penales” (p. 448).

La Victimodogmatica toma como punto de partida el hecho de que algunas
victimas contribuyen dolosa o culposamente a la propia victimacion lo que
puede influir en la responsabilidad criminal del agresor, incluso hasta
desterrarla. Asi como el mecanismo habitual para determinar si estamos
ante un caso que requiera la imposicion de una pena es que debemos
investigar el hecho delictivo y a su autor, sin embargo, la Victimodogmatica
completa este andlisis incluyendo el papel desempefiado por la victima. De
esta suerte, llegamos a determinar si la victima merece y necesita
proteccion juridico penal, o por el contrario en funcién al principio de ultima

ratio, debe de excluirse la sancién penal o al menos atenuarse. En definitiva,
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el objetivo primordial de la Victimodogmatica es obtener una disminucion en
la aplicacion de las sanciones. (Pérez, 2001, p. 448)

Al respecto Kuri (2013) indica que:

La victimodogmatica ha pretendido poner de relieve todos los aspectos del
derecho penal en los que se toma en consideracién a la victima. Es asi
como ha surgido el principio de autorresponsabilidad, conforme al cual la
victima ha de responder por su propio comportamiento, en el sentido de que
ha de evitar que él sea la causa o antecedente del hecho que lo afecte. De
este modo, la victimodogmatica ha encontrado mecanismos e instrumentos
dogmaticos de atribucién del hecho a la victima dentro del estrato de la
tipicidad, més precisamente en las categorias propuestas por la imputacion
objetiva; asimismo, el principio victimodogmatica, también denominado
“competencia de la victima” o “imputacion a la victima”, es en este supuesto
donde se produce el tratamiento dogmatico-penal de los supuestos que van
a ser objeto ventral de estudio como la participacion de un tercero en casos
de autopuesta en peligro y puesta en peligro ajena consentida. En esta
tesitura, la victimodogmatica realiza una manifestacion, que se denomina
culpar a la victima por el protagonismo excesivo que en definitiva la
asuncién de una victima culpable, punitiva y mercantil permitiria afirmar que
la victimodogmatica aparece como continuadora de algunas de la antigua

victimologia. (pp. 60-61)

Por otro lado, Cancio (2001) precisa, con relacién a la victimodogmaética,
que:

(...) también se advierte una mayor preocupacion por la figura del sujeto que
resulta lesionado por el comportamiento delictivo dentro de la dogmatica
juridico-penal en sentido estricto. Estas aportaciones dogmaéticas al
problema de la intervencion del sujeto lesionado en la génesis del riesgo son
hoy habitualmente agrupadas bajo la denominacién de “victimodogmatica’.
La cuestion central que ocupa a las aproximaciones victimodogmaticas es la
de determinar en qué medida la “corresponsabilidad” de la victima en lo
sucedido puede tener repercusiones sobre la valoracion juridico-penal del
comportamiento del autor. (pp. 257-258)
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3.5.3. Victimodogmatica y Politica criminal

Sostiene Kuri (2013) que:

(...) la victimodogmatica estudia qué efectos para el injusto puede tener una
corresponsabilidad de la victima en los hechos y si tal responsabilidad
puede producir una exclusion del tipo o la antijuridicidad, esto es, su maxima
interpretativa es que solo puede subsumirse en el tipo penal una accion que
afecte a la posible o exigible proteccion para si misma de una victima
potencial. Ahora bien, no es del todo justo, a la hora de efectuar la
imputacién penal, que se lo haga sin el andlisis de la conducta desplegada
por la victima en el delito de que retrate; en este orden de ideas, un
comportamiento de la victima repercute favorablemente en la valoracién
juridico-penal del comportamiento del autor. El principio de necesidad de
tutela de la victima, que vincula a la nocién de la intensidad concreta del
peligro, segun el criterio de que a medida que aumenta la peligrosidad
concreta a causa del comportamiento del sujeto pasivo disminuye la
necesidad de la tutela. Por eso, en casos donde se encuentra que los
contactos entre el autor y la victima responden a un complejo vinculo
psicolégico, donde cada uno de ellos contribuye a la generacién del hecho
delictivo, es plausible frente a la necesidad de efectuar la imputacién al
efectivo autor del hecho, descargar lo aportado por la victima, lo que puede
acarrear, segun cada caso en particular, una atenuaciéon de la pena, o bien,

la atipicidad de la conducta desplegada por el autor. (pp. 59-60)

En este orden de ideas Cancio (2001) refiere que:

La reivindicacion de una mayor atenciéon a la victima en el sistema penal
puede tener varias vertientes politico-criminales, dependiendo del angulo
que se adopte. Puede decirse a grandes rasgos que en el campo de la
victimologia convergen valoraciones contrapuestas, que pueden sintetizarse
en dos grandes direcciones: exigir responsabilidad a la victima en su
intervencion en el hecho que condujo a su lesion (posiblemente,
disminuyendo a la del autor) o resaltar la figura de la victima, sus intereses

olvidados (posiblemente, aumentando la punicién del autor). (p. 264)
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Por otro lado, precisa Kuri (2013) precisa que:

3.5.4.

Entre todos los instrumentos de politica criminal, el derecho penal es, en
ultimo andlisis, el mas inadecuado. La perspectiva de fondo de esta politica
criminal es radical por derivar de una teoria que reconoce que la cuestién
penal no esta sélo ligada a contradicciones que se expresan en el plano de
las relaciones de distribucion, y no es por ello soluble obrando sélo sobre
esas relaciones para corregirlas, sino sobre todo en las contradicciones
estructurales que derivan de las relaciones sociales de produccion. En esta
tesitura, una politica criminal alternativa coherente con su propia base
tedrica no puede ser una politica de sustitutivos penales que queden
limitados en una perspectiva vagamente reformista y humanitaria, sino una
politica de grandes reformas sociales e institucionales para el desarrollo de
la igualdad, de la democracia, de formas de vida comunitaria y civil
alternativas y mas humanas. (p. 104)

Principio Victimolégico

Con relacién a este principio Cancio (2001) sostiene que:

Las aproximaciones dogmaticas que se agrupan bajo el rétulo de la
“victimodogmatica” se han concretado, en lo que se refiere a la dogmatica
de la Parte General, ante todo en el asi llamado “Principio Victimolégico”.
Desde el punto de vista metodoldgico, este principio se configura como
maxima de interpretacidén teleolégica de los tipos penales. Asimismo, la
fundamentacién de este principio se obtiene de modo deductivo sobre la
base de determinadas consideraciones relativas a la misién del derecho
Penal: partiendo de que solo es admisible la intervencion penal en defensa
de bienes merecedores de proteccion, las conductas tipificadas son
merecedoras de pena. Pues segun Schumann, de igual modo que solo la
consideracion de la victima en el plano empirico conduce a una criminologia
completa, “también desde la perspectiva normativa resulta evidente que el
merecimiento y la necesidad de pena del autor hallan correspondencia en el

merecimiento y la necesidad de proteccién de la victima”. (p. 272)
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3.6. CONCLUSIONES PARCIALES

Primero: A efectos de atribuir responsabilidad penal al sujeto activo (autor)
en el marco de la teoria de la imputacidon objetiva se debe aplicar las
instituciones de esta teoria, como son: la teoria de los riesgos, incremento
del “riesgo permitido”, “imputacion a la victima®, “la autopuesta o
heteropuesta en peligro consentida de la victima”, analizando en cada caso,
el comportamiento de la victima, quien puede actuar de una o mas formas, lo

que permitird eximir o atenuar la responsabilidad penal del autor.

Segundo: En algunos casos se debe atribuir o no responsabilidad al autor, a
pesar de que se cuente con el consentimiento de la victima, dado que, esta
solo puede otorgar su consentimiento cuando estén en juego bienes
juridicos disponibles y no cuando se trate de bienes juridicos no disponibles;
asimismo, segun la doctrina mayoritaria en los casos de delitos de lesiones y
homicidio culposos por accidente de transito, serda responsable penal el
conductor del vehiculo que con su imprudencia o impericia cause la muerte o
lesiones, pese a que la victima consienta ser trasladado por un conductor
ebrio, debido a que el conductor tiene el deber de garante, para con los

pasajeros que traslada.

Tercero: Por el principio de autoresponsabilidad y el de libre autonomia de
la voluntad, la victima responde por los actos que se exponga segun el caso
en concreto, por tanto, se exime de responsabilidad penal al autor; por
ejemplo, cuando la victima incrementa el riesgo permitido, por su propia
imprudencia origina que sea atropellada y cause su muerte o lesiones
corporales, quedando asi exento de responsabilidad penal el autor que
conducia dentro de los limites permitidos. Asimismo, con relacion al principio
de libre autonomia de la voluntad, si bien es cierto es reconocido
constitucionalmente, este principio no es absoluto, debido a que, existen
bienes juridicos disponibles y no disponibles; respecto a los bienes juridicos
protegidos en los “delitos contra la vida el cuerpo y la salud”, se trata de
bienes juridicos indisponibles.
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Cuarto: La “autopuesta en peligro consentida de la victima” en el marco de
la “teoria de la imputacion objetiva”, segun la jurisprudencia y doctrina
mayoritaria, en primer término sostienen que no es atribuible responsabilidad
penal al autor cuando estamos ante un caso de “autopuesta en peligro”, y si
es responsable penalmente cuando estamos ante un caso de “autopuesta en
peligro” equiparable a una “heteropuesta en peligro”; adicionalmente con
relacion a la autopuesta en peligro consentida debemos de dejar sentado
que existe basta jurisprudencia nacional y extranjera, que tratan sobre casos
de “homicidio y lesiones culposas por accidente de transito”, atribuyendo
responsabilidad a la victima, cuando es ésta quien incrementa el riesgo
permitido y no el autor, por lo que, este dltimo queda exento de
responsabilidad penal; como por ejemplo: el caso del peaton imprudente, el
cual consiste en que un sujeto (victima) cruza la calzada en forma
imprudente e intempestiva, durante la noche y cerca de un puente peatonal,
es atropellada por el conductor de un automévil quien se encontraba
transitando a una velocidad dentro del limite permitido y no incrementado el
riesgo, atropella al peaton imprudente (victima).
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4. TRATAMIENTO DOGMATICO DE LA HETEROPUESTA EN
PELIGRO CONSENTIDA DE LA VIiCTIMA

Con relacion al tratamiento dogmatico de la heteropuesta en peligro
consentido, precisa Machado (2010) que,

Es importante afirmar, antes de abordar siquiera sumariamente su
contenido, el dato de que la conformidad que presta la victima no se refiere
a la lesiéon que ex post se produzca (consentimiento en el resultado), sino a
la actividad de riesgo implicita en el comportamiento en cuestién
(consentimiento en el riesgo). En este grupo cabe incluir las conductas de
participacién de terceros en una autopuesta en peligro o de puesta en
peligro ajena consentida. Los supuestos de hecho que mayor interés han
despertado han sido los de suministro de droga, que provocan la muerte del
drogadicto o toxicomano, o de contagio de sida, mediante intercambio de
agujas entre drogodependientes, o las relaciones sexuales sin proteccion,
consentidas por parte de la victima con un conocimiento del riesgo igual al
del autor. (p. 96)

Asimismo, a este grupo se une el caso del conductor ebrio que accede a
llevar pasajeros y por su imprudencia se produce la muerte o lesiones

graves al copiloto y acompanantes.

4.1. LA HETEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDA DE LA
VICTIMA
Como ya se ha precisado como regla general y aceptada tanto por la
jurisprudencia y la doctrina que en primer término la “autopuesta en peligro”
debe de quedar impune y la “heteropuesta en peligro consentida” debe ser

punible y como también ya se ha indicado con excepcidén de algunos casos.

En este orden de ideas, Roxin (2013) sostiene que:

El punto de partida de sus reflexiones se halla en la distincién entre la
cooperacion a una autopuesta en peligro dolosa y la heteropuesta en peligro

consentida. Concurre la autopuesta en peligro cuando alguien sufre un dano
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a través de su propia accion arriesgada, aunque también otro haya
contribuido a producirlo. Por ejemplo, A y B emprenden en un terreno
intransitable una carrera de motos, en la que A sufre por su propia culpa un
accidente mortal. En este caso, B, aunque haya cooperado causalmente a la
muerte de A, no puede ser penado por un homicidio imprudente, pues —dado
que la autopuesta en peligro de A es penalmente irrelevante- tampoco
puede ser punible tomar parte en tal suceso. (p. 4)

Asimismo, Roxin (2013) sostiene que:

La situacion es diferente cuando se trata de la heteropuesta en peligro
consentida. Por ella entiendo el caso de que alguien ponga en peligro a otro,
pero de forma tal que éste asuma tal puesta en peligro con pleno
conocimiento del riesgo. Probablemente el caso mas frecuente en la practica
es el de quien, tras asistir a una fiesta nocturna, se deja llevar en un
automovil por otro invitado, sabiendo que éste ha consumido alcohol y que
no esta por tanto en condiciones de conducirlo de forma segura. ¢ Responde
por homicidio imprudente el conductor si, por la influencia del alcohol, se
produce un accidente mortal? (p. 4)

A mi parecer, a fin de realizar una adecuada aplicacion de la “teoria de la
imputacion objetiva” en casos de “heteropuesta en peligro consentida de la
victima”, hay que tener en cuenta los diferentes casos y formas como se
presenta la “heteropuesta en peligro consentida de la victima” a fin de
atribuir o no responsabilidad penal al autor, en este sentido en este capitulo
trataremos de desarrollar y tratar las diversas instituciones y acontecimientos
que se presentan en los casos de “heteropuesta en peligro consentida de la
victima”, como son la importancia de hacer una diferenciacion entre una
“autopuesta y heteropuesta en peligro consentida de la victima”, tratar lo
relacionado al consentimiento en los casos de “heteropuesta en peligro
consentido”, realizar una delimitacion y diferenciacién de la “heteropuesta en
peligro consentido” respecto a una “autopuesta en peligro dolosa”, analizar el
argumento de la participacion y arribar a las diferencias cualitativas entre
una “participacién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro

consentida”, determinar en qué casos es aplicable la equiparacion de una
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“autopuesta en peligro” con una “heteropuesta en peligro consentida de la
victima” teniendo en cuenta el grado de control del suceso lesivo que

pudiera tener tanto el autor o la victima.

Al respecto, Gimbernat (2007) sostiene que al igual que:

(...) en la autopuesta, la victima acepta también el riesgo de lesion, pero, a
diferencia de la autopuesta, donde es el sujeto pasivo el que, en ultima
instancia, y con su propia actividad, se autocausa la muerte o el dafo de su
integridad fisica, en la heteropuesta es un tercero el que, como autor directo,
mata o lesiona a la victima, si bien ésta es consciente de -y asume- el riesgo
de lesion para su vida o su integridad al que aquél le estd sometiendo.
Como por ejemplo de heteropuesta en peligro puede acudirse al de la
persona que, consciente de quien se encuentra al volante de un automovil ni
tiene permiso ni sabe conducir, accede, no obstante, a ocupar el puesto de
acompanante, produciendo posteriormente, a consecuencia de una
previsible maniobra imprudente del conductor, un accidente de circulacion

en el que la victima pierde la vida o resulta lesionada. (pp. 14-15)

Asimismo, este jurista refiere:

(...) mi segunda tesis es que si es punible, en cambio la heteropuesta en
peligro consentida; es decir, y para expresarlo también con un ejemplo que
el conductor que, por su conduccién imprudente del vehiculo, lesiona o mata
al acompanante, responde penalmente de esos resultados, aunque la
victima hubiera estado de acuerdo en someterse al riesgo al que le exponia
quien materialmente le produjo la muerte o lesiones. (Gimbernat, 2007, p.
15)

En este sentido Kuri (2013) se auna a esta postura indicando que:

La participacién en una autopuesta en peligro, como se ha dicho, ha de ser
impune en opinién de Roxin. La situacién de la heteropuesta en peligro
consentida existe cuando el sujeto se expone al riesgo eminente de otro

siendo plenamente consciente del riesgo. Asimismo, no queda limitado lo
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planteado por el maestro aleman para los delitos imprudentes, sino abarca
también los dolosos. (p. 79)

Por otro, lado debemos de precisar que Roxin (citado en Lopez, 2005):

le da a la victima un papel determinante, ya que ella puede jugar un rol
activo en el desarrollo de la conducta punible y en el resultado lesivo, para
delimitar la responsabilidad de la victima. Roxin diferencia entre autopuesta
en peligro y heteropuesta en peligro, con base en el principio metodolégico
rector del fin de proteccién de la norma. (p. 131)

Finalmente podemos apreciar que es Kuri (2013) quien indica que:

4.2,

Fue Roxin quien desarrollé una nueva aproximacion a la problematica de la
intervencion de la victima, asentada sobre todo en un intento de delimitar
aquellos supuestos en los que la victima ocupa dicho momento de modo
aproximativo una posicién central en el acontecer arriesgado en los que por
parte del autor, de acuerdo con este punto de vista, se produce una
participacién en una autopuesta en peligro de la victima de aquellos otros en
los que es el otro sujeto quien es la figura central y la victima quien esté de
acuerdo en la actividad arriesgada en los que se produce en este sentido
una heteropuesta en peligro. (p. 79)

PARTICIPACION EN UNA AUTOPUESTA EN PELIGRO Y
HETEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDA

Al respecto Roxin (citado en Cancio, 2001):

(...) distingue de esta participacion en una heteropuesta en peligro que,
como se ha dicho, ha de ser impune en su opinién, la situaciéon de la
heteropuesta en peligro consentida. Existe tal heteropuesta en peligro
consentida cuando el sujeto “se expone al riesgo emanante de otro siendo
plenamente consciente del riego”. En opinion de Roxin, son supuestos de
participacién en una autopuesta en peligro, por ejemplo, los casos de

competicion de motocicleta o de entrega de estupefacientes, mientras que
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pertenece al grupo de las heteropuestas en peligro consentidas, por
ejemplo, el caso del barquero o del copiloto. (p. 211)

Por otro lado, Cancio (2001) sostiene que “la heteropuesta en peligro

equivale a la autopuesta en peligro, y debe ser por ello igualmente impune”

(p. 212). Y como también “quien es puesto en peligro debe ser igualmente

responsable del acontecer que quien genera el riesgo” (Cancio, 2001, p.

212); de manera que:

4.2.1.

(...) la distincion entre “participacion en una autopuesta en peligro” y
“heteropuesta en peligro” no es mas que un primer escalén de la solucién a
los casos probleméaticos, concretamente, puede decirse que constituyen una
primera ordenacion del material de casos sobre la cual se aplica la
institucion dogméatica material que fundamenta, respectivamente, la
atipicidad o la tipicidad del comportamiento de quien interviene junto a la
victima. (p. 212)

Autoria y participacién junto a la victima y determinacion objetiva

del hecho en la concepcion de Roxin

Al respecto Roxin (2013) precisa, con relacion a la autoria y

participacion, que:

De hecho, este recurso a la teoria de la participacién resulta equivocado.
Pues aqui no se trata de quién tiene el dominio del hecho —que en relacion
al tipo realizado no posee ninguno de los intervinientes—, sino de quién
procede la puesta en peligro que se realiza inmediatamente en el resultado.
Si esta puesta en peligro procede de la victima -que por ejemplo se inyecta
a si misma la jeringuilla de heroina letal o que, en el curso de una carrera
con infraccion de las normas de trafico, se cae de su propia motocicleta—,
entonces concurre una autopuesta en peligro dolosa y la cooperacién de
terceros queda impune en todo caso. Si este acto de puesta en peligro no
procede en cambio de la victima, que se limita a someterse con
conocimiento del riesgo a la puesta en peligro procedente de otra persona,
estamos entonces ante una heteropuesta en peligro consentida a tratar de
acuerdo con sus propias reglas, que enseguida examinaremos. (p. 9)
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Adicionalmente Roxin (2013) precisa que:

4.2.2.

(...) ha admitido en cambio una intervencién en una autopuesta en peligro
dolosa y lo ha justificado diciendo que en definitiva el dominio del hecho
concurria también en la persona sometida a la situacion de peligro. Pero si
lo que se considera decisivo es, como aqui se propone, qué accion conduce
inmediatamente a la puesta en peligro tipica, nos hallamos ahora, con
independencia de cualesquiera otras consideraciones relativas al dominio
del hecho, ante un caso inequivoco de heteropuesta en peligro consentida,
pues el peligro procedia tan solo de la persona infectada. (p. 10)

Autoria y participacién junto a la victima y determinacion objetiva

del hecho en la concepcion de Luzén Pena

Cancio (2001) sostiene que:

Desde hace tiempo, y en el marco general de la teoria del delito imprudente,
Luzén Pena viene realizando una propuesta de construccién dogmatica que
en ultima instancia conduce a un tratamiento de los casos en cuestion
similar al propuesto por la doctrina encabezada por Roxin. Sin embargo, el
punto de partida de Luzon Pefa es distinto al de Roxin. Mientras que éste,
como antes se ha expuesto, propuso la figura de la “autopuesta en peligro”
como un supuesto especifico de exclusién de la imputacion objetiva, Luzén
Pena llega a la impunidad del sujeto que interviene junto a la victima en
funcién a consideraciones generales acera de la teoria de la autoria en los
delitos imprudentes. En la construccion de Luzon Pefia —entroncandose en
este punto con otras voces de la doctrina espafiola-, también en los delitos
imprudentes es posible diferenciar entre conductas de autoria y
participacion. Esta distincion debe llevarse a cabo desde su perspectiva a
través del concepto de la “determinacion objetiva del hecho” como elemento
de la autoria en los delitos imprudentes de resultado, cualidad que
corresponde a la conducta cuando “... marca y fija forzosamente el curso del
hecho hacia la produccién del resultado tipico, es decisiva, decide sobre el
si y el como del curso del acontecimiento, y por ello determina objetivamente

”

y positivamente el hecho tipico...”. En la concepcion desarrollada por Luzén
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Pena, sin embargo, la participacién imprudente —es decir, las contribuciones
que no determinen objetivamente el hecho- no resultan punibles de modo
general. De ahi deduce Luz6n Pefia —como se ha visto, con un argumento
adicional al de la accesoriedad antes resefiado- que aquellos supuestos en
los que la conducta del autor no determina objetivamente el hecho serian
impunes por constituir tan solo participacion imprudente en la conducta de la
victima. (pp. 234-235)

Por otro lado, Luzdn (2010) sostiene que:

Donde el ordenamiento juridico, y no sélo el penal, manifiesta claramente su
decision normativa de como se distribuyen los ambitos de responsabilidad, y
cuando se imputa el hecho precisamente a la conducta de la victima y no al
tercero agente, es precisamente en los supuestos de autoria exclusiva por
parte de la victima; y lo que habra que examinar entonces es si se pueden
equiparar a éstos otros supuestos de autoria compartida con otro agente, es
decir, de lo que se denominaria coautoria en la teoria de la autoria y
participacién delictiva. En general las categorias de la autoria y la
participacién son también formas de imputacion, directa o0 accesoria, aunque
distintas de la imputacion objetiva. Ahora bien, en el caso de intervencién de
la victima junto con otro sujeto agente existe la peculiaridad de que los
bienes juridicos afectados, puestos en riesgo, son precisamente de uno de
los intervinientes, y por tanto respecto de éste la aplicacion de las categorias
de la autoria y participacién no tiene el sentido de determinar su posible
responsabilidad penal; pero si tiene el sentido de indicar dénde —por ser
autoria— se puede imputar la responsabilidad primaria (no necesariamente
penal) por el hecho y a qué conducta —por ser mera participaciéon— sélo se le
puede imputar en su caso una responsabilidad accesoria. Con otra
peculiaridad: que si en algun caso la victima es coautor (aunque
involuntariamente en cuanto a la lesion) de su puesta en peligro y posterior
lesién, parece mas adecuado que la puesta en peligro o la lesion se le
impute primariamente a ella y no al otro coautor. (p. 75)

%94



4.2.3. Autoria y participacion junto a la victima en el modelo de Walther

Con relacion a la autoria y participacion, precisa Walther (citado en

Cancio, 2001) que:

4.3.

Para determinar si concurre “autoria” o “participacion” -y aqui reside
esencialmente lo novedoso de su aportacién-, apartandose abiertamente de
la teoria unitaria autoria en delito imprudente, trata de introducir los criterios
de autoria y participacion en este ambito. Para ello, el criterio esencial esta
en la comprobacién acerca de si puede apreciarse que concurre una
situacion paralela a la autoria mediata. Como es logico, teniendo en cuenta
que Walther limita su andlisis a los supuestos de puesta en peligro
imprudente, se toma como base una version de la teoria del dominio del
hecho cargada de elementos normativos, siguiendo sobre todo el criterio del
“dominio de la decision” desarrollada por Jakobs. Aun asi, el traslado de los
criterios de la autoria mediata en estos supuestos exige una limitacion del
objeto de andlisis a aquellos casos en los que existe al menos una
colaboracién “dolosa” entre autor y victima respecto a la accién peligrosa. El
limite entre una y otras conductas. Walther quiere encontrarlo en el concepto
de “fomento determinante del riesgo”, exigiendo, por tanto, una determinada
intensidad de la influencia del autor en la actividad paralela a la autoria
mediata. (pp. 237-238)

DISTINCION Y DELIMITACION DE LA HETEROPUESTA EN
PELIGRO CONSENTIDA RESPECTO DE LA COOPERACION
A UNA AUTOPUESTA EN PELIGRO

La importancia y necesidad de realizar una clara distincion vy

delimitacién de la participacidén tanto del sujeto activo — autor, como la del

sujeto pasivo — victima, en casos de “autopuesta en peligro consentido” y

“heteropuesta consentida de la victima”, debido a que eso nos va a dar mas

luces al respecto de la responsabilidad o atribucidén de responsabilidad tanto

al autor como a la victima y asi arribar a soluciones mas completas en los

casos de “heteropuesta en peligro consentida de la victima”.
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En este sentido, sostiene Roxin (2013) que:

La primera cuestién a considerar es la de si se ha de reconocer un grupo
autbnomo de casos de heteropuesta en peligro consentida o si, por el
contrario, se debe suponer que nos hallamos también aqui ante una
autopuesta en peligro con la cooperacion de un tercero, lo que tendria como
consecuencia que, a igual conocimiento del riesgo, habria que admitir en

todo caso la impunidad del colaborador. (p. 6)

En este orden de ideas Cancio (citado en Roxin, 2013),

por ejemplo, piensa que la distincion que yo he desarrollado es
probablemente “el criterio de mas éxito elaborado en los ultimos tiempos”,
pero concluye que “la distincién entre auto- y heteropuesta en peligro carece
de un fundamento suficiente para servir de base al enjuiciamiento dogmatico
de la conducta de la victima”. Este autor se basa para decir eso en el
"principio de autorresponsabilidad”, que prohibiria distinguir, respecto del
“autogobierno de los propios bienes”, entre autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida. El mismo llega por tanto a la conclusion
de que el dano derivado de una empresa comun se ha de “atribuir al ambito
de responsabilidad de la victima” siempre que “la actividad quede en el
marco de lo conjuntamente organizado por autor y victima”, ésta actue de
forma autoresponsable y “no incumba al autor un especial deber de

proteccion con respecto a los bienes de la victima”. (pp. 6-7)

Roxin (2013) precisa, con relacion a la distincion entre autopuesta y

heteropuesta en peligro:

(...) se ha impuesto en la jurisprudencia alemana y también, ampliamente,
en la doctrina. Hay buenas razones para ello. Pues aquél que no
desencadena el suceso lesivo por si mismo, sino que se expone al peligro
originado por otro, se somete asi, como yo mismo habia anticipado, a un
desarrollo imprevisible “en el que a menudo no existe ya aquella posibilidad
de intervenir para controlarlo o cancelarlo que todavia podria tener quien se
pusiera a si mismo en peligro; ademas, quien se expone a una heteropuesta

en peligro normalmente no tiene el mismo conocimiento de la capacidad del
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otro para dominar las situaciones arriesgadas que el que tiene para valorar
la medida y los limites de su propia habilidad”. En este mismo sentido dice
DOLLING: "De la participacion en la autopuesta en peligro se ha de
distinguir la heteropuesta en peligro consentida porque en ésta el riesgo
para el que se expone al peligro no es dominable de la misma manera...”.
Por lo demas, aqui el autor se injiere en una esfera juridica ajena, mientras

que eso no ocurre en el caso de la autolesion. (p. 7)

Finalmente, concluye Roxin (2013) que:

La heteropuesta en peligro consentida es por lo tanto estructuralmente
distinta de la autolesion inmediata. El “poder de evitacién” —menor, por lo
general, aunque no siempre-, de aquel que se expone a la puesta en peligro
ocasionada por otra habla en favor de no ignorar sin mas su déficit de
control y de conocimiento, dejando asi abierta la comprobacion acerca de si
y, eventualmente, en qué casos puede entrar en consideracion, cuando
concurra una heteropuesta en peligro consentida, la punicion del tercero

causante del dano. (p. 8)

Por otro lado, con relacién a la “delimitaciéon de la heteropuesta en peligro
consentida respecto de la cooperacién a una autopuesta en peligro dolosa”,

Roxin (2013) sostiene que:

Si se reconoce la heteropuesta en peligro consentida como un grupo
autbnomo de casos, entonces se plantea ciertamente el problema de su
delimitaciéon con respecto a la autopuesta en peligro. Tal delimitacién viene
siendo trazada por la jurisprudencia y por una opinion extendida en la
doctrina de acuerdo con el criterio del dominio del hecho. Con especial
claridad se ha expresado en este sentido el Tribunal Supremo Federal
aleman en su decision mas reciente, relativa al caso antes citado de la
prueba de aceleracion: “El criterio decisivo para distinguir entre la
intervencion impune en una autopuesta en peligro o una autolesion realizada
con propia responsabilidad y la —en principio tipica- heterolesion es la linea
que separa la autoria y la participacién. Si el dominio del hecho sobre la
accién que provoca la puesta en peligro o la lesion no sélo concurre en el

sujeto al que se lesiona o se pone en peligro, sino al menos también en el
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tercero que interviene en la produccién de ese dafno o peligro, éste ultimo
comete un hecho propio y no puede ser declarado exento de pena, en razén
de la accesoriedad de la participacion, aduciendo la inexistencia de un
hecho principal del sujeto lesionado ... Lo mismo rige en principio para los
casos de hetero- y autopuesta en peligro imprudentes. En ellos la
delimitacién entre auto- y heteropuesta en peligro se establece también
atendiendo al dominio ejercido sobre el curso del acontecimiento, que se
puede constatar ampliamente con arreglo a los mismos criterios objetivos

desarrollados para el dominio del hecho en los delitos dolosos (...)". (p- 9)

Luzdn (2016) precisa que:

Roxin precisa (desde 1973) que en muchos de estos supuestos hay que
negar la imputacion objetiva, pero en algunos no: Por una parte, mantiene
que, dado segun el derecho Aleman es impune se la participaciéon en el
suicidio o también en una autolesion impune, tampoco puede ser punible ni
abarcado por el fin de la norma el favorecimiento o cooperacién en una
autopuesta en peligro dolosa, pues si se puede provocar impunemente loa
mas (la autolesién), con mayor razén ha de poder provocar sin sancién lo
menos (la a autopuesta en peligro), o sea, argumento sistémico de mayor a
maiore ad minus (de mayor a menor). En cambio, la puesta en peligro ajena
(heteropuesta en peligro), por mucho que sea aceptada o consentida por el
afectado, en principio es punible (como también los son el homicidio
consentido o gran parte de las lesiones consentidas). (p. 365)

En este orden de ideas, precisa Luzén (2016) que:

Hay casos de heteropuesta en peligro aceptada que son equiparables a la
simple participacion en la autopuesta en peligro, y entonces, y entonces,
igual que en ésta, no habra imputacién objetiva y seran atipicos; ello
sucedera, segun Roxin, s6lo si la persona puesta en peligro es consciente
del riesgo en la misma medida en que el agente que la pone en peligro. (p.
365)
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Adicionalmente precisa Luzon (2016):

44.

Roxin (2013), se hace la pregunta

Este constituye un requisito fundamental, al que anade otros dos
previos: que el dafo sea consecuencia de riesgo que la persona
acepta correr y no de otros fallos, y que la persona puesta en peligro
tenga la misma responsabilidad por la actuacion comdn que quien
pone en peligro, lo cual implica que sea imputable y no coaccionado, y
que no se trate de un trabajador que, aunque conozco y acepte su
puesta en peligro, tiene una situacion de dependencia e inferioridad
respecto del empresario en cuanto a la infraccion de normas de
evitacién de accidentes laborales; si se dan todos los requisitos, esa

persona habria “asumido el riesgo”. (pp. 365-366)

LA HETEROPUESTA EN PELIGRO Y EL CONSENTIMIENTO

‘.,se ha de tratar la heteropuesta en

peligro como un caso de consentimiento?”.

El BGH trata la heteropuesta en peligro consentida como un caso de
consentimiento y en ello, sorprendentemente, le ha seguido la mayoria de
los escritos que se han publicado en relacién con el caso de la prueba de
aceleracion. Pero esto es erroneo. La objecion decisiva la formul6 ya Cancio
Melia, cuando dijo "que el diagndstico psiquico per se no puede ser
relevante”. La cuestién de si alguien debe responder penalmente por las
consecuencias de una heteropuesta en peligro consentida es una cuestién
de imputacién de responsabilidad que ha de ser enjuiciada con arreglo a
criterios normativos y que no se puede resolver atendiendo exclusivamente
a una declaracién de voluntad de la victima. Ademas, cabe objetar que el
consentimiento no es un caso de puesta en peligro sino un acto de
disposicion sobre un bien juridico sobre el que se tiene capacidad para
disponer. De una renuncia a un bien juridico propio no se puede hablar
cuando alguien quiere conservar ese bien juridico y parte de la suposicion

de que el riesgo al que se expone no conducird a un dafno. (pp. 11-12)
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Finalmente, sostiene Roxin (2013) que existen:

(...) opiniones, completamente divergentes, muestran que, bajo el manto del
consentimiento — esto es, de una reaccién supuestamente psiquica- se
ocultan en realidad criterios de imputacién muy diferentes. De ello se
desprende asimismo que el consentimiento no puede constituir un punto de
partida idéneo para resolver el problema del tratamiento de la heteropuesta
en peligro consentida. (p. 14)

Por otro lado, Kindhauser (2007) sostiene, con relacion al comportamiento

de la victima, que en los casos en que:

(...) el titular del bien juridico protegido por la norma esta de acuerdo con el
menoscabo de su bien. Ese consentimiento no es ni una restriccion
inmanente del tipo ni una causa de justificacion. Una restriccion inmanente
al tipo entraria en consideracién bajo el presupuesto de que el
consentimiento impidiera afirmar la concurrencia del resultado. En este
sentido, por ejemplo, habria que negar unas lesiones tipicas en el caso de
que el afectado deseara el atentado contra su integridad corporal. Sin
embargo, ya desde una perspectiva conceptual, un consentimiento no
excluye en absoluto el dafo. Asi, por ejemplo, el titular de un bien juridico
puede estar de acuerdo con la modificacion prejudicial de un bien para evitar
un dafno peor en otro bien distinto. En esa medida, tiene pleno sentido
diferenciar entre un resultado y la renuncia a la proteccién frente a la
causacion de un resultado. Ahora bien, tampoco es conveniente la
afirmacion de que el consentimiento es una causa de justificacion, pues el
consentimiento no es una norma que colisione con la prohibicién de la
realizacion del tipo. Mas bien, el consentimiento afecta al interés mismo

protegido mediante la prohibicién. (pp. 82-83)

Con relacion al consentimiento, Machado (2012) cita a Roxin indicando que
éste jurista sostiene que:

El fundamento legal de la eficacia del consentimiento excluyente de la
tipicidad no hace falta deducirlo del Derecho consuetudinario, ni de la
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adecuacion social de la conducta, sino del articulo 2, | de la Ley
Fundamental de Bonn, que garantiza la libertad de accién, cuyo ejercicio,
por parte del que consiente, hace imposible la lesion del bien juridico y, con
ello, la tipicidad de la conducta. Este autor objeta a la teoria diferenciadora,
en primera medida, la ausencia del conflicto de intereses, como ya se habia
mencionado (que constituye la base de la justificacion), y, por otra, la falta
de una limitacién clara entre los casos de consentimiento y de acuerdo. A
partir del concepto de bien juridico manejado por Roxin, y profundizando en
la limitacién en ciertos bienes juridicos, en concreto la “vida y la salud”,
como lo afirma Maiwald, la legislacién positiva alemana no se opone a una
tal interpretacién del bien juridico (segun la cual, en los tipos que protegen
los bienes juridicos individuales, mas alla de la voluntad del titular, falta todo
sustrato para una relacion de valor), sino que la existencia de dichos tipos
solo demostraria que no se estan protegiendo bienes juridicos puramente
individuales. (pp. 42-43)

Adicionalmente, con relaciéon al consentimiento, este autor toma su postura

al respecto indicando que:

Dentro de los criterios que han servido para fundamentar el consentimiento
como una causa de atipicidad (como una autopuesta o heteropuesta en
peligro, Teoria de los elementos negativos del tipo, Teoria de la conducta
socialmente adecuada), dentro de la teoria unitaria se ha partido de la teoria
de la imputacién objetiva. De esta forma se desprende que el examen de la
realidad social pone de relieve la existencia de conductas peligrosas, en las
que es previsible un resultado lesivo para el bien juridico, pero que pese a
ello quedan fuera del Derecho Penal: son estos los casos del “riesgo
permitido”. (Machado, 2012, p. 45)
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4.5.

4.5.1.

HETEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDA DE LA
VICTIMA, PRINCIPIO DE ALTERIDAD O NO IDENTIDAD,
PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD Y EL CRITERIO
DEL CONTROL DEL RIESGO

Principio de alteridad o de no identidad como fundamento de

imputacion

Luzdn (2010) refiere que:

La no imputacion objetiva de una lesion a la conducta del tercero en algunos
de aquellos supuestos en los que la propia victima acepta o consiente el
riesgo de lesidn, no se puede fundamentar satisfactoriamente con la mera
argumentacion desde la impunidad de la participacion en el suicidio (que
rige en Derecho aleman, pero no en otros Codigos Penales) o con el
pretendido principio de autorresponsabilidad; sino que dicha no imputacion
ha de basarse en el principio de alteridad o no identidad entre autor y
victima de la puesta en peligro. La distincion de Roxin entre participacion
impune en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro o puesta en
peligro ajena consentida, que es punible con la excepcion de ciertos casos
de equiparacién de ésta a la participacion en una autopuesta en peligro, es
correcta en principio; pero tal equiparaciéon no puede depender del mero
conocimiento comun y exacto del riesgo por parte de la victima y el agente,

sino de que haya un control compartido del riesgo por la victima y el tercero
(p. 58).

En ese sentido, con relacién a la distincion de Roxin entre regla y excepcion,

Luzdn (2010) sostiene precisa que:

La posicién de Roxin marca una linea de partida acertada, por las razones
gue veremos, la de la distincion clave entre el mero favorecimiento de una
autopuesta en peligro o autolesion, como regla atipica, y la heteropuesta en
peligro (o heterolesion) por mucho que sea aceptada por el otro, que en

principio sera tipica, salvo que (excepcién) se pueda equiparar a la primera,
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pero, como veremos, hay que introducir correcciones en los criterios de
equiparacion. Por esa misma razon es igualmente en principio acertada la
linea de distinguir entre autoria de una puesta en peligro (o lesion) ajena y
mera participacién en la autopuesta en peligro o autolesion, pero también
requiere correcciones, precisamente por no establecer ninguna excepcion
en que la heteropuesta en peligro se pueda equiparar a la participacion en la
autopuesta en peligro. Y, por otra parte, como veremos, en ambas
posiciones falta una fundamentacion material suficientemente convincente

de las mismas. (p. 67)

Por otro lado, con relacion al principio de alteridad o de no identidad como

fundamento de la imputacion, sostiene Luzén (2010) que:

El desarrollo y precisién del criterio ideado por Roxin, segun el cual no hay
imputacién objetiva en el mero favorecimiento de la autopuesta en peligro,
pero si se puede imputar objetivamente la heteropuesta en peligro aceptada
o consentida, si bien con la excepcién de aquella puesta en peligro ajena
consentida que realmente equivalga al favorecimiento de una autopuesta en
peligro, criterio que considero correcto como punto de partida, necesita sin
embargo una fundamentacion material mas sélida que la ofrecida por su

creador. (p. 69)

Asi también, Luzon (2010) refiere que:

En cuanto a lo primero, a la regla, su justificacibn no puede limitarse a
fundamentar tal criterio en el argumento sistematico de similitud vy
coherencia (argumentacion a maiore ad minus) con la impunidad por
atipicidad de la simple participacién en el suicidio o la autolesion, frente a la
tipicidad del homicidio consentido y de muchas lesiones consentidas; pues
ese argumento sistematico-formal es valido en la regulacion positiva de
algunos ordenamientos como el aleman, pero a la posicion de Roxin se le
puede hacer la objecion que formulan algunos de que en los CP como el
espanol, que si castigan la participacién en el suicidio, no vale el argumento,
a maiore ad minus (de mayor a menor), de que si se puede lo mas,
participar en el suicidio, también se puede lo menos, participar en la
autopuesta en peligro de la vida. Ciertamente (aunque esto no siempre lo
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4.5.2.

anaden quienes hacen esa objecion), habra que reconocer que el
argumento de Roxin si es vélido para el resto de los casos de participacion
en autopuestas en peligro de otros bienes juridicos, puesto que la autolesién
de los restantes bienes juridicos personales es atipica (salvo que se vea
afectado algun interés comunitario) y por tanto también es atipica la mera
participaciéon en tal autolesién. Ahora bien, incluso en el caso de la vida,
cabe perfectamente sostener que el mero favorecimiento de una autopuesta
en peligro de la misma es atipico e incluso licito (salvo excepciones) pese a
que no lo sea el favorecimiento del suicidio (de la autolesién —aqui
autodestruccion— voluntaria de la vida): pues el grado de peligro para la vida
es mucho mayor en el intento de suicidio voluntario, encaminado
precisamente a matarse y poniendo todos los medios para ello, y por tanto
también es muy elevado el grado de peligro que supone el favorecer un
intento de suicidio; mientras que en la autopuesta en peligro de la vida sin
voluntad de destruirla (autopuesta en peligro imprudente o incluso con
voluntad consciente de correr el peligro, pero sin voluntad de acabar con la
propia vida), el grado objetivo de riesgo ex ante es mucho menor
precisamente por la actitud del sujeto de poner medios para evitar el
resultado mortal. (pp. 69-70)

Concrecion del principio de alteridad en la regla en caso de
consentimiento: imputacion de la autoria de heteropuesta en
peligro consentida y no imputacién de la mera participacion en

una autopuesta en peligro

Al respecto, Luzon (2010) indica que:

La aplicacién de los principios hasta aqui expuestos puede parecer en
principio que plantea alguna duda en el caso de consentimiento de la
victima, en el riesgo o incluso en la lesién, respecto de una heteropuesta en
peligro o heterolesion. En efecto, aunque sea la actuacion del tercero y no la
de la victima la que ponga en peligro y la que finalmente lesione el bien
juridico y por tanto parece que seria aplicable el criterio de la alteridad y por
ello la imputacién objetiva al tercero, sin embargo por otra parte cabria
sostener que, como al fin y al cabo el titular del bien juridico consiente en su

puesta en peligro, o incluso en algunos casos en su lesidn, en definitiva es él
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con su consentimiento quien somete al bien juridico al peligro, y se podria
mantener por tanto que seria aplicable mas bien el criterio de la identidad
entre victima y autor de la puesta en peligro y con ello la imputacion sélo a la
victima y no al tercero. No obstante, lo decisivo es que en la heteropuesta
en peligro consentida el sujeto pasivo, por mucho que consienta en el
riesgo, tiene un papel puramente pasivo y deja que sea el tercero quien de
modo doloso o imprudente controle y determine objetivamente el peligro, el
curso del hecho (tenga el dominio en caso de dolo) y sea autor exclusivo de
la puesta en peligro y posterior lesién, teniendo en sus manos con lo que
vaya haciendo el crear, incrementar o disminuir el peligro y el controlarlo o
perder el control (control objetivo del peligro o del riesgo que coincide
materialmente con mi criterio de la determinacion objetiva del hecho como
criterio de autoria, especialmente imprudente), asi que no se puede decir
que es la victima quien somete el bien juridico al peligro. Por consiguiente,
la regla es que en la heteropuesta en peligro o autoria de una puesta en
peligro ajena, por mucho que sea aceptada o consentida por la victima, es
aplicable como totalmente prevalente el criterio de la alteridad (la prohibicién
de lesionar o poner en peligro a otro) y por tanto la imputacion objetiva del
resultado a la puesta en peligro realizada por el tercero; salvo en los casos
excepcionales de equiparacion al mero favorecimiento de una autopuesta en
peligro: v. infra C. 6. Y exactamente lo mismo ocurre y por las mismas
razones en los supuestos de heterolesion o lesidén ajena consentida —en los
que la victima no solo consiente en el riesgo, sino también en la lesién— a
efectos de imputacién objetiva, es decir que el resultado no se le puede
imputar objetivamente a la conducta pasiva de la victima, que no crea ni
domina o determina objetivamente el riesgo, sino a la conducta que tiene
esa cualidad (de modo doloso o excepcionalmente imprudente), o sea la del
tercero autor de la lesion; otra cosa es, como luego veremos, que pese a la
imputacién objetiva el consentimiento pueda en algunos delitos operar como

causa de justificacion o de atipicidad.

Por el contrario, en caso de autopuesta en peligro (en la que la victima
acepta el peligro, pero no la lesién) favorecida por un tercero, por mucho
que el tercero colabore o lo facilite no controla en absoluto la situacion, el
anico que tiene en sus manos el control o determinacion objetiva (o incluso
el dominio si maneja el riesgo consciente y voluntariamente) del curso

peligroso, de si se modifica, aumenta, disminuye o cesa, y por tanto el Unico
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que es autor de la puesta en peligro de su bien juridico es el propio sujeto
pasivo, de cuya conducta el tercero es mero participe. Por ello no es
aplicable el criterio de la alteridad, sino el de la identidad entre autor y
victima de la puesta en peligro, con la consiguiente imputacién del resultado
al propio sujeto pasivo y no a la conducta del tercero. Y exactamente lo
mismo y por las mismas razones rige en cuanto a imputacién objetiva en la
mera participacion de un tercero en una autolesion (en la que la victima
acepta la propia lesion). Ya veremos (infra b. 1) si eso implica siempre
también impunidad o si puede haber algun caso de participacion en una
autolesién voluntaria que se declare punible por otra razén. Resumiendo: a
efectos de imputacién objetiva la solucién es la misma para la heteropuesta
en peligro consentida que para la heterolesién consentida: en ambos casos
hay alteridad, no identidad y por ello imputacién objetiva del resultado a la
actuacion del tercero; e igualmente es la misma en sentido inverso para la
mera participacion en una autopuesta en peligro que en una autolesién:
identidad, no alteridad y por ello no imputacion objetiva del resultado a la
participacion del tercero (se imputa sélo a la conducta de la propia victima).
(pp. 71-73)

Con relacion a la responsabilidad penal en la “heteropuesta en peligro
aceptada o consentida” y la “mera participacién ajena en una autopuesta en

peligro”, Luzon (2010) precisa:

1) En la heteropuesta en peligro aceptada o consentida, como el sujeto
pasivo sélo consiente en el riesgo, pero no en el resultado lesivo (no quiere
gue su bien juridico sea lesionado, confia en que se salve pese a aceptar su
puesta en riesgo), el consentimiento no puede operar como eximente, sea
causa de atipicidad o de justificacién, y por tanto no sélo hay imputacién
objetiva, sino también responsabilidad penal. En cambio, si el sujeto pasivo
consiente no sélo la heteropuesta en peligro sino también la lesién de su
bien juridico por otro, o sea en la heterolesion consentida, dicho
consentimiento ciertamente, por la irreparabilidad o dificil y no plena
reparabilidad del dafo y otras consideraciones de intereses publicos, no
opera como eximente en algunos delitos, fundamentalmente el homicidio y
los delitos (no las faltas) de lesiones con algunas excepciones, pero si tiene

efecto eximente, excluyente de la tipicidad o justificante en la mayoria de los
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4.5.3.

delitos contra bienes juridicos personales salvo que afecten también a algun
interés publico y 2) En la mera participacion ajena en una autopuesta en
peligro (en la que el titular del bien juridico consiente en el peligro, pero no
en su lesion), como la autopuesta en peligro no afecta a otros no esta
prohibida penalmente y por ello su mero favorecimiento, en virtud de la
accesoriedad de la participacién, también es impune como regla
absolutamente general, incluso en el caso de autopuesta en peligro de la
vida, en el que no se hace una excepcién para la participacion, a diferencia
de la participacién en el suicidio, dado que al no querer matarse la victima,
es bastante menor el riesgo que implica la ayuda. Solamente, como hemos
visto, en algunos sectores de actividad —como circulacién, salud publica,
seguridad laboral- en que la autopuesta en peligro de salud o vida y su
favorecimiento se considera que afectan a intereses publicos,
excepcionalmente se prohibe tal favorecimiento como un licito
administrativo o en algun caso penal. En cambio, en la participacién ajena
en una autolesién voluntaria (con voluntad directa o al menos eventual de
lesionar el propio bien juridico) ciertamente rige también la regla general de
la atipicidad de la autolesion de un bien juridico y la consiguiente atipicidad
de la mera participacion, pero en el caso de los bienes juridicos personales
mas importantes, salud y vida, no sélo rigen las mismas excepciones para
algunos sectores de actividad que en el favorecimiento de la autopuesta en
peligro, sino que para el bien juridico mas importante, la vida. (pp. 73-74)

La equiparacion de alguna heteropuesta en peligro consentida a
la participacién en una autopuesta en peligro: el control del

peligro por la victima

Al respecto Luzon (2010) sostiene que:

Para que lo que en principio parece un mero consentimiento en una puesta
en peligro por un tercero se pueda equiparar a una autopuesta en peligro de
la victima que favorece el tercero, no puede bastar con los requisitos,
exigidos por Roxin, de que la victima tenga el mismo conocimiento del
riesgo que el agente, que sea imputable y no esté coaccionada y que el
tercero no cometa otros fallos y vaya més alla de lo que acepta o le pide la

victima. Pues por mucho que sea asi y la victima conozca bien el peligro en
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que la pone el otro, ello no se convierte en una autopuesta en peligro de la
que es autor la victima si ésta no llega a tener control objetivo sobre el
hecho peligroso. (pp. 74-75)

Adicionalmente, sostiene este autor que:

Todo depende de si la victima, la persona lesionada en sus bienes juridicos,
tenia, aunque sea compartido con el otro agente, el control del riesgo, del
hecho peligroso(control objetivo del peligro o del riesgo que, como he
destacado supra C. 5. a, coincide materialmente con mi criterio de la
determinacion objetiva del hecho como criterio de autoria, especialmente
imprudente, pero sin la mayor dificultad linglistica que tendria hablar de
control objetivo del hecho en un delito de lesién); si lo tiene, que es la
circunstancia que da lugar a coautoria, la victima ya se esta poniendo
activamente a si misma en peligro, ya es autor de su puesta en peligro, que
ahora si se puede afirmar que es “cosa suya’, “obra suya” y no
exclusivamente de otro (aqui si esta plenamente justificada la perspectiva
del principio de autorresponsabilidad de que ese riesgo entra de lleno en el
campo de la propia responsabilidad, de la esfera de organizacion del sujeto
en sus cosas, del obrar a propio riesgo). Por tanto, lo que cuenta es, no el
conocimiento ni siquiera exacto del riesgo o el consentimiento en el mismo,
sino el control objetivo del riesgo por la victima. Y en tales casos parece mas
justificado considerar que de los dos co-autores prevalece y predomina la
autoria de la propia victima sobre la puesta en peligro y no la autoria ajena,
que prevalece aqui la perspectiva de la “identidad” entre la creacion del
riesgo y victima, de la “no alteridad” de la creacion del riesgo, y por tanto de
la imputacién primaria del riesgo y de su resultado a la conducta de la propia
victima. Pues, siendo suyos los bienes juridicos afectados y siendo esa
persona la esencial y primariamente interesada en su proteccion, al
renunciar en parte a la misma por consentir en el riesgo no lo hace de modo
simplemente pasivo dejando en manos de otro el control del hecho y la
puesta en peligro, sino que interviene activamente controlando su propia
puesta en peligro; por tanto, asume el papel primario y decisivo en su puesta
en peligro, en su autopuesta en peligro, por mucho que comparta el control
del riesgo con un tercero. Asi indudablemente se considera y se valora

socialmente tal intervencion de la victima y ello tiene la correspondiente
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acogida juridica. En consecuencia, resulta justificado que por ser prioritaria
la imputacién del riesgo a la victima se excluya la imputacion objetiva a la
conducta del tercero agente como autoria de la puesta en peligro y se la
considere como mera participacién secundaria (favorecimiento) atipica en
una autopuesta en peligro. Asimismo, precisa Luzén que resumidamente: el
control o dominio compartido del riesgo (sobre el hecho peligroso) entre la
victima y un tercero da lugar a que en estos casos lo que en principio seria
coautoria del tercero (coautoria si se tratara de control o dominio compartido
de dos terceros en la puesta en peligro de un bien juridico ajeno)
valorativamente se convierta en simple participacion secundaria (y atipica)

en la autopuesta en peligro de la victima. (Luzén, 2010, pp. 75-76)

Luzdn (2016) indica:

Ejemplos de equivalencia al favorecimiento de una autopuesta en peligro (y
por tanto falta de imputacion objetiva del resultado al tercero): la persona
que acepta (a iniciativa del otro o suya o de ambos) tener acceso carnal sin
proteccion, una o varias veces, con otra persona que sabe que esta
infectada de sida, tiene el mismo grado de control que ésta —por mucho que
sea el infectado quien pueda contagiar al no infectado— sobre el hecho de
llevar a cabo la actividad sexual peligrosa y el mismo grado de control o falta
de control que el ya infectado sobre las posibles consecuencias lesivas. En
el caso del barquero, el pasajero que le pide al barquero que se adentre a
cruzar el rio pese a que el barquero se lo desaconseja por la enorme
turbulencia de las aguas, tiene el mismo grado de control y de poder ordenar
que den marcha atrds que el barquero hasta que ambos se meten con la
barca en la zona turbulenta, y a partir de ese momento realmente el
descontrol de la barca por el barquero practicamente idéntico al del
pasajero, de modo que la suerte de éste y de ambos ya no esta en manos
(en el control) del barquero, sino de los elementos. Igual sucede en la
persona que como acompanante acepta o incluso incita al conductor de un
vehiculo a que marche a velocidad excesiva, si puede controlar el riesgo
igual que el conductor (igual grado de influencia positiva o negativa sobre la
actividad peligrosa y de control o descontrol sobre sus posibles
consecuencias) porque éste se ha comprometido a reducir de inmediato la

velocidad en cuanto se lo diga el acompanante, o porque éste dispone de un
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mecanismo que le permite frenar la velocidad en cualquier momento, p.ej.
un sistema electronico de corte de la velocidad, o pedales de freno y
embrague para el copiloto como en los vehiculos de las autoescuelas.

Esa situacion no se produce en cambio en el ejemplo del acompanante que
acepta que le lleve en automdvil una persona que ha bebido bastante
alcohol, porque el acompanante no tiene en absoluto posibilidad de controlar
el riesgo; o lo mismo sucede en caso de que un paciente se someta a una
operacidon excesivamente arriesgada y no conforme a lo indicado
médicamente, porque una vez que comienza la intervencién, y mas adn si
es con anestesia, el paciente no controla en absoluto el riesgo, que queda
Unicamente en manos del equipo quirdrgico. En tales casos por tanto si
habrd imputacién objetiva del dafno que sufra la victima a la puesta en
peligro del tercero. Y el caso de los “auto-surfistas”, en el que Roxin sostiene
que la puesta en peligro ajena consentida equivale a mera participacién
impune en una autopuesta en peligro porque los jévenes conocian el riesgo
exactamente igual que el conductor, debe solucionarse no obstante desde la
perspectiva del control del riesgo. Y aunque en principio pudiera pensarse,
al haberse pactado la velocidad con el conductor, en una analogia con el
supuesto del copiloto que incita al conductor a ir a velocidad excesiva pero
comprometiéndose a parar de inmediato si se lo pide el copiloto, sin
embargo aqui los jévenes “surfistas” no controlaban en absoluto el riesgo,
pues una vez en marcha el vehiculo desde lo alto del techo les seria
dificilisimo o imposible indicar al conductor que redujera o parara la marcha
y ademas, al no controlar los giros y movimientos del auto, no podian
controlar tampoco la posibilidad de pérdida de equilibrio y salir despedidos; y
por cierto, lo mismo sucederia si el “surfing” lo hubieran practicado subidos
en tablas de patines y agarrados al lateral del vehiculo. Por tanto, al tratarse
de una heteropuesta en peligro consentida (y gravemente imprudente) no
equivalente a la autopuesta en peligro, si hay imputacién objetiva del
resultado de las lesiones y por ello responsabilidad del conductor por
lesiones por imprudencia grave. (pp. 71-72)
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4.6. POLEMICA DE LA HETEROPUESTA EN PELIGRO
CONSENTIDA DE LA VICTIMA

En estos dltimos anos existe una polémica, discusién doctrinaria y
jurisprudencia, con relacién a la “heteropuesta en peligro consentida”, entre
el jurista aleman Claus Roxin y los juristas esparoles Luzon Pena, Cancio
Melia entre otros, quienes si bien es cierto aceptan el instituto de la
heteropuesta en peligro consentida, arribando en algunos casos a
soluciones similares, también en algunos casos entran en contradicciones

sustentando cada autor su postura.

En este orden de ideas sostiene Machado (2010), con relacién a los

presupuestos de auto y heteropuesta en peligro, que:

En definitiva, se trata de posturas que parten de la base como solucién de la
diferenciacién entre participacion en una autopuesta en peligro en principio
impune, y heteropuesta en peligro en principio punible. Esta diferenciacion
se ha convertido en una de las aproximaciones dogmaticas mas frecuentes
en la discusién, sobre todo en Alemania, pero también en paises como
Espana. De esta forma, se abre una constelacion de supuestos de hecho,
agrupados por aquel sector doctrinario partidario de la idea de la autopuesta
en peligro, en los que se sostiene la atipicidad al margen de la teoria del
consentimiento, mediante la exclusiébn de la imputacion objetiva del

resultado. (p. 96)

4.6.1. Posturas que admiten la heteropuesta en peligro consentida de la

victima

Con relacion a los autores que admiten la “heteropuesta en peligro
consentida de la victima” en el curso lesivo del delito, en primer término,
debemos precisar que la participaciéon en una “autopuesta en peligro de la
victima” y “heteropuesta en peligro consentida de la victima”, Cancio (2001)

precisa que:
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La herramienta central para la solucion del problema juridico — penal de la
intervencion de la victima en la actividad arriesgada sobre todo con la ayuda
de la idea de diferenciar aquellos casos en los que la aportacion material de
la victima al acontecer es de mayor entidad (entonces desde la perspectiva
del autor, sélo habria “participacion” ) de aquellos otros en los que la
conducta de la victima es mas pasiva, es decir, cuando ésta mas bien se
limita a tolerar el comportamiento generador de riesgo realizada por autor
(casos en los que la conducta del autor seria constitutiva de autoria). (p.
209)

4.6.1.1. Postura de Claus Roxin

La postura de Roxin, con relacion a la “imputacién a la victima”,
cuando se refiere a la imputacién ulterior al tipo penal y trata sobre el radio
de accién del tipo, desarrollando la participacion de una “propia puesta en
peligro dolosa”, “la puesta en peligro de otro consentida por este” y “la

atribucion a un ambito de responsabilidad ajena”. Se indica que:

La valoracibn del comportamiento de la victima dentro del &mbito
precisamente de la imputacidbn objetiva se convirti6 en un problema
dogmatico de la actualidad a partir de la conocida distincién realizada por
Roxin entre situaciones de participacion o cooperacién en una autopuesta
en peligro —donde es la propia victima la que directa y personalmente,
decide voluntariamente y liboremente hacer frente al peligro asumiendo las
consecuencias-, y situaciones de puesta en peligro de un tercero aceptada
por este, o heteropuesta en peligro consentido por otra. (Roxin, citado en
Tisnado, 2006, p. 26)

En este sentido Roxin buscaba diferenciar:

(...) aquellos supuestos en los que la victima ocupa una posicion central en
el acontecer arriesgado (participacion en una autopuesta en peligro de la
victima) de aquellos otros en los que el otro sujeto (el autor) quien es la
figura central, y la victima tan so6lo est4d de acuerdo con la actividad
arriesgada (produciéndose, una heteropuesta en peligro consentida).
(Cancio, 2001, p. 209)
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Como ejemplo del primero, Roxin ejemplifica con diversos casos: “Ay B se

desafian a una carrera de motocicletas. Ambos estaban ebrios, pero todavia

eran plenamente capaces. B sufre un accidente mortal durante la

competencia por su propia culpa” (Roxin, 1997, p. 133); “A da heroina a B

para su propio consumo, ambos saben cuales son los peligros que emana

de la droga. B se inyecta y muere” (Roxin, 1997, p. 135). En casos de

heteropuestas en peligro consentida, propone el caso de barquero.

Un pasajero quiere que el barquero lo lleve al otro lado del rio Memel, pese
al fuerte temporal. El barquero desaconseja hacerlo y le advierte sobre los
peligros. El pasajero persiste en su deseo, el barquero se atreve a realizar la
empresa, el bote se hunde y el pasajero se ahoga. (Roxin, 1997, p. 143.)

Participacion de una propia puesta en peligro dolosa.

Una persona puede motivar a otra realizar o participar en acciones que son
mas peligrosas de lo normal, p. e. A conseja a B cruzar un lago cubierto por
un hielo quebradizo. Cuando el imprudente B, quien sin embargo advierte
plenamente el peligro, muere, se plantea la cuestién de si A -segun su
intencién- deba ser responsable por un homicidio culposo o doloso. Segun
las valoraciones que subyacen a la ley hay que negar esto. Puesto que para
el derecho aleman es fundamentalmente impune la participacion en el
suicidio, es decir, la participacion en una muerte dolosa causada por uno
mismo, o también la autolesién dolosa, la participacién en una propia puesta

en peligro tampoco puede ser punible. (Roxin, 1997, pp. 132-133)

La puesta en peligro de otro consentida por este.

Este grupo de casos todavia poco explotado se refiere a la constelaciéon en
la que alguien no se pone en peligro a si mismo dolosamente, sino que deja
que otro lo haga, pero con plena conciencia de los riesgos que esto entrafia.
Ejemplo 1: un pasajero quiere que el barquero lo lleve al otro lado del rio
Memel, pese al fuerte temporal. El barquero desaconseja hacerlo y le
advierte sobre los peligros. El pasajero persiste en su deseo, el barquero se
atreve a realizar la empresa, el bote se hunde y el pasajero se ahoga.
Ejemplo 2: Un acompafante del conductor presiona al que esta sentado al
volante para que sobrepase una velocidad prohibida, pues quiere llegar a
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tiempo a una cita. A consecuencia de la velocidad se produce un accidente
en el cual el acompanante muere. Ejemplo 3: El propietario de un automdvil
quien debido al consumo de alcohol ya no es capaz de conducir accede a
llevar en su auto a un invitado de una fiesta ante los ruegos de éste. El
acompanante muere durante el accidente causado por el estado de ebriedad
del conductor. (...). Pese a todo, la jurisprudencia se ha reservado todavia
otra salida al negar, en los hechos imprudentes, una infraccion del deber de
cuidado del autor, “cuando alguien ha tomado en cuenta un cierto peligro
reconociéndolo claramente, y cuando el autor ha satisfecho su deber
general del cuidado”. Con tales consideraciones el Tribunal del Reich habia
llegado a absolver en el caso Memel (ejemplo 1). (...). Esto llevaria en
nuestros ejemplos 2 y 3 a la imputacién del resultado y con ello a la punicion
del conductor por homicidio culposo, pues el conducir rapido y el conducir en
estado de ebriedad atentan contra prohibiciones juridicas expresas (Roxin,
1997, pp. 143-145).

La atribucion a un ambito de responsabilidad ajena.

Finalmente, el fin de proteccidn de tipo tampoco llega a comprender aquellos
resultados cuya evitacion cae dentro del ambito de responsabilidad de otro.
Ejemplo: A conduce en la oscuridad un camion, cuya parte trasera no esta
iluminada. Un patrullero lo detiene y amonesta con una multa. Para asegurar
que no choque con vehiculos en transito uno de los policias coloca una
linterna sobre la pista. El policia ordena a A hasta la préxima estaciéon de
servicios; el patrullero ira detras para asegurar al camion no iluminado.
Antes de que A parta el Policia retira la linterna de la pista. En seguida el
camién no iluminado es chocado por otro camion, cuyo conductor resulta
herido mortalmente. El BGH ha admitido un homicidio culposo de A.
Acertadamente se afirma la causalidad. Pero es muy dudoso que, tal como
opina el BGH, también tenga que aceptarse la previsibilidad del curso causal
y con ello la adecuacion y una realizacién del riesgo. Ello ni siquiera tendria
que plantearse. Incluso si se partiera de que, segun la experiencia de vida,
también los policias pueden equivocarse, no por ello sus actos deben ser
vigilados por los ciudadanos. Después de que el policia habia asumido al
aseguramiento del trafico, los acontecimientos posteriores estaban dentro de
su ambito de responsabilidad y, por eso, ya no se les puede imputar a A. El
radio de accidn del tipo no comprende mas los acontecimientos posteriores.
(Roxin, 1997, pp. 151-152)
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4.6.1.2. Postura de Wolfgang Frisch
Al respecto, este autor con relacion a las “conductas que
posibilitan o favorecen las auto-puestas en peligro o autolesiones ajenas”,

sostiene que:

Los casos que aqui se trata han de entenderse en principio en un sentido
conscientemente amplio a saber, como el conjunto de aquellos casos en que
la victima, tras haber otros llevado a cabo determinadas conductas, o en que
la victima, o en paralelo con estas, realiza ella misma otras acciones, como
consecuencia de las cuales se producen (0 amenazan producirse) perjuicios
en sus bienes juridicos. Constituyen claros ejemplos los supuestos en que
uno da a otro la posibilidad de ponerse a si mismo en peligro, o de
lesionarse o de matarse, entregandole objetos, transmitiéndole informacion,
etc. Sin embargo, el circulo de las conductas que nos van a ocupar en lo
sucesivo es sustancialmente mas amplio —sobre todo al tener en cuenta los
casos en que la victima, mediante determinado comportamiento propio
constituye inconscientemente (o de modo inconscientemente imprudente
contra si mismo) a que se realicen o amenacen realizarse determinados
menoscabos de sus propios bienes: comenzando por los casos en que la
victima se pone en peligro o se lesiona poniendo o no en préctica
determinadas instrucciones o consejos, pasando por la conducta propia que
constituye a ocasionar determinados perjuicios a bienes juridicos en la
circulacion rodada, hasta los casos de infeccion de la pareja de uno con
sida. Quedan exceptuadas claramente, en principio, sélo las conductas en
que la contribucion de la victima se limita a la mera presencia en el lugar del
hecho o a no evitar la conducta amenazadora ajena, las cuales constituyen

el nucleo de los supuestos ya estudiados. (Frisch, 2004, p. 165)

Frisch (1995), después de opinar sobre diversos casos, indica lo siguiente:

“pero incluso con estos ejemplos adicionales no se agota el ambito
imaginable de aplicacion de la idea de la autopuesta en peligro —en
particular cuando uno piensa que las autopuestas en peligro pueden tener

lugar no sélo de forma consciente, sino igualmente de forma inconsciente.
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En el fondo, puede hablarse de una autopuesta en peligro —al menos-
siempre que la victima de alguna forma participe, mediante su propia

conducta, en la produccion del resultado tipico”. (p. 122)

Al respecto se puede apreciar que “existe un vacio de andlisis, ya que no se
toma en consideracién estas circunstancias a la hora de efectuar la
imputacién al autor y sopesar ya sea su impunidad o la atenuacién de la

pena a aplicarle” (Ganly, s.f., p. 2).

Frisch (citado en Blacido, 2013) sefala que:

basa su posicidén en la idea de autorresponsabilidad, -“Si la autopuesta en
peligro de la victima excluyente de la pena, es el mero reverso de la falta de
tipicidad de la conducta del tercero, evidentemente todo depende de las
razones decisivas para la calificacion de determinadas conductas como
tipicas o no tipicas... Razén de fondo y presupuesto de la prohibicién tipica
de determinadas conductas de terceros, es el interés de los eventualmente
afectados en sus bienes por esas conductas, en su no realizacién. En la
medida en que falte un interés semejante, decae la base legitimadora para
la limitacion...”. (pp. 54-55)

“Como puede apreciarse, Frisch valida la ponderacién de intereses con la
libertad de actuacion del autor y el interés de la victima dentro,
precisamente, de la autorresponsabilidad fundamento de su consideraciéon”
(Blacido, 2013, p. 55).

Adicionalmente, Lopez (2006), citando a Frisch, refiere lo siguiente:

Siguiendo a Frisch, los casos de la denominada autopuesta en peligro de la
victima se caracterizan en términos generales por el hecho de que, junto a la
persona que participd causalmente en la produccion de resultados tipicos
contra la victima, esta la propia victima que de una u otra forma ha
contribuido a la produccion del resultado mediante su conducta. La amplitud
de las constelaciones de casos es considerable: El tercero y la victima
pueden haber colaborado con diferentes aportaciones y con actitudes
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4.6.1.3.

subjetivas diferentes en la creacion del peligro; la victima pudo haber
posibilitado al tercero una accion peligrosa o incluso haberle inducido a ella,
pero también el tercero puede haber fomentado una conducta peligrosa,
mediante la entrega de objetos o haber motivado a la victima mediante su
actuar, a una conducta autopeligrosa. (p. 122)

Postura de Helgeth

Al respecto, Helgerth (citado en Gimbernat, 2007) sostiene que:

4.6.1.4.

Considera que en estos casos estamos ante supuesto de heteropuesta en
peligro, coincide con la doctrina dominante en que exista responsabilidad
penal si el portador del VIH ha ocultado a su pareja la enfermedad que sufre.
Pero si ambos conocen la dolencia de uno de ellos... mantiene, en contra de
la opinibn mayoritaria, y acudiendo a criterios ético-religiosos, que él ya
portador del virus del sida solo quedara exento de responsabilidad en caso

que la relacién se haya realizado dentro del matrimonio (...). (p. 64)

Postura de Walther

Con relacién a la “autoria y participacién junto a la victima”, en este

modelo, Cancio (2001) precisa que:

Puede decirse que en su estudio Walther realiza un desarrollo acabado —si
bien desde la perspectiva dogmatica distinta a la de la opinibn dominante y
aportando muchos elementos originales, como se veran a continuacion- de
la doctrina de la diferenciacion entre participacién en una autopuesta en
peligro y heteropuesta en peligro. La construccion propuesta por esta autora
explica muchas cuestiones que, en la doctrina de la diferenciacion, tal como
ha sido sostenida por en la doctrina y jurisprudencia siguiendo
fundamentalmente el influjo de Roxin, quedan sin resolver de modo expreso.
En cierto modo, puede decirse que Walther lleva hasta sus ultimas
consecuencias la idea de la diferenciacion. El punto de partida de Walther
esta, al igual que en la doctrina mayoritaria, en la distincion entre supuestos
de participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro,
fundamentando esta distincién en que el “principio de autorresponsabilidad”

establece como regla general —necesita de una concrecion juridico-
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dogmatica- que debe responderse en principio solo por el comportamiento
propio. En efecto para establecer una tipologia en ese sentido, Walther cree
encontrar las herramientas —desde la perspectiva similar a la propuesta con
anterioridad por Luzén Pefa en Espafna- en la teoria de la autoria y
participacion. El punto de partida para Walther para esta aproximacion —en
la que coincide materialmente con la doctrina encabezada por Roxin, como
se ha dicho- es que la ejecucion material fundamenta una especie de
responsabilidad preferente, lo que supone que en el ambito de las
actividades arriesgadas conjuntas solo pueden resultar tipicas (para el autor
- tercero) aquellas conductas que dan lugar a la autoria: “Quien crea de
propia mano - directamente un riesgo, da lugar respecto de si mismo una
presuncion de responsabilidad principal respecto de las consecuencias...”
de modo que aplicando esto a la autopuesta en peligro “si el titular del bien
juridico ha creado de propia mano-directamente un riesgo para su bien
juridico, es cuasi “autor contra si mismo”, y por ello responde en principio él
mismo de las consecuencias. Por el contrario, una conducta que si bien
tiene relevancia causal, pero solo tiene caracter de participacion ...... al no
constituir autoria, en principio ..... carece de relevancia tipica”. Por
consiguiente, y como reverso de ésta argumentacion, cuando si es el tercero
el que creado de modo directo la conducta generadora de riesgo, en
principio deberé responder. En estos casos de heteropuesta en peligro, solo
una neutralizacion por una constatacion de la responsabilidad de la victima
puede exonerar al autor. Se obtiene de ese modo un régimen juridico aun
mas diferenciado que el que resulta de la aplicacién de la doctrina
mayoritaria: partiendo de una primera distincién entre una “intervencién” en
una autopuesta en peligro y una heteropuesta en peligro, en el ambito de la
“intervencion” en una autopuesta en peligro habra que distinguir ademas si
esa intervencion es constitutiva de autoria (y, entonces resulta punible) o si
es una participaciéon en sentido estricto (siendo entonces impune). (pp. 235-
237)

4.6.1.5. Postura de Enrique Gimbermat
Con relacién a la postura de Gimbernat (2007), quien sigue la
postura de Roxin, con relacion a la imputacion a la victima, refiere lo

siguiente:

118



(...) he tratado el problema de hasta qué punto el consentimiento de la
victima en el riesgo que corre, y que se acaba materializando en un
resultado lesivo para la misma, puede excluir la imputacién objetiva de
terceros que, imprudentemente, han contribuido causalmente a ese

resultado lesivo. (p. 13)

Siguiendo una terminologia ya acunada, en estos supuestos de asuncién
voluntaria por parte de la victima del peligro que corren sus propios bienes
juridicos, se distingue entre participacion en una autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida. (Gimbernat, 2007, p. 13).

Asi también, Gimbernat (2005) refiere que:

En la participacidon en una autopuesta en peligro, es la victima la que en
tltima instancia se mata o se lesiona a si misma. Como ejemplo de este
primer grupo de casos puede acudirse al del tercero-participe que vende
heroina al drogadicto, falleciendo éste posteriormente al autoinyectarsela,
debido al alto grado de pureza de la droga, circunstancia que era
desconocida tanto para el vendedor como para el comprador. En la
heteropuesta en peligro consentida, al igual que en la autopuesta, la victima
acepta también el riesgo de lesion, pero, a diferencia de la autopuesta,
donde es el sujeto pasivo el que, en Ultima instancia, y con su propia
actividad, se autocausa su muerte o el dano a su integridad fisica, en la
heteropuesta es un tercero el que, como autor directo, mata o lesiona a la
victima, si bien ésta es consciente de —y asume- el riesgo de lesién para su
vida o su integridad al que aquél le estd sometiendo. Como ejemplo de
heteropuesta en peligro puede acudirse al de la persona que, consciente de
que quien se encuentra al volante de un automévil ni tiene permiso ni sabe
conducir, accede, no obstante, a ocupar el puesto de acompanante,
produciéndose posteriormente, a consecuencia de una previsible maniobra
imprudente del conductor, un accidente de circulacion en el que la victima

pierde la vida o resulta lesionada. (pp. 733-734)

Gimbernat (2007) sostiene que:
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Por lo que se refiere a la participacion en una autopuesta en peligro,
defiendo la siguiente tesis: Como la participacién imprudente en un suicidio
(como tal suicidio, siempre doloso) es impune en Derecho esparol, y como
también lo es la participacién imprudente (lo es, incluso, la dolosa) en una
autolesion dolosa, de ahi se sigue que igualmente tienen que ser impunes
las participaciones imprudentes en una automuerte o en unas autolesiones
imprudentes, consecuencias de la autopuesta en peligro en la que se ha
colocado la propia victima; es decir, y para expresarlo con mi ejemplo inicial:
el vendedor de heroina que le facilita al drogadicto la sustancia, falleciendo
éste, o sufriendo un dafno en su salud, al autoinyectérsela, no responde del
resultado lesivo que imprudentemente se ha causado a si misma la propia

victima. (p. 14)

Asimismo, sostiene Gimbernat (2007) que:

Junto a esta primera tesis de que es impune la participacion en una
autopuesta en peligro con resultados lesivos para la victima, su segunda
tesis es que si que es punible, en cambio, la heteropuesta en peligro
consentida; es decir, y para expresarlo también con un ejemplo: que el
conductor que, por su conduccién imprudente del vehiculo, lesiona o mata al
acompanante, responde penalmente de esos resultados, aunque la victima
hubiera estado de acuerdo en someterse al riesgo al que le exponia quien

materialmente le produjo la muerte o las lesiones. (p. 15)

Finalmente, Gimbernat (2007), refiere al respecto que “en la heteropuesta en
peligro consentida, es un tercero el que, como autor directo, mata o lesiona a
la victima, si bien ésta es consciente de —y asume- el riesgo de la lesién para
su vida o integridad fisica al que aquel le esta sometiendo.” (p. 14).

Asimismo,

Opina, por el contrario, que la transmision del VIH constituye un caso de
heteropuesta en peligro, y entre otros: Helgerth, Frisch, Schunemann y
Roxin, fundamentando este ultimo autor su posicion: “En el campo de la
heteropuesta en peligro consentida habra que encuadrar también el caso,
especialmente actual, de que alguien admita contactos sexuales con riesgo

de sida. Estos casos se tratan frecuentemente desde el punto de vista de
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que el infectado toma parte en una autopuesta en peligro de su pareja. Pero
como la puesta en peligro parte exclusivamente del infectado, y la pareja
Unicamente se expone a aquella, se trata de una heteropuesta en peligro
consentida, completamente compatible con el caso de que alguien se haga

inyectar una droga por otro”. (p. 68)

4.6.1.6. Postura de Garcia Alvarez

Para Garcia (citado en Cancio, 2001):

La solucién dogmatica viene determinada por la determinacion entre
supuestos de “participacion en una autopuesta en peligro” (que se considera
impune) y “heteropuesta en peligro” (que, puede, en su caso resultar impune
aplicando criterios de consentimiento). Para ello la autora —haciendo suyo
los presupuestos generales delineados por Roxin- asume las bases tedricas
en la distincidbn entre autoria y participacién en los delitos imprudentes
desarrollados —mediante la concepciéon de la “determinacién objetiva del
hecho”- por Luzéon Pefa, que también se encuentran, por ejemplo, en la
doctrina alemana en la aproximacion de Walther. Y de este punto de partida
derivan los elementos concretos de su propuesta de tratamiento: el ambito
tabuizado por normas especiales (...) se distingue, como es la solucién
tradicional, en funcién del lado subjetivo del titular (“disposiciéon para dafo
cierto” vs. “disposicién para dafo eventual’). Para determinar el grado de
responsabilidad de la victima se acude a criterios derivados del
consentimiento; el funcionamiento concreto del consentimiento en la
“heteropuesta en peligro” se propone en términos de “consentimiento en el
riesgo”. (pp. 438-439)

4.6.1.7. Postura de Luzén Peina

Con relacién a la postura de Luzdn con respecto a concepcion de
la heteropuesta en peligro consentido de la victima, éste difiere en parte con
Roxin y en otras concurre con Roxin, adicionalmente debemos de recalcar
con relacién a la

autoria y participacién junto a la victima y determinacién objetiva del hecho
en la concepcién de Luzon Pena, desde hace tiempo y en el marco general
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de la teoria del delito imprudente, viene realizando una propuesta de
construccion dogmatica que en ultima instancia conduce a un tratamiento de
los casos en cuestion similar al propuesto por la doctrina encabezada por
Roxin. (Cancio, 2001, p. 234)

Al respecto Roxin (2013) sostiene que:

Mi propuesta de solucion tiene pues, sin dejar de reconocer lo discutido de
la cuestion, alguna posibilidad de terminar imponiéndose. Sin embargo, ha
recibido en el dltimo afo la competencia de Luzén Pefa, que trata también
de la heteropuesta en peligro consentida de acuerdo con las reglas de la
imputacion objetiva, pero no eleva a criterio decisivo el grado de
responsabilidad por el suceso, sino el control objetivo sobre el riesgo que
tenga la victima. Esto conduce a soluciones que en parte coincide con las
mias, pero en parte difieren de ellas. En el caso del rio Memel este autor se
inclina por la absolucion. (...). Igual resultado alcanza en el caso del SIDA:

“La persona sana tiene el mismo grado de control que la otra”. (p. 20)

Sostiene Roxin que Luzén Pena arriba a la conclusion de sancionar al
conductor ebrio y al conductor en el caso del autosurfista, debido a que en
ambos casos las victimas no controlan el riesgo, los movimientos y/o
maniobras efectuadas por los conductores y que en estos casos es dificil 0
casi imposible pedirles que frenearan o conduzcan adecuadamente a
efectos de no causar un accidente, en este sentido Luzén Pena concluye
que: “Por tanto, al tratarse de una heteropusta en peligro consentida (y
gravemente imprudente) no equivalente a la autopuesta en peligro, si hay
imputacién objetiva del resultado de las lesiones y por ello responsabilidad

del conductor por lesiones por imprudencia grave” (Luzon, 2016, p. 372).

4.6.1.8. Postura de José Antonio Kuri

Kuri (2013) al respecto precisa que:

Roxin le da a la victima un papel determinante, ya que ella puede jugar un
rol activo en el desarrollo de la conducta punible y en el resultado lesivo,
para delimitar la responsabilidad de la victima. Roxin diferencia entre
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autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro, con base en el principio
metodoldgico rector del fin de proteccion de la norma. El presente tema es
de importancia para este trabajo, ya que la acertada denominacion que el
maestro aleman plantea para darle un protagonismo mayor a la victima
dentro de su rol de comportamiento es de importancia para la generacion de
una atenuacion de la pena o inclusive anulacién de la sancién, que més
adelante se analizard. En esta tesitura, el desempeno de la victima,
tomando en cuenta los postulados de la teoria de la imputacién objetiva,
bajo el principio victimodogmatico o imputacion a la victima, ha establecido
bases para ponderar y deliberar la ubicacion de la generacion del riesgo por
parte del propio tutelar de los bienes juridicos, que hoy en dia merece un
amplio estudio conforme al sistema juridico del delito, que actualmente es la
imputacion objetiva. (pp. 78-79)

Asimismo, sostiene Kuri (citado en Cancio, 2001) que:

Roxin es quien desarrolld6 una nueva aproximacion a la problematica de la
intervencion de la victima, asentada sobre todo en un intento de delimitar
aquellos supuestos en los que la victima ocupa -dicho momento de modo
aproximativo- una posicién central en el acontecer arriesgado (en los que
por parte del autor, de acuerdo con este punto de vista, se produce una
“participacion en una autopuesta en peligro” de la victima) de aquellos otros
en los que es el otro sujeto (el autor) quien es la figura central, y la victima
quien esta de acuerdo en la actividad arriesgada (en los que se produce en
este sentido una heteropuesta en peligro consentida. (p. 209)

Continva indicando Kuri (2013) que:

la participacién en una autopuesta en peligro, como se ha dicho, ha de ser
impune en opinién de Roxin. La situacion de la heteropuesta en peligro
consentida existe cuando el sujeto se expone al riesgo eminente de otro
siendo plenamente consciente del riesgo. Asimismo, no queda limitado lo
planteado por el maestro aleman para los delitos imprudentes, sino abarca
también los dolosos. Por lo tanto, en palabras del maestro aleman, la
heteropuesta en peligro equivale a la autopuesta en peligro, y debe ser por
ello igualmente impune. Y como también quien es puesto en peligro debe
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4.6.2.

ser igualmente responsable del acontecer que quien genera el riesgo; de
manera que la participacién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en
peligro no es mas que un primer escalén de la solucion a los casos
problematicos, concretamente, puede decirse que constituyen una primera
ordenacion del material de casos sobre la cual se aplica la institucién
dogmatica material que fundamenta, respectivamente, la atipicidad o la
tipicidad del comportamiento de quien interviene junto a la victima. (pp. 79-
80)

Posturas que no admiten la heteropuesta en peligro consentida

de la victima

4.6.2.1. Postura de Gunther Jakobs

Respecto a la postura de Jakobs, con relacion a la “imputacion a

la victima”, trata sobre la exclusion de la imputacién en casos de acuerdo,

consentimiento que excluye el tipo y actuacién a riesgo propio. Al respecto

se precisa que:

Existira imputacion al ambito de competencia de la victima, si es la misma
victima quien con su comportamiento contribuye de manera decisiva a la
realizacién del riesgo no permitido. Ejemplo: quien entrega una sustancia y
el que lo recibe lo consume y se ve afectado en su salud. La jurisprudencia
nacional, excluye de la imputacion objetiva los supuestos en los que la
creacién del riesgo no recae en manos del sujeto activo sino de los mismos

sujetos pasivos. (Villavicencio, 2010, p. 230)

Asimismo, Jakobs (1997) refiere que:

El obrar a propio riesgo que se ha expuesto hasta aqui supone una
participacion, con eficacia excluyente del tipo, en un comportamiento lesivo
que emprende otra persona, y que para esta persona es por tanto lesion a
otro. Por eso también son validos los limites de exclusién del tipo en las
lesiones a otro: La realizacion del tipo solo se excluye en tanto que el bien
que resulte afectado es de libre disposicion del titular; por lo demds, un
actuar a propio riesgo puede tener desde luego eficacia justificante cuando

concurre un motivo fundado para ejecutar la accion. (p. 307)
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En este orden de ideas, Tisnado (2006) refiere que:

(...) el resultado es imputable a la victima si ha atravesado la frontera de la
pérdida de control o conciencia de forma libre y responsable, aunque
I6gicamente, haya perdido la conciencia, el sentido o control. En este
sentido, hay que resaltar la contribucion de Jakobs, quien considera que el
criterio decisivo para diferenciar aquellos supuestos que son incumbencia de
la victima de aquellos que son de exclusiva incumbencia de un tercero es el
“‘dominio de la decisién”, incluso en aquellos supuestos en los que un tercero
tiene el dominio sobre la configuracién factica del hecho. Por tanto, cuando
ese “dominio sobre la decision” es arrebatado por un tercero, ya no es
posible imputar el riesgo o el resultado producido a la victima ya que, como
podemos observar, ya no es posible hablar de autorresponsabilidad. (p. 31)

En este sentido Cancio (2001) refiere que:

La tercera y dltima institucion de la imputacion del comportamiento se refiere
a la relevancia que puede tener la tipicidad de la conducta de un sujeto que
en la realizacion de la misma haya intervenido de algun modo el sujeto que
resulta lesionado posteriormente, la “victima” (al menos aparente) de ese
comportamiento. Bajo determinadas circunstancias, que pasan a delimitarse
a continuacion, esta intervencion puede afectar a la calificacion que merece
la conducta del primer sujeto eliminando el caracter tipico, al entrar lo
sucedido en el ambito de responsabilidad de la victima. Esta cuestién es la
que quiza mas produccion bibliografica ha motivado en relacion con la teoria
de la imputacién objetiva, y, en todo caso, es la que mayores repercusiones

ha generado en la jurisprudencia de diversos paises. (pp. 118-119)

Al respecto, Jakobs (1997) refiere lo siguiente:

Asi pues, en supuestos de ataques tipicos a bienes disponibles hay dos
modos de proceder: el autor puede destruir el bien sin la voluntad del titular
del bien o bien puede, de modo imputable (mediante coerciéon o engano),

conducir al titular del bien a que quiera denunciar a este. En este ultimo caso
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la accion factica consiste en el doblegamiento de la voluntad, que a través
del consentimiento conduce a la destruccion del bien. (p. 290)

Finalmente, debemos precisar, en concordancia con Jakobs (1997) que:

El obrar a propio riesgo que se ha expuesto hasta aqui supone una
participacion, con eficacia excluyente del tipo, en un comportamiento lesivo
gue emprende otra persona, y que para esta persona es por tanto lesion a
otro. Por eso también son vdlidos los limites de exclusién del tipo en las
lesiones a otro: La realizacién del tipo solo se excluye en tanto que el bien
que resulte afectado es de libre disposicion del titular; por lo demas, un
actuar a propio riesgo puede tener desde luego eficacia justificante cuando
concurre un motivo fundado para ejecutar la accion. (p. 307)

Adicionalmente, segun Jakobs (citado Gimbernat, 2005):

(...) el consentimiento ha de considerarse también juridicamente valido, con
la consecuencia de que al transmisor del VIH no se le podran imputar los
resultados lesivos consecuencia del contagio, no sélo cuando la victima
conocia, sino también cuando era cognoscible la enfermedad de su pareja
sexual, lo que seria el caso cuando la persona hasta entonces sana accede
a practicar el sexo con otra perteneciente a un grupo de riesgo, como lo
puede ser quien ejerce la prostitucion femenina o masculina, o quien

pertenece al circulo de los heroinbmanos. (p. 776)

Por otro lado, sostiene Jakobs (citado en Gimbernat, 2007) que:

en el lado de la victima lo decisivo estd en determinar si la victima ha
desempenado el rol de victima o, precisamente, el rol de alguien que
configura la relacién, es decir, de quien actua a propio riesgo. En este caso
‘el propio sujeto lesionado (...) ha incumplido sus deberes de
autoproteccion”. En el mismo sentido que Jakobs se han pronunciado

Cancio, Gémez Rivero y Garcia Alvarez. (pp. 65-66)
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4.6.2.2. Postura de Manuel Cancio

Al respecto Cancio, siguiendo la postura de Jakobs, precisa
que “la institucion que traduce términos dogmaticos esta necesidad de tener
en cuenta el valor normativo de la autorresponsabilidad en el marco de la
teoria de la imputacion objetiva puede denominarse imputacidén en el ambito
de responsabilidad de la victima” (Barbirotto, 2017, p. 8). En este sentido

refiere que:

La “imputacién a la victima” impide que la contribucién del autor al suceso
sea juridico — penalmente tipica —a salvo de normas generales especiales
que eliminen el ambito (general) de responsabilidad preferentemente de la
victima, constituye una institucién dogmatica especifica en la teoria del tipo.
(Cancio, 1997, pp. 463-464)

Asimismo, Cancio (2001) sostiene que:

(...) a la hora de introducir la figura de la victima debe valorarse la
interacciéon conjunta entre autor y victima teniendo en cuenta el ambito de
responsabilidad especifico que a ésta Ultima corresponde en el trato de sus
propios bienes. Trasladado al contexto que ahora interesa: no son los
hechos desnudos, una mera superioridad factica del autor frente a la victima
la que puede determinar la atribucion de responsabilidad, sino Ila
delimitacion de ambitos de responsabilidad que derive de esa situacion
factica. (pp. 403-404)

Por otro lado, debemos tener en cuenta con relacion a la

autorresponsabilidad de la victima, Zaczyk (citado en Cancio 2001):

(...) emprende la construccion de su propia concepcion sobre la base de la
elaboracion de un principio de autorresponsabilidad que en su opinién ha de
construir el fundamento para la soluciéon de los casos en los que se da una
intervencion conjunta de victima y autor en la produccién de lesién. (...) En
este sentido, propone tres pasos previos a la “traduccién” en términos
dogmaticos de autorresponsabilidad: en primer lugar, debe fijarse el
fundamento de la idea de autorresponsabilidad en cuanto al concepto
positivo, constitutivo del &mbito juridico de la persona. En segundo lugar, ha
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de trasladarse ese concepto al ambito interpersonal. En tercer lugar,
deberan introducir las conclusiones obtenidas en el marco juridico general.
Segun Zaczyk, solo una vez superados esos tres escalones podra
plantearse el principio de autorresponsabilidad como elemento del injusto en
el plano dogmatico penal. (pp. 304-305)

Al respecto, Cancio (2001) indica que:

Sin embargo, la evoluciéon de doctrina y jurisprudencia ha contribuido a una
valoracién -realizada también que en el plano de la causalidad- de la
conducta de la victima, argumentando que ésta puede convertir a la lesién
inicial en una “causa demasiada remota”. En este sentido, se dice en
algunos sectores doctrinarios que especialmente un comportamiento
“voluntario” de la victima puede interrumpir la relacion de causalidad;
también se ha sostenido que si la conducta de la victima es “anormal” o no
“razonable”, es ésta la “Unica causa”’ del dafio, o formulandolo desde la
perspectiva del autor, que teniendo en cuenta la conducta de la victima, la
del autor no seria una causa “suficientemente directa”, todo ello con
evidente paralelismo a la doctrina continental de la “interrupcion del nexo
causal” a la que antes se ha aludido como fase anterior a la jurisprudencia

en materia de concurrencia de culpas”. (pp. 135-136)

4.6.2.3. Postura de Herzberg
Con relacién a la postura de Herzberg (citado en Kuri, 2013) se

indica que:

Partiendo de una critica de la distincién aprioristica entre participacion en
una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro, llega a la conclusién de
que siempre que haya una configuracion de la colaboracién entre victima y
autor que daria lugar a coautoria, puede imputarse al autor en cuanto
cuasicoautor. En efecto, esta aproximacion fija su punto de vista de modo
unilateral en la aportacion del autor, y no ofrece contestacion a la cuestion
de por qué razén no se imputa todo lo sucedido a la cuasiautoria de la
victima. A manera de ejemplo, se expone el protagonismo de la victima en la
generacioén del riesgo dentro de su ambito de proteccién de bienes juridicos:

el caso de una victima que recibe una paliza y se niega a quedar ingresada
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en un centro médico a pesar de que asi se le pide de modo insistente por
parte del personal sanitario, empeorando el estado de una lesion con una
conducta absolutamente descuidada. Igualmente, aquella victima que
agravo unas lesiones dolosas producidas por el autor y su falta de cuidado,
infeccion ocasionada por falta de higiene. Se condend por las lesiones
realmente producidas por el autor, y no por el resultado de mayor gravedad
achacable al comportamiento descuidado de la victima: (pp. 80-81)

4.6.2.4. Postura de Weber
Sostiene Weber (citado en Gimbernat, 2007) al respecto que,

prefiere no tomar posicién sobre la discutida cuestion de si la relacidén sexual
con un portador (o portadora) del VIH estamos ante una heteropuesta o
autopuesta en peligro, haciendo depender la imputacion objetiva al trasmisor
de la enfermedad —cuando éste le ha informado previamente de ella a su
pareja- y con una argumentacion parecida a la de Helgerth, de si el contacto
ha tenido lugar fuera del matrimonio, y de si, ese caso, atenta o no con las

buenas costumbres. (pp. 64-65)

4.6.2.5. Postura de Giinter Stratenwerth
Stratenwerth (2013) sostiene que:

Como es sabido, el dominio del hecho implica dolo. Cuando en los delitos
imprudentes no puede trazarse una «linea divisoria entre autoria y
participacion», entonces tampoco puede decidirse en estos casos sobre la
delimitacion entre autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro
consentida, siendo indiferente el hecho de que —parafrasenado de nuevo a
Ingeborg PUPPE- de acuerdo con «alguna descripcién del transcurso
externo de los hechos» alguna intervencién pueda aparecer como una
participacién en el acontecimiento peligroso. Esto deja de ser evidente
cuando de todos modos en los delitos imprudentes se considera correcto el
concepto unitario de autor. Dicho sea de paso: ¢quién si no el barquero tuvo
el “verdadero” dominio del peligroso curso del acontecer en el famoso caso
Memel, en el que el RG dictd en 1924 sentencia absolutoria? El hecho de

que, a pesar de ello, esta sentencia haya sido aplaudida de forma cuasi
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unanime demuestra el desacierto de intentar fijar la autorresponsabilidad en
el criterio del dominio del hecho. (pp. 4-5)

Asimismo, Stratenwerth (2013) sostiene que:

No pudiéndose distinguir en tal sentido entre auto- y heterorresponsabilidad
en los delitos de imprudencia, se plantea entonces, naturalmente, la
pregunta acerca de si y en qué medida la distincién resulta aqui, en realidad,
obligada, o si, al fin y al cabo, tiene algun sentido trazarla (p. 5).

Adicionalmente, Stratenwerth (2013) sostiene, con respecto a la
heteropuesta en peligro:
Queda el tercer argumento a favor de la separacion entre el consentimiento
y la heteropuesta en peligro consentida, a saber, que en el consentimiento
no cabe una ponderacién de las responsabilidades por el hecho. Este
argumento es una peticion de principio en estado puro. Lo discutible es,
precisamente, si y en qué medida una tal ponderacién debe o puede jugar
algun papel en estos supuestos. De hecho, los presupuestos fundamentales
de la responsabilidad del afectado —su capacidad de juicio, su conocimiento
del alcance del suceso en cuestidon y con él de los necesarios conocimientos
del sector, asi como la libertad de decision- deben ser satisfechos, en
cualquier caso. Por el contrario, en primer lugar, deberia fundamentarse el
porqué de esta restriccion de la autorresponsabilidad acabada de mencionar
en los casos de consentimiento de un peligro (concreto) para la vida, cuando
de este modo se quiere excluir la eficacia de este consentimiento en el
riesgo a los efectos de excluir la imputacion. Del mismo modo falta también,
como ya se ha indicado, una minima justificacién de por qué, a diferencia del
consentimiento en una lesiébn de bienes vitales, en su mera puesta en
peligro deberia atenderse a si y en qué medida el afectado ha sido motivado
por otros en el otorgamiento de su consentimiento. Todo ello lleva a una
Unica conclusién: la heteropuesta en peligro consentida deberia ser

eliminada del catdlogo de grupos de casos especiales. (p. 9)
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4.6.2.6. Postura de Feijéo Sanchez
La postura de Feijoo Sanchez, con relacion a la contribucion de la

victima e imputacion objetiva, esboza una solucién propia,

(...) presenta una construccion de acuerdo con la cual pretende traducir el
principio de autorresponsabilidad en términos dogmaticos, alcanzando una
“determinacién normativa de la responsabilidad de la persona lesionada”.
Para alcanzar tal valoracion de la conducta de la victima, parte —ademas del
rechazo de la “victimodogmatica”, compartido por todas las aportaciones
aqui resefiados- de las siguientes coordenadas: en primer lugar, desde su
punto de vista, una clasificacion de los supuestos en funcién de criterios
meramente fenomenolégicos no pueden ser el punto de arranque; tampoco
las normas que incriminan supuestos de intervencién en autolesiones
ajenas. En segundo lugar, considera que el tratamiento dogmatico no puede
quedar limitado a los supuestos de “autolesiones conscientes”, sino que
debe referirse también a las “imprudencias con los propios bienes juridicos”.
Sobre todo, estas bases se proponen un desarrollo del principio de
autorresponsabilidad que conduce a una nocién “material de autopuesta en
peligro”, entendida como elemento de delimitacion del tipo objetivo. Como se
habré percibido por el breve esbozo acabado de realizar ante un numero
considerable de coincidencias, la nédmina de divergencias forzosamente ha
de ser limitada, en primer lugar, desde la perspectiva aqui adoptada vy
teniendo en cuenta la linea de tratamiento propuesta por Freijéo Sanchez,
no parece conveniente mantener la terminologia “autopuesta en peligro”
para referirse a los supuestos de exclusién de la tipicidad de la conducta del
otro interviniente. Pues al referirse con esta denominacién —de una manera
correcta desde el punto de vista aqui defendido, como ya se ha indicado- a
un proceso de imputacion objetiva y no accesoria, pueden producirse
confusiones, ya que, como es sabido, tal terminologia ésta siendo utilizada
con otro contenido por amplios sectores doctrinales y jurisprudenciales.
(Cancio, 2001, pp. 440-441)

4.6.2.7. Postura de Tamarit Sumalla
La propuesta de Tamarit Sumalla, respecto a la victima y
reparto de ambitos de responsabilidad, llega a la conclusién de que:
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(...) el comportamiento de la victima debe tenerse en cuenta, en el marco de
la teoria de la imputacién objetiva, como factor que incide en la
determinacion de ambitos de responsabilidad, entendida como prius de la
imputaciéon en sentido estricto. Para la construccion de su propuesta de
tratamiento dogmatico, parte de varios planteamientos criticos en relacion en
relacion con los elementos mas extendidos en las propuestas de solucion
ofrecidas en la doctrina: en su opinién —compartida como ya se ha sefalado
por las demas aportaciones aqui senaladas- la asi llamada
“victimodogmatica” no es una via para la solucién del problema, como no lo
es si la institucién del consentimiento entendida como solucién universal.
Por otro lado, para Tamarit Sumalla tampoco la aplicaciéon de la teoria de la
autoria y participacién puede constituirse en un punto de referencia para el
tratamiento dogmatico de la intervencion de la victima. En el plano de la
construccién de su propia propuesta de solucién, considera que ésta no
puede elaborarse de modo aislado respecto de la teoria del delito, sino que
debe integrarse en el marco de las estructuras dogmaticas ya existentes.
Concretamente Tamarit Sumalla propone integrar el fenédmeno de la
intervencion de la victima en mecanismo de reparto de ambitos de
responsabilidad como elemento de la teoria de tipo objetivo. Este reparto de
ambitos de responsabilidad tomo referente un “principio de responsabilidad”
que permite la fundamentacion material de su funcionamiento. Sobre estas
bases, se alcanzan algunas conclusiones dogmaticas: los criterios de
responsabilidad/irresponsabilidad de la victima deben construirse sobre
parametros no de consentimiento, sino de imputabilidad; la determinacién de
conductas tipicas por parte de los sujetos que interactian con la persona
lesionada no puede contenerse con la constatacion de la posible
irresponsabilidad de ésta, sino requiere, mas alla de esto, la comprobacion
de un “abuso” por parte del otro interviniente. (Cancio, 2001, pp. 442-443)

4.6.2.8. Postura de Bonet Esteva
Bonet Esteva “ha defendido que la autopuesta en peligro como
figura autbnoma debe ser aceptada porque viene a cubrir un fenémeno de

hecho hasta ahora olvidado” (Cancio, 2001, p. 437). Asimismo:
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En lo que refiere a sus propuestas de caracter dogmatico, la “figura
autbnoma” de la “autopuesta en peligro” -respecto de la cual afirma que es
de origen jurisprudencial- debe asentarse como instrumento para tener en
cuenta la conducta de la victima, llevando en su caso, a la exclusion del tipo
de injusto. El contenido material de la “autopuesta en peligro” se determina,
en lo fundamental, con parametros proximos a la idea del “consentimiento
en el riesgo”. A la hora de documentar las divergencias existentes entre esta
aproximacion y las propuestas elaboradas en la presente monografia, mas
que descuentos materiales se trata de la adopcion de un punto de vista
metodolégico distinto (dicho de otro modo: del escaso espacio otorgado a la
construccion dogmatica): no hay desarrollo alguno de la base normativa de
la que pudiera derivar la “autopuesta en peligro” (del principio de
autorresponsabilidad); no se encuentra una incardinacién sistematica de

esta “figura auténoma” en la teoria del delito. (Cancio, 2001, pp. 437-438)

Estando a lo indicado por los juristas como Herzberg, Weber, Feij6o
Sanchez, Tamarit Sumalla y Bonet Esteva no admiten a la heteropuesta en
peligro consentido de la victima, para ellos:

(...) siempre que haya una configuracién de la colaboracidén entre victima y
autor que daria lugar a coautoria, puede imputarse al autor en cuanto
cuasicoautor. En efecto, esta aproximacion fija su punto de vista de modo
unilateral en la aportacion del autor, y no ofrece contestacion a la cuestion
de por qué razén no se imputa todo lo sucedido a la cuasiautoria de la
victima. (Kuri, 2013, p. 80)

El jurista aleman Weber, sostiene al respecto que, “prefiere no tomar
posicién sobre la discutida cuestién de si la relacién sexual con un portador
(o portadora) del VIH estamos ante una heteropuesta o autopuesta en
peligro haciendo depender la imputacion objetiva al trasmisor de la
enfermedad” (Gimbernat, 2007, p. 64).

Asimismo, los juristas que no comparten la postura de la heteropuesta en
peligro consentida de la victima, tenemos a Feijoo Sanchez, quien sostiene

que:
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(...) no parece conveniente mantener la terminologia “autopuesta en peligro”
para referirse a los supuestos de exclusion de la tipicidad de la conducta del
otro interviniente. En efecto, al referirse con esta denominacién —de una
manera correcta desde el punto de vista aqui defendido, como ya se ha
indicado- a un proceso de imputacién objetiva y no accesoria, pueden
producirse confusiones, ya que, como es sabido, tal terminologia ésta
siendo utilizada con otro contenido por amplios sectores doctrinales y
jurisprudenciales. (Cancio, 2001, p. 441)

Por otro lado, Tamarit (citado en Cancio 2001):

(...) propone integrar el fenomeno de la intervencion de la victima en
mecanismo de reparto de ambitos de responsabilidad como elemento de la
teoria de tipo objetivo. Este reparto de ambitos de responsabilidad tomo
referente un “principio de responsabilidad” que permite la fundamentacion
material de su funcionamiento. Sobre estas bases, se alcanzan algunas
conclusiones dogmaticas: los criterios de responsabilidad / irresponsabilidad
de la victima deben construirse sobre parametros no de consentimiento, sino
de imputabilidad; la determinacién de conductas tipicas por parte de los
sujetos que interactian con la persona lesionada no puede contenerse con
la constatacion de la posible irresponsabilidad de ésta, sino requiere, mas
alla de esto, la comprobacién de un “abuso” por parte del otro interviniente.
(p. 443)

4.7. CONCLUSIONES PARCIALES

Primero: En la doctrina alemana y espafnola no existe una postura univoca,
en relaciéon a la “heteropuesta en peligro consentido de la victima”, algunos
doctrinarios que aceptan y aplican la postura de Roxin son: Frish, Helgerth,
Walther, Gimbernat, Garcia Alvarez, Luzén, Kuri; y los que no admiten esta
postura son: Jakobs, Cancio, Herzberg, Weber, Stratenwerth, Freijoo,
Tamarit y Bonet Steva.

Segundo: En la “heteropuesta en peligro consentida de la victima”, “es un

tercero el que, como autor directo, mata o lesiona a la victima” (Gimbernat,
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2007, p. 14); por lo tanto, el que responde penalmente es el autor, a pesar
que la victima consienta y tenga conocimiento del riesgo, esto debido que,
es el autor quien tiene el control objetivo y el eje central del suceso lesivo.

Tercero: Cuando la “heteropuesta en peligro consentida de la victima” se
equipara a una “autopuesta en peligro consentida de la victima”, no existe

responsabilidad del autor y quedando impune el suceso lesivo.

Cuarto: Con relacién a la distincién de una autopuesta y heteropuesta; en la
primera, no se debe de incumbir al autor “un especial deber de proteccion
con respecto a los bienes de la victima” (Roxin, 2013, p. 7), en cambio, en la
heteropuesta en peligro consentida por la victima, el riesgo no es dominado
de la misma manera entre el tercero y victima, esta ultima tiene menos poder
de evitacidon y déficit de control del suceso lesivo; para poder determinar si
estamos ante un caso de heteropuesta se debe tener en analizar el

conocimiento del riesgo o suceso lesivo.

Quinto: Principio de alteridad: “en la heteropuesta en peligro o autoria de
una puesta en peligro ajena, por mucho que sea aceptada o consentida por
la victima, es aplicable como totalmente prevalente el criterio de alteridad (la
prohibiciéon de lesionar o poner en peligro a otro) y por tanto la imputacion
objetiva del resultado a la puesta en peligro realizado por el tercero, salvo en
los casos excepcionales de equiparaciéon al mero favorecimiento de una

autopuesta en peligro”. (Dal, 2011, p. 35)
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CAPITULO II;

POSTURA PERSONAL DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DEL CONDUCTOR EN LOS DELITOS DE HOMICIDIO Y
LESIONES CULPOSAS POR ACCIDENTE DE TRANSITO, EN
CASOS DE HETEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDO DE
LA VICTIMA
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1. POSTURA PERSONAL RESPECTO A LA UTILIZACION O NO
DE LA HETEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDA DE LA
VICTIMA

1.1. Postura personal con relacién a la utilizacion de la heteropuesta

en peligro consentida de la victima

Diversos doctrinarios han desarrollado el comportamiento de la
victima en el marco de la “teoria de la imputacién objetiva”, siendo Roxin,
quien crea y desarrolla la institucion de la “autopuesta y heteropuesta en
peligro consentida de la victima”, a efectos de atribuir o no responsabilidad
penal al autor —tercero interviniente-, no encontrando responsabilidad en
casos de autopuesta, y atribuyendo responsabilidad al autor en los casos de
heteropuesta, la cual, consiste en que tanto la victima y el autor tienen pleno
conocimiento del riesgo y son conscientes de que si contintan con el curso

de su actuar riesgoso, pueden lesionarse.

Ahora bien, mi postura personal, respecto a la utilizacion de la “heteropuesta
en peligro consentida de victima”, consiste en que tanto la victima y el autor
tienen pleno conocimiento del riesgo, y son conscientes de que, si contindan
con el curso de su actuar riesgoso, pueden causarse lesiones. Las
investigaciones realizadas en sede nacional sobre esta institucion son
escasas, empero, ello no es ébice para que los operadores del derecho no la
estudien y apliquen; esto es, debido a su importancia en el marco de la
‘teoria de la imputacién objetiva”, el cual consiste en atribuir o no
responsabilidad penal al autor (tercero interviniente — sujeto activo), claro
esta que su aplicacién se desarrollara de acuerdo a las circunstancias de
cada caso en concreto; atendiendo a que antes de someter un hecho o
suceso factico, este debe ser subsumido en la “teoria de la imputacion
objetiva” (heteropuesta); por tanto resultaria significativo el estudio
doctrinario y jurisprudencial de los casos de “heteropuesta en peligro

consentida de la victima”.
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Del mismo modo, comparto la postura de Roxin, quien creo la institucion de
la heteropuesta, y los doctrinarios que admiten y aplican “la heteropuesta” en
diversos casos, entre ellos tenemos a los juristas alemanes y espafoles:
Frish, Helgerth, Walther, Garcia Alvarez, Kuri, Gimbernart y Luzén; siendo
los dos ultimos mencionados quienes -a mi criterio- tienen las posturas mas
acertadas, dado que, desarrollan ampliamente la postura de Roxin, pero
existe una diferencia entre ambos; dado que, Gimbernart, concibe y aplica
las postura igual que Roxin, en los casos rio Memel y furgoneta, quienes
sostienen que el autor debe ser absuelto de responsabilidad penal; en
cambio, Luzdn Pefa tiene una postura contraria en los citados casos, pues
sostiene que, si en la actualidad fuesen sometidos a la justicia y en
aplicacion de la institucion de la heteropuesta, estos serian encontrados

responsables penalmente.
Asi, se expresa de Roxin (citado en Tisnado, 2006) que:

la valoracion del comportamiento de la victima dentro del ambito
precisamente de la imputaciébn objetiva se convirti6 en un problema
dogmatico de la actualidad a partir de la conocida distincién realizada por
Roxin entre situaciones de participacion o cooperacién en una autopuesta
en peligro —donde es la propia victima la que directa y personalmente,
decide voluntariamente y liboremente hacer frente al peligro asumiendo las
consecuencias-, y situaciones de puesta en peligro de un tercero aceptada
por este, o heteropuesta en peligro consentido por otra. (p. 26)

Y, se propone el siguiente caso:

Un pasajero quiere que el barquero lo lleve al otro lado del rio Memel, pese
al fuerte temporal. El barquero desaconseja hacerlo y le advierte sobre los
peligros. El pasajero persiste en su deseo, el barquero se atreve a realizar la

empresa, el bote se hunde y el pasajero se ahoga. (Roxin, 1997, p. 143)
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Este hecho, a criterio de Roxin, en concordancia con lo resuelto por el
Tribunal Aleman que decidié absolver al barquero.

Cancio (2001) sostiene que Roxin buscaba diferenciar

aquellos supuestos en los que la victima ocupa una posicion central en el
acontecer arriesgado (denominado por Roxin como autopuesta en peligro de
la victima) de aquellos otros en los que el otro sujeto (el autor) quien es la
figura central, y la victima tan so6lo estd de acuerdo con la actividad
arriesgada (produciendo una heteropuesta en peligro consentida). (p. 209)

En este sentido, Cancio (2001) sostiene, en concordancia con la postura de
Garcia Alvarez, que:

(...) la solucion dogmatica viene determinada por la determinacién entre
supuestos de “participacion en una autopuesta en peligro” (que se considera
impune) y “heteropuesta en peligro” (que, puede, en su caso resultar impune
aplicando criterios de consentimiento). Para ello la autora —haciendo suyo
los presupuestos generales delineados por Roxin- asume las bases tedricas
en la distincién entre autoria y participacién en los delitos imprudentes
desarrollados —mediante la concepcion de la “determinacién objetiva del
hecho”- por Luzéon Pefa, que también se encuentran, por ejemplo, en la
doctrina alemana en la aproximacién de Walther. Y de este punto de partida
derivan los elementos concretos de su propuesta de tratamiento: el &mbito
tabuizado por normas especiales se distingue, como es la solucién
tradicional, en funcién del lado subjetivo del titular (“disposicion para dafo
cierto” vs. “disposicion para dano eventual”’). Para determinar el grado de
responsabilidad de la victima se acude a criterios derivados del
consentimiento; el funcionamiento concreto del consentimiento en la
“heteropuesta en peligro” se propone en términos de “consentimiento en el
riesgo”. (pp. 438-439)

Gimbernat (2005) indica que:

(...) la heteropuesta en peligro consentida; es decir, y para expresarlo

también con un ejemplo: que el conductor que, por su conduccién
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imprudente del vehiculo, lesiona o mata al acompahante, responde
penalmente de esos resultados, aunque la victima hubiera estado de
acuerdo en someterse al riesgo al que le exponia quien materialmente le

produjo la muerte o las lesiones. (pp. 734-735)

Al especto refiere este autor que “en la heteropuesta en peligro consentida,
(...) es un tercero el que, como autor directo, mata o lesiona a la victima, si
bien ésta es consciente de —y asume- el riesgo de la lesidén para su vida o

integridad fisica al que aquel le esta sometiendo” (Gimbernat, 2007, p. 14).

Luzén (2016) arriba a la conclusiéon de sancionar al conductor ebrio y al
conductor en el caso del autosurfista, debido a que en ambos casos las
victimas no controlan el riesgo, los movimientos y/o maniobras efectuadas
por los conductores y que en estos casos es dificil o casi imposible pedirles
que frenearan o conduzcan adecuadamente a efectos de no causar un
accidente, en este sentido Luzon Pefa concluye que: “Por tanto, al tratarse
de una heteropuesta en peligro consentida (y gravemente imprudente) no
equivalente a la autopuesta en peligro, si hay imputacién objetiva del
resultado de las lesiones y por ello responsabilidad del conductor por

lesiones por imprudencia grave” (Luzén, 2016, p. 372).

Al respecto, podemos apreciar que si bien es cierto que diversos autores son
de la postura de aplicar la institucion de la heteropuesta en peligro
consentida, sin embargo, existen autores como Gimbernat y Luzdn, quienes
estan en contra de la postura arribada por Roxin, en el caso del rio Memel,
en el cual segun Roxin, el barquero debe ser absuelto, debido a que éste
advirtié a los pasajeros de lo peligroso que era cruzar el rio esas condiciones
turbulentas, no apropiadas y aceptando trasladar a los pasajeros con la
finalidad de quedar bien con los pasajeros y no por motivos de beneficiarse
econémicamente; postura que es contraria a la solucion arribada por
Gimbernat y Luz6n quienes sostienen que debe de responder penalmente el
autor —tercero interviniente- debido a que éste tiene el control objetivo del

suceso riesgoso, pese a que la victima consienta o tenga conocimiento del
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riesgo al que se somete, por tanto, como autor directo debe de responder

penalmente.

1.2. Postura personal con relacion a la no aceptan la utilizacién de la

heteropuesta en peligro consentido de la victima.

Respecto a la no aceptacion de la utilizacién de la “heteropuesta en
peligro consentida de la victima”, tenemos a Jakobs, Cancio, Herzberg,
Weber, Stratenwerth, Freijoo, Tamarit y Bonet Steva; quienes estudian el
‘comportamiento de la victima”, como una de las instituciones de la
“‘imputacion objetiva”, denominada competencia de la victima o esfera de la
competencia de la victima, la cual consiste en que es la propia victima quien
con su comportamiento incrementa el riesgo no permitido, originando una

autolesion, por tanto, no encontrando responsabilidad en el autor.

En este sentido estos autores, sostienen que a efectos de resolver el
problema de los casos cuando estamos frente a una “heteropuesta en
peligro consentida”, aplican la teoria de la imputacién objetiva, analizando
caso por caso a efectos de atribuir o exonerar de responsabilidad del autor,
unos a través de la imputacion de la victima, otros a través del
comportamiento de la victima o a través de una critica a la autopuesta y
heteropuesta consentida de la victima; algunos sostienen que siempre que
se configure la existencia de colaboracién por parte de la victima y el autor
se produciria una coautoria; sin embargo, para otro sector de la doctrina
afirman que se debe de solucionar a través del consentimiento y que éste se
debe de separar de la heteropuesta; y, para otro sector advierten que se
debe solucionar a través de la contribuciéon de la victima basado en el
principio de autorresponsabilidad.

Adicionalmente, de las posturas que no aceptan la utilizacién de la
“heteropuesta en peligro consentida de la victima”, tenemos a Stratenwerth
(2013) siguiendo la postura de Puppe, propone que para resolver el
problema de la heteropuesta a través del consentimiento siendo irrelevante

para ambos autores realizar una distincion entre autopuesta de la victima y
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heteropuesta en peligro consentida victima; asimismo, este autor es uno de
los mas recalcitrantes opositores, hasta el punto de indicar que la
heteropuesta no debe de existir tenemos, pretende separar el
consentimiento de la heteropuesta, y, precisa que no es necesaria y

pertinente tratar o desarrollar a la heteropuesta.

En este orden de ideas, respecto a la utilizacién o no de la institucién de la
heteropuesta en peligro consentida de la victima, si bien es cierto, existe
controversia y no hay unanimidad por parte de los doctrinarios quienes
aplican la heteropuesta y los que no lo aplican la imputacién de la victima en
el marco de la Teoria de la Imputacién objetiva; soy de la opinién que, se
debe analizar, desarrollar y utilizar la heteropuesta en peligro consentido de
la victima debido a que es una de las soluciones mas razonables a efectos
de atribuir o no responsabilidad al autor y basandonos solo en el
consentimiento y el principio de autorresponsabilidad de la victima.

Jakobs (citado en Tisnado, 2006) refiere que:

(...) el resultado es imputable a la victima si ha atravesado la frontera de la
pérdida de control o conciencia de forma libre y responsable, aunque
l6gicamente, haya perdido la conciencia, el sentido o control. En este
sentido, hay que resaltar la contribucion de Jakobs, quien considera que el
criterio decisivo para diferenciar aquellos supuestos que son incumbencia de
la victima de aquellos que son de exclusiva incumbencia de un tercero es el
“dominio de la decisién”, incluso en aquellos supuestos en los que un tercero
tiene el dominio sobre la configuracion factica del hecho. Por tanto, cuando
ese “dominio sobre la decisién” es arrebatado por un tercero, ya no es
posible imputar el riesgo o el resultado producido a la victima ya que, como
podemos observar, ya no es posible hablar de autorresponsabilidad. (p. 31)

Herzberg, (citado en Kuri, 2013) refiere que:

Partiendo de una critica de la distincion aprioristica entre participacion en
una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro, llega a la conclusion de

que siempre que haya una configuraciéon de la colaboracion entre victima y
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autor que daria lugar a coautoria, puede imputarse al autor en cuanto
cuasicoautor. En efecto, esta aproximacion fija su punto de vista de modo
unilateral en la aportacion del autor, y no ofrece contestacion a la cuestion
de por qué razdén no se imputa todo lo sucedido a la cuasiautoria de la
victima. (p. 80)

Tamarit (citado en Cancio, 2001), respecto a la victima y reparto de dmbitos

de responsabilidad, llega a la conclusién de que:

el comportamiento de la victima debe tenerse en cuenta, en el marco de la
teoria de la imputacién objetiva, como factor que incide en la determinacion
de ambitos de responsabilidad, entendida como prius de la imputacién en
sentido estricto. Para la construcciobn de su propuesta de tratamiento
dogmatico, parte de varios planteamientos criticos en relacién con los
elementos mas extendidos en las propuestas de solucién ofrecidas en la
doctrina: en su opinién —compartida como ya se ha senalado por las demas
aportaciones aqui sefialadas- la asi llamada “victimodogmatica” no es una
via para la solucion del problema, como no lo es si la institucion del
consentimiento entendida como solucién universal. Por otro lado, para
Tamarit Sumalla tampoco la aplicacién de la teoria de la autoria y
participacion puede constituirse en un punto de referencia para el
tratamiento dogmatico de la intervencién de la victima. (p. 242)

Feijoo (citado en Cancio, 2001):

Presenta una construccion de acuerdo con la cual pretende traducir el
principio de autorresponsabilidad en términos dogmaticos, alcanzando una
“determinacién normativa de la responsabilidad de la persona lesionada”.
Para alcanzar tal valoracion de la conducta de la victima, parte —ademas del
rechazo de la “victimodogmatica”, compartido por todas las aportaciones
aqui resefiados- de las siguientes coordenadas: en primer lugar, desde su
punto de vista, una clasificacion de los supuestos en funcién de criterios
meramente fenomenolédgicos no pueden ser el punto de arranque; tampoco
las normas que incriminan supuestos de intervencién en autolesiones
ajenas. En segundo lugar, considera que el tratamiento dogméatico no puede

quedar limitado a los supuestos de “autolesiones conscientes”, sino que

143



debe referirse también a las “imprudencias con los propios bienes juridicos”.
Sobre estas bases se proponen un desarrollo del principio de
autorresponsabilidad que conduce a una nocioén “material de autopuesta en
peligro”, entendida como elemento de delimitacion del tipo objetivo. (pp. 440-
441)

Stratenwerth (2013), sostiene que:

Como es sabido, el dominio del hecho implica dolo. Cuando en los delitos
imprudentes no puede trazarse una «linea divisoria entre autoria vy
participacion», entonces tampoco puede decidirse en estos casos sobre la
delimitacion entre autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro
consentida, siendo indiferente el hecho de que —parafrasenado de nuevo a
Ingeborg PUPPE- de acuerdo con «alguna descripcion del transcurso
externo de los hechos» alguna intervencién pueda aparecer como una
participacién en el acontecimiento peligroso. Esto deja de ser evidente
cuando de todos modos en los delitos imprudentes se considera correcto el
concepto unitario de autor. Dicho sea de paso: ¢quién si no el barquero tuvo
el “verdadero” dominio del peligroso curso del acontecer en el famoso caso
Memel, en el que el RG dicté en 1924 sentencia absolutoria? El hecho de
que, a pesar de ello, esta sentencia haya sido aplaudida de forma cuasi
unanime demuestra el desacierto de intentar fijar la autorresponsabilidad en

el criterio del dominio del hecho. (pp. 4-5)

Adicionalmente, sostiene que se debe de separar el consentimiento de la
heteropuesta y que “todo ello lleva a una unica conclusion: la heteropuesta
en peligro consentida deberia ser eliminada del catalogo de grupos de casos

especiales” (Stratenwerth, 2013, p. 8).
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2. POSTURA PERSONAL RESPECTO A LA EQUIPARACION DE
LA HETEROPUESTA CON UNA AUTOPUESTA EN PELIGRO

2.1. Postura personal que acepta la equiparacion de la heteropuesta
en peligro consentida de la victima a una autopuesta en peligro

consentida de la victima

Respecto a esta dicotomia, soy de la opiniébn que, se debe reconocer
a la heteropuesta en peligro consentido de la victima como un grupo
autbnomo; a fin de que, exista una clara distincion y delimitacion de la
participacion tanto del autor (sujeto activo), como la participacion de la
victima (sujeto pasivo), a efectos de tener mas luces, y asi determinar en un
caso de heteropuesta la responsabilidad tanto al autor o la victima, para que
se pueda arribar a soluciones mas completas en los casos de “heteropuesta
en peligro consentida de la victima”; uniendo en este sentido mi postura a la

postura sostenida por Roxin quien sostiene que:

La primera cuestion a considerar es la de si se ha de reconocer un grupo
autbnomo de casos de heteropuesta en peligro consentida o si, por el
contrario, se debe suponer que nos hallamos también aqui ante una
autopuesta en peligro con la cooperacion de un tercero, lo que tendria como
consecuencia que, a igual conocimiento del riesgo, habria que admitir en

todo caso la impunidad del colaborador (Roxin, 2013, p. 6).

Asimismo, en relacion a los criterios para distinguir en qué casos estamos
ante una heteropuesta equiparable a un caso de autopuesta, concluyo que,
estamos en un caso de equiparacion cuando tanto el autor y la victima
tienen el dominio de la accion que produce la puesta en peligro o la lesién,
ambos tienen el mismo conocimiento del peligro al que se somete; por tanto
en estos casos estariamos ante un caso de equiparacion, por ende, no
habria responsabilidad penal del autor (tercero interviniente), siendo el caso
del SIDA un ejemplo claro de equiparacién, cuando la victima tiene pleno

conocimiento que su pareja se encuentra infectado y es la propia victima
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quien decide no usar preservativo al momento de tener relaciones sexuales,

postura que es asumida por Roxin y Cancio.

En cambio, cuando estamos ante casos de trafico rodado, de cuales
devienen lesiones y el homicidio culposo, no podemos estar ante una
equiparacion, debido a que, en primer término el conductor tiene el deber de
garante para con el copiloto y el deber general de no hacer dano a los que
transporta; un claro caso es el del conductor ebrio, quien al realiza una
conducta imprudente ocasiona un accidente saliendo lesionado el copiloto,
pese que el agraviado tenia conocimiento que el conductor se encontraba en
estado de ebriedad, no compartiendo la postura de Roxin en “los casos del
rio Memel, la furgoneta y autosurfista”, quien sostiene que en estos casos los
conductores deben ser absueltos. Adicionalmente, podemos afirmar no
habria responsabilidad penal del autor -conductor en estado de ebriedad-, o
cualquier otro delito de homicidio, lesiones culposas trafico rodado, cuando
el resultado lesivo, sale de la esfera de la responsabilidad del autor —
conductor- quien tiene el dominio del hecho y el accidente de transito se
debe a factores externos naturales y/o artificiales originan que el auto
colisione, quedando exento de responsabilidad penal el conductor.

Finalmente, mi postura personal asumida tiene su fundamento lo

desarrollado por los doctrinarios como Roxin (2013) sostiene que:

Si se reconoce la heteropuesta en peligro consentida como un grupo
autbnomo de casos, entonces se plantea ciertamente el problema de su
delimitacién con respecto a la autopuesta en peligro. Tal delimitacién viene
siendo trazada por la jurisprudencia y por una opinion extendida en la
doctrina de acuerdo con el criterio del dominio del hecho. Con especial
claridad se ha expresado en este sentido el Tribunal Supremo Federal
aleman en su decision mas reciente, relativa al caso antes citado de la
prueba de aceleracion: “El criterio decisivo para distinguir entre la
intervencion impune en una autopuesta en peligro o una autolesion realizada
con propia responsabilidad y la —en principio tipica- heterolesion es la linea
que separa la autoria y la participacion. Si el dominio del hecho sobre la

accion que provoca la puesta en peligro o la lesién no sélo concurre en el
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sujeto al que se lesiona o se pone en peligro, sino al menos también en el
tercero que interviene en la produccién de ese dafno o peligro, éste ultimo
comete un hecho propio y no puede ser declarado exento de pena, en razén
de la accesoriedad de la participaciéon, aduciendo la inexistencia de un
hecho principal del sujeto lesionado. Lo mismo rige en principio para los
casos de hetero- y autopuesta en peligro imprudentes. En ellos la
delimitaciéon entre auto- y heteropuesta en peligro se establece también
atendiendo al dominio ejercido sobre el curso del acontecimiento, que se
puede constatar ampliamente con arreglo a los mismos criterios objetivos

desarrollados para el dominio del hecho en los delitos dolosos (...)". (p. 9)

Con relacion a la distincién entre autopuesta y heteropuesta en peligro,
Roxin (2013) refiere que:

Se ha impuesto en la jurisprudencia alemana y también, ampliamente, en la
doctrina. Hay buenas razones para ello. Pues aquél que no desencadena el
suceso lesivo por si mismo, sino que se expone al peligro originado por otro,
se somete asi, como yo mismo habia anticipado, a un desarrollo imprevisible
‘en el que a menudo no existe ya aquella posibilidad de intervenir para
controlarlo o cancelarlo que todavia podria tener quien se pusiera a si
mismo en peligro; ademas, quien se expone a una heteropuesta en peligro
normalmente no tiene el mismo conocimiento de la capacidad del otro para
dominar las situaciones arriesgadas que el que tiene para valorar la medida
y los limites de su propia habilidad”. En este mismo sentido dice DOLLING:
"De la participacion en la autopuesta en peligro se ha de distinguir la
heteropuesta en peligro consentida porque en ésta el riesgo para el que se
expone al peligro no es dominable de la misma manera...”. Por lo demas,
aqui el autor se injiere en una esfera juridica ajena, mientras que eso no

ocurre en el caso de la autolesién. (p. 7)

Finalmente, concluye Roxin (2013) que:

La heteropuesta en peligro consentida es por lo tanto estructuralmente
distinta de la autolesion inmediata. El “poder de evitaciéon” —menor, por lo
general, aunque no siempre-, de aquel que se expone a la puesta en peligro
ocasionada por otra habla en favor de no ignorar sin mas su déficit de
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control y de conocimiento, dejando asi abierta la comprobacién acerca de si
y, eventualmente, en qué casos puede entrar en consideracién, cuando
concurra una heteropuesta en peligro consentida, la puniciéon del tercero
causante del dano. (p. 8)

Con relacion a la “autoria y participacion junto a la victima en el modelo de

Walther”, Cancio (2001) sostiene que:

Para determinar si concurre “autoria” o “participacion” y aqui reside
esencialmente lo novedoso de su aportacién, apartdndose abiertamente de
la teoria unitaria autoria en delito imprudente, trata de introducir los criterios
de autoria y participacion en este ambito. Para ello, el criterio esencial esta
en la comprobacion acerca de si puede apreciarse que concurre una
situacion paralela a la autoria mediata. Como es logico, teniendo en cuenta
que Walther limita su andlisis a los supuestos de puesta en peligro
imprudente, se toma como base una version de la teoria del dominio del
hecho cargada de elementos normativos, siguiendo sobre todo el criterio del
“dominio de la decision” desarrollada por Jakobs. Aun asi, el traslado de los
criterios de la autoria mediata estos supuestos exigen una limitacién del
objeto de andlisis a aquellos casos en los que existe al menos una
colaboracién “dolosa” entre autor y victima respecto a la accién peligrosa. El
limite entre una y otras conductas. Walther quiere encontrarlo en el concepto
de “fomento determinante del riesgo”, exigiendo, por tanto, una determinada
intensidad de la influencia del autor en la actividad paralela a la autoria
mediata. (pp. 237-238)

Asimismo, Cancio (2001) sostiene, con relacién a la “participacion en una
autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida de la victima”,

que:

Roxin distingue de esta participacién en una heteropuesta en peligro que,
como se ha dicho, ha de ser impune en su opinién, la situacion de la
heteropuesta en peligro consentida. Existe tal heteropuesta en peligro
consentida cuando el sujeto “se expone al riesgo emanante de otro siendo
plenamente consciente del riego”. En opinidon de Roxin, son supuestos de

participacién en una autopuesta en peligro, por ejemplo, los casos de
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competicion de motocicleta o de entrega de estupefacientes, mientras que
pertenece al grupo de las heteropuestas en peligro consentidas, por
ejemplo, el caso del barquero o del copiloto. (p. 211)

Sostiene, Cancio (2001) que, en palabras del maestro aleman, “con ayuda
de determinados criterios puede llegarse a la conclusidn -en ciertos
supuesto- de que la heteropuesta en peligro equivale a la autopuesta en
peligro, y debe ser por ello igualmente impune” (p. 212). Y como también
“quien es puesto en peligro debe ser igualmente responsable del acontecer

que quien genera el riesgo” (Cancio, 2001, p. 212); de manera que:

(...) la distincion entre participacion en una autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro no es mas que un primer escalén de la solucion a
los casos probleméticos. En concreto, puede decirse que constituyen una
primera ordenacion del material de casos sobre la cual se aplica la
institucion dogmatica material que fundamenta, respectivamente, la
atipicidad o la tipicidad del comportamiento de quien interviene junto a la
victima. (Cancio, 2001, p. 212)

Stratenwerth (2013) sostiene:

Asi las cosas, resurge finalmente renovada la pregunta relativa a si una
puesta en peligro con el consentimiento de todos los participantes no
deberia ser enjuiciada (exclusivamente) conforme a las reglas del
consentimiento justificante o excluyente de la tipicidad. Roxin ha advertido al
BGH que «en casos como los aqui presentados el consentimiento y la
heteropuesta en peligro consentida deberian ser estrictamente separados»,
quedando el consentimiento excluido de inicio. Y ello a pesar de que para el
RG este fue el elemento decisivo en el reiteradamente citado caso Memel.
El autor se apoya en tres argumentos: que el riesgo debe referirse
necesariamente al resultado, que en una puesta en peligro concreto de la
vida es ineficaz y que, en cualquier caso, es irrelevante en la ponderacion de
las responsabilidades por el suceso riesgoso. Pero ninguno de estos
argumentos es convincente. (pp. 7-8)

Asimismo, Stratenwerth (2013) refiere que:
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No pudiéndose distinguir en tal sentido entre auto- y heterorresponsabilidad
en los delitos de imprudencia, se plantea entonces, naturalmente, la
pregunta acerca de si y en qué medida la distincion resulta aqui, en realidad,
obligada, o si, al fin y al cabo, tiene algun sentido trazarla. (p. 5)

Adicionalmente, Stratenwerth (2013) sostiene, con respecto a la

“heteropuesta en peligro”:

Queda el tercer argumento a favor de la separacion entre el consentimiento
y la heteropuesta en peligro consentida, a saber, que en el consentimiento
no cabe una ponderacién de las responsabilidades por el hecho. Este
argumento es una peticion de principio en estado puro. Lo discutible es,
precisamente, si y en qué medida una tal ponderacién debe o puede jugar
algun papel en estos supuestos. (p. 9)

Con relacién a la distincion de una “autopuesta en peligro y heteropuesta en
peligro consentida salvo equivalencia de ésta a la primera”, Luzén (2016)

sostiene que:

Hay casos de heteropuesta en peligro aceptada que son equiparables a la
simple participacion en la autopuesta en peligro, y entonces, igual que en
esta, no habra imputacién objetiva y seran atipicos; ello no sucedera, segun
Roxin, sélo si la persona puesta en peligro es consciente del riesgo en la
misma medida en que el agente que la pone en peligro. (p. 365)

Adicionalmente, Luzén analiza las diversas posiciones, como son “la
distincion entre favorecimiento de una autopuesta en peligro y heteropuesta
en peligro consentida, salvo equivalencia de ésta a la primera; distincién
autoria de la puesta en peligro y participacion en la misma” (Luzén, 2010, p.
59); desde la postura de Roxin; el principio de autorresponsabilidad y la
victimodogmatica, a efectos de poder determinar en qué casos es
equiparable una “heteropuesta en peligro consentida de la victima” a una

“autopuesta en peligro consentida de la victima”; asimismo, este autor luego
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de realizar una critica a las instituciones antes mencionadas, precisa Luzon
(2016):

La posicion correcta utiliza la construccion de Roxin como punto de partida,
pero éste es insuficiente en algunos aspectos. En su fundamentacion, la de
la victimodogmatica no es compatible y la del principio de
autorresponsabilidad es claramente insuficiente y en sus consecuencias
tales posiciones resultan muchas veces insatisfactorias. (p. 367)

Al respecto Luzon esta en contra de la postura de Roxin con relacion a la
“equiparacion de la heteropuesta en peligro consentida de la victima” a una
“autopuesta en peligro consentida de la victima” y defiende su postura a

través del “principio de alteridad o de no identidad en la creacién del riesgo”.

Luzén (2016) con relaciéon a la “concrecion del principio de alteridad en la
regla del caso de consentimiento: imputacion de la autoria de heteropuesta
en peligro consentida y no imputacion de la mera participacion en una
autopuesta en peligro” (p. 368), este autor sostiene que no basta que la
victima consienta el riesgo, prevalece el criterio de alteridad el cual consiste
en la prohibicibn de no lesionar, siempre y cuando el autor o tercero
participante tenga el dominio —casos dolosos- y el control objetivo del peligro

o riesgo en los casos imprudentes:

No obstante, lo decisivo es que en la heteropuesta en peligro consentida el
sujeto pasivo, por mucho que consienta en el riesgo, tiene un papel
puramente pasivo y deja que sea el tercero quien de modo doloso o
imprudente controle y determine objetivamente el peligro, el curso del hecho
(tenga el dominio en caso de dolo) y sea autor exclusivo de la puesta en
peligro y posterior lesidn, teniendo en sus manos con lo que vaya haciendo
el crear, incrementar o disminuir el peligro y el controlarlo o perder el control,
asi que no se puede decir que es la victima quien somete el bien juridico al
peligro. Por consiguiente, la regla es que, en la heteropuesta en peligro o
autoria de una puesta en peligro ajena, por mucho que sea aceptada o
consentida por la victima, es aplicable como totalmente prevalente el criterio

de la alteridad (la prohibicién de lesionar o poner en peligro a otro) y por

151



tanto la imputacion objetiva del resultado a la puesta en peligro realizada por
el tercero; salvo en los casos excepcionales de equiparacion al mero
favorecimiento de una autopuesta en peligro. Exactamente lo mismo ocurre
y por las mismas razones en los supuestos de heterolesion o lesion ajena
consentida —en los que la victima no so6lo consiente en el riesgo, sino
también en la lesién— a efectos de imputacion objetiva. (Luzén, 2016, pp.
368-369)

Precisa ademas Luzén (2016) con relacion al “control de riesgo por la
victima como criterio de equiparacion de la heteropuesta en peligro
consentida al favorecimiento de la autopuesta en peligro” (p. 367), que
cuando el control y dominio compartido del riesgo entre una victima y un
tercero —autor-, se trata de una coautoria con relacion al tercero y si ambos
controlan o dominan el peligro, estariamos ante “una simple participacion
secundaria en la autopuesta en peligro consentida de la victima”, como es el
caso del Sida, donde claramente se puede desprender que ambos tienen el
mismo control y dominio del riesgo; en los casos del barquero, autosurfistas
y furgoneta todavia se puede decir que es polémico en los que tanto la
victima como tercero podrian o no tener un control o dominio compartido del
riesgo; hecho que no se produce en los casos de los conductores ebrios
donde de ningun modo la victima podria compartir el control o dominio del

riesgo, en este sentido precisa que:

Todo depende de si la victima, la persona lesionada en su bienes juridicos,
tenia, aunque sea compartido con otro agente, el control del riesgo, del
hecho peligroso; si lo tiene, que es la circunstancia que da lugar a coautoria,
la victima ya se esta poniendo activamente a si misma en peligro, ya es
autor de su puesta en peligro, que ahora si se puede afirmar que es “cosa
suya”, “obra suya” y no exclusivamente de otro (aqui si esta plenamente la
justificada la perspectiva del principio de autorresponsabilidad de que ese
riesgo entra de lleno en el campo de la propia responsabilidad, de la esfera
de la organizacion del sujeto en sus cosas, del obrar a propio riesgo). (...)
Resumidamente: el control o dominio compartido del riesgo (sobre el hecho
peligroso) entre la victima y un tercero da lugar a que en estos casos lo que

en principio seria coautoria del tercero (coautoria si se tratara de control o
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dominio compartido de dos terceros en la puesta en peligro de un bien
juridico ajeno) valorativamente se convierta en simple participacion
secundaria (y atipica) en la autopuesta en peligro de la victima. (Luzon,
2016, pp. 370-371)

Gimbernat (2007), con relacidon a la “dicotomia heteropuesta en peligro
consentida — participacion en una autopuesta en peligro en caso de la
transmision del virus del sida por contacto sexual” (p. 74), sostiene que “la
jurisprudencia y la ciencia penal estan divididas sobre si el caso de
transmisién del virus del sida como consecuencia de una relacién sexual
constituye un supuesto de heteropuesta o de participacion en una
autopuesta en peligro” (Gimbernat, 2007, pp. 74-75), al respecto precisa
también que: “esta distincion entre autopuesta y heteropuesta carece de

sentido, y la ciencia empieza a apartarse de ella” (Gimbernat, 2007, p. 75).

Por ello para la doctrina dominante lo determinante para decidir si el tercero
responde o no del resultado lesivo es establecer si el consentimiento ha sido
eficaz —porque si lo ha sido, es independiente de si se estima que estos
casos constituyen una heteropuesta o una autopuesta en peligro, habra que
negar la existencia de imputacion objetiva. Por el contrario, y segun la tesis
que aqui se defiende sélo la participacién en una autopuesta en peligro
vélidamente consentida excluye la imputacion objetiva del tercero, sobre la
base de una argumentacién a maiore ad minus derivada de la impunidad de
una participacién imprudente en un suicidio o en una autolesion dolosos,
argumentando que no es trasladable a la heteropuesta en peligro consentida
que ha de considerarse, en consecuencia, punible. (Gimbernat, 2007, p. 75)
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3. POSTURA PERSONAL CON RELACION A LA CONFIGURACION
DE LA HEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDA DE LA
VICTIMA EN LOS DELITOS DE HOMICIDIO Y LESIONES
CULPOSAS

3.1. Postura personal con relacion a la configuracion de la

heteropuesta en peligro consentida de la victima

Con relacion a la configuracion de la “heteropuesta en peligro
consentido de la victima”, mi postura se une a lo desarrollado por Roxin,
quien es el creador de la institucion de la heteropuesta; los juristas que se
unen a esta son: Frish, Helgerth, Walther, Gimbernat, Garcia Alvarez, Luzén
y Kuri, quienes consideran que en un primer término y en forma general
cuando se trata de una “autopuesta en peligro de la victima” no existe
responsabilidad penal del autor y en los casos de “heteropuesta en peligro
consentida de la victima” si hay responsabilidad penal del autor o tercero

interviniente.

Mi postura respecto a la heteropuesta en peligro consentido de la victima se

une a la postura de Roxin quien sostiene que:

La situacion es diferente cuando se trata de la heteropuesta en peligro
consentida. Por ella entiendo el caso de que alguien ponga en peligro a otro,
pero de forma tal que éste asuma tal puesta en peligro con pleno
conocimiento del riesgo. Probablemente el caso mas frecuente en la practica
es el de quien, tras asistir a una fiesta nocturna, se deja llevar en un
automovil por otro invitado, sabiendo que éste ha consumido alcohol y que
no esta por tanto en condiciones de conducirlo de forma segura. (Roxin,
2013, p. 4)

Del mismo modo, concuerdo con la definicion y concepcién de la
“heteropuesta en peligro consentida de la victima”, asumida por Roxin y los

doctrinarios como Gimbernat (2016) quien sostiene que estamos ante una
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heteropuesta cuando “un tercero es el que, como autor directo, mata o
lesiona a la victima, si bien ésta es consciente de —y asume- el riesgo de
lesion para su vida o integridad al que aquél le esta sometiendo” (p. 14).
Definiciédn que es comun por los juristas que apoyan la postura asumida por
Roxin, la cual consiste en que el autor —tercero interviniente- debe de
responder y ser responsable penal, debido a que “en la heteropuesta es un
tercero —autor directo-, mata o lesiona a la victima”; pese a que la victima
acepta y tiene conocimiento del riesgo y es el tercero quien es el eje central
del suceso lesivo. Asimismo, debemos de precisar que cuanto estamos
frente a una “heteropuesta en peligro consentida de la victima”, abarca tanto

los delitos imprudentes y dolosos.

Finalmente, comparto la postura asumida por Luzdn quien sostiene que
frente a una “heteropuesta en peligro consentida de la victima”, no basta que
tanto el autor como la victima tengan pleno conocimiento del riesgo; sino
que, existe responsabilidad penal en el autor pese a que la victima consiente
y tiene conocimiento de riesgo y que el autor —tercero interviniente-, cuando
tiene el control objetivo del riesgo, por tanto debe de responder penalmente;
en este sentido podemos apreciar que Luzén no comparte la postura de
Roxin consistente en el entero conocimiento que la victima tiene del riesgo
en los casos de heteropuesta, precisa Luzdn que no basta que la victima
tenga pleno conocimiento de riesgo, sino que es el autor quien controla el
riesgo, es decir tiene el control objetivo del riesgo (caso autosurfista donde
se aprecia que la victima tiene conocimiento del riesgo al que es sometido
por el autor, mas no tiene el control objetivo del riesgo) por tanto hay

imputacion objetiva y responsabilidad del autor.

En este orden de ideas Daniel Luzén sostiene que:

1) En la heteropuesta en peligro aceptada o consentida, como el sujeto
pasivo so6lo consiente en el riesgo, pero no en el resultado lesivo (no quiere
que su bien juridico sea lesionado, confia en que se salve pese a aceptar su
puesta en riesgo), el consentimiento no puede operar como eximente, sea

causa de atipicidad o de justificacién, y por tanto no sélo hay imputacién

155



objetiva, sino también responsabilidad penal. En cambio, si el sujeto pasivo
consiente no solo la heteropuesta en peligro sino también la lesiéon de su
bien juridico por otro, o sea en la heterolesion consentida, dicho
consentimiento ciertamente, por la irreparabilidad o dificil y no plena
reparabilidad del dafo y otras consideraciones de intereses publicos, no
opera como eximente en algunos delitos, fundamentalmente el homicidio y
los delitos (no las faltas) de lesiones con algunas excepciones, pero si tiene
efecto eximente, excluyente de la tipicidad o justificante en la mayoria de los
delitos contra bienes juridicos personales salvo que afecten también a algun
interés publico. (Luzén, 2010, p. 73)

3.2. Postura personal con relacion a la heteropuesta en peligro
consentida de la victima en los delitos de homicidio y lesiones

culposas por accidentes de transito.

Mi postura personal con relacibn a este tema consiste en que,
debemos de entender que el autor —tercero interviniente- conductor de una
unidad vehicular debe de responder y ser responsable penalmente, cuando
este con su actuar imprudente mata o lesiona a una victima, pese que la
victima consciente y tiene conocimiento del riesgo; por tanto pese a que la
victima acepta continuar con el suceso riesgoso del autor tiene pleno
conocimiento del riesgo; siendo en los casos en concreto cuanto estamos
ante un suceso lesivo por negligencia, impericia o imprudencia por parte del
autor —conductor, éste al ser eje central y atendiendo que es quien tiene el
control objetivo del suceso lesivo, este debe de responder penalmente
debido a que estamos ante una imputacién objetiva (Caso autosurfistas,
furgoneta y Rio Memel).

Dejando en claro que, si los accidentes de transito se producen debido a
causas externas y/o fortuitas no atribuibles al actuar del conductor, éste no
seria responsable penalmente del resultado lesivo que pudieran presentar
sus acompafantes a quienes trasladaba, atendiendo que el conductor es
quien tiene el control objetivo del vehiculo automotor y éste no incrementé el

riesgo permitido a través de un acto imprudente y/o temerario.
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En este orden de ideas mi postura se auna a la definicion y concepcién de
“la heteropuesta en peligro consentida de la victima”, asumida por Roxin y
los doctrinarios como Gimbernat (2007) quien sostiene que estamos ante
una heteropuesta “cuando es un tercero el que, como autor directo, mata o
lesiona a la victima, si bien ésta es consciente de —y asume- el riesgo de
lesion para su vida o integridad al que aquél le esta sometiendo” (p. 14).
Definicibn que es postura comun por los juristas que apoyan la postura
asumida por Roxin consiste en que el autor —tercero interviniente- debe de
responder y ser responsable penal, debido a que en la “heteropuesta” el
autor que mata o lesiona a la victima es un tercero, pese que la victima
consciente, tiene conocimiento del riesgo; es el tercero quien es el eje
central del suceso lesivo. Asimismo, debemos de precisar que cuanto
estamos frente a una “heteropuesta en peligro consentida de la victima”,

abarca tanto los delitos imprudentes y dolosos.

Finalmente, mi parecer personal cuando estamos frente a una “heteropuesta
en peligro consentida de la victima” por accidente de transito, se deben de

tener algunas consideraciones por parte del conductor y son los siguientes:

- El “conductor” (autor — tercero interviniente), cuando traslada a pasajeros
en transporte publico o privado éste tiene el deber de garante,
“basicamente, implica la obligacién de una persona de respetar lo que por
ley se le ha impuesto” (Yvancovich, 2017, p. 51), para con todos los
pasajeros que éste traslada en el vehiculo que conduce, no operando;
asimismo, debemos de tener en cuenta que el “conductor” adicionalmente,
tiene el deber general de no hacer dano o el neminem laedere,
“‘comprenden todas aquellas conductas que no sean tipicas y que no sean
realizadas por una orden legal concreta. (...) puede ser dejado de lado y
enervar cualquier tipo de responsabilidad penal si fue consecuencia del
ejercicio de libertades individuales (...)" (Yvancovich, 2017, p. 57), a los
pasajeros que traslada en el vehiculo.

- El “conductor” (autor —tercero interviniente), en todos los casos de
accidente automovilistico, en todo momento de debe tener el control
objetivo del vehiculo que conduce y si por su imprudencia, impericia o
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negligencia origina el suceso lesivo éste debe de responder penalmente;
asimismo, es el conductor quien tiene el control objetivo del suceso lesivo y

no la victima “pasajero”.

- El “conductor” (autor —tercero interviniente), tiene la “supremacia legal del
deber de garante”, “cuando el tercero que participa en la produccién o
aumento del riesgo tiene el deber de garante respecto del agraviado. (...) no
operara ni el consentimiento, ni el libre desarrollo de la personalidad, ni la
conducta consciente de la victima” (Yvancovich, 2017, p. 66), en los
accidentes de transito no importa que la victima consienta ser trasladada y
tenga igual o menor conocimiento del riesgo que el conductor, en otras
palabras no opera el consentimiento, el desenvolvimiento libre de la
personalidad de la victima, ni su conducta de manera consciente, aunado a
ello tenemos que en estos casos la victima no puede de disponer del bien
juridico protegido “vida” o “integridad fisica” y autorizar que se le cause la
muerte o alguna lesién corporal, debido a que estos bienes juridicos son

indisponibles.
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CAPITULO Il

HETEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDA DE LA VICTIMA
EN LOS DELITOS DE HOMICIDIO Y LESIONES CULPOSAS
POR ACCIDENTE DE TRANSITO

159



1. RESOLUCION DE CASOS DE HETEROPUESTA EN PELIGRO
CONSENTIDO DE LA VICTIMA EN LOS DELITOS DE HOMICIDIO
Y LESIONES CULPOSAS POR ACCIDENTE DE TRANSITO

1.1. Heteropuesta en peligro consentida de la victima en los
delitos de homicidio y lesiones culposas por accidente de

transito — sin responsabilidad del autor

Para realizar una adecuada aplicacion de la “teoria de la imputacion
objetiva” y resolver casos de homicidio y lesiones culposas, en los que se
presente una “heteropuesta en peligro consentida de la victima”, se debe
tener en cuenta las diferentes formas y circunstancias como se suscitaron
los hechos a efectos de atribuir 0 no responsabilidad al autor; en este tipo de
prerrogativas se tiene como regla general, -aceptada tanto por la
jurisprudencia y la doctrina alemana, espafiola y en sede nacional-, que en
“la autopuesta en peligro” debe de quedar impune la conducta del autor, y, la
“heteropuesta en peligro consentida” debe ser sancionada, claro esta existen

algunas excepciones.

De igual forma, se debe tener en cuenta que, no hay responsabilidad en el
autor, cuando estamos ante una “autopuesta en peligro por parte de la
victima”, la cual consiste en que la victima es lesionada, por una accion
arriesgada o imprudente por parte de esta, aunque exista la contribucién de
un tercero en el resultado lesivo; en los casos de accidentes de transito, los
cuales son eminentemente culposas, las victimas pueden ver mermadas su

integridad fisica o incluso su vida.

En los casos de accidentes de transito, podemos estar frente a una
“autopuesta en peligro”, por ejemplo, cuando dos o mas sujetos realizan
competiciones de motos o automéviles en zonas urbanas no apropiadas
para éstas, en el transcurso de la misma, uno de los sujetos por su propia

accion arriesgada se accidenta y se causa lesiones o genera su propia
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muerte, en estos casos no se puede atribuir responsabilidad a los demas
sujetos participantes como autores de homicidio culposo, por mas que hayan

contribuido causalmente a la produccion del suceso lesivo.

1.2. Heteropuesta en peligro consentida de la victima en los
delitos de homicidio y lesiones culposas por accidente de transito

— con responsabilidad del autor

Como ya se preciso en los casos de “autopuesta en peligro” debe de quedar
impune la conducta del autor, y en los casos de “heteropuesta en peligro
consentida” debe ser punible la conducta del sujeto activo del suceso lesivo;
sin embargo, existen excepciones en algunos casos; en este sentido para
tener una adecuada aplicacion de “la teoria de la imputacién objetiva” en
casos de “heteropuesta en peligro consentida de la victima”, hay que tener
en cuenta los diferentes casos y formas como se presenta esta, a fin de
atribuir o no responsabilidad penal al autor (tercero interviniente).

En los delitos de homicidio o lesiones culposas que se presenta la
“heteropuesta en peligro consentido de la victima”, uno de los casos mas
cotidianos en sede nacional, se tiene a los accidentes que se producen en
las vias de transito por conducir en estado de ebriedad por parte del autor,
quien como copiloto transporta a terceros, quienes tienen conocimiento que
el sujeto activo se encuentra en estado de ebriedad; en estos casos estamos
ante una heteropuesta en peligro consentido con responsabilidad del autor,
debido a que por mas que exista el conocimiento o no del riesgo por parte
del sujeto pasivo — victima y este preste su consentimiento a ser trasladado
por el sujeto activo, existe responsabilidad por parte de éste, debido a que
en primer término el autor tiene posicidon de garante frente a los agraviados;
asimismo, en estos casos el autor tiene el control y es el eje central del
suceso lesivo, por lo que debe de responder penalmente, pese a que exista
un conocimiento y consentimiento por parte de la victima a participar en el

suceso lesivo.
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2. ASPECTOS GENERALES DE LOS DELITOS DE HOMICIDIO Y
LESIONES CULPOSAS POR ACCIDENTE DE TRANSITO

2.1. Descripcion del delito de homicidio culposo por accidente

de transito en el Cédigo Penal Peruano

Con relacién a los delitos ocasionados por accidente de transito o
también conocido como trafico rodado, estos pueden originar la comision del
delito de “homicidio culposo” establecido en el articulo 111° Cdédigo Penal, el
cual reza que el que causa la muerte de una persona de manera culposa,
cuyo bien juridico protegido es la vida humana; en este sentido, en nuestra
sociedad, los accidentes de transito se han incrementado, y en su gran
mayoria por causas humanas, las mismas que deben ser mermadas, debido
al alto costo humano que generan estos accidentes; asimismo, sostiene
Villavicencio (2014) que “en la actualidad, la frecuencia de homicidio por
imprudencia es particularmente importante en el ambito de transito
automotor, como se sigue observando en los datos estadisticos oficiales y
en la jurisprudencia” (pp. 254-255).

Con relacidon a las agravantes del delito de homicidio impudente por
accidente de transito previsto en el articulo 111° del Codigo Penal, tenemos

a los siguientes:

a. Cuando el agente se encuentra en estado de ebriedad o bajo los
efectos de estupefacientes
El tipo penal sefiala que “la pena privativa de libertad serd no menor de
cuatro anos ni mayor de ocho anos e inhabilitacion, si la muerte se comete
utilizando vehiculos motorizados o arma de fuego, estando el agente bajo
efectos de droga toxicas, estupefacciones, sustancias psicotropica so
sintéticas o con presencia de alcohol en la sangre en proporcion mayor de
0.5 gramos-litros, en el caso de transporte particular, o mayor de 0.25

gramos litros en el caso de transporte publico de pasajeros, mercancias o
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carga en general”. La ebriedad producida por el alcohol es definida como la
perturbacion pasajera de las potencias biopsiquicas del ser humano que en
sus consecuencias con el hecho tipico debe tenerse en cuenta tanto en su
causa como en sus efectos, y estos en los psicologos y lo fisioldgico.
(Villavicencio, 2014, p. 277)

b. Cuando resulte de la inobservancia de reglas técnicas de transito
La pena privativa de libertad para esta modalidad serd: no menor de cuatro
anos ni mayor de ocho anos e inhabilitacién, cuando las muertes
imprudentes causadas a la victima sean el resultado de la inobservancia de
reglas técnicas de transito. Esta agravante alcanza a los conductores de
vehiculo automotores publicos o privados. Las reglas técnicas de transito
son normas de caracter administrativo que se deben observar para un
concreto ejercicio de la actividad conductual o de manejo que su
correspondiente inobservancia convierte al tipo penal en uno de infraccion
de deber. (Villavicencio, 2014, p. 278)

C. Concurso de Imputaciones
Villavicencio (2014) con relacion a:

Los delitos de homicidio imprudente cometidos mediante la conduccion de
vehiculos motorizados en la préactica generan importantes consecuencias
respecto al tema de concurso. Asi, si el homicidio se produjera mediante un
vehiculo motorizado y el conductor estuvo conduciendo en estado de
ebriedad o drogadiccién se apreciaria un concurso aparente de leyes
penales entre el homicidio imprudente agravado y el tipo penal de
conduccion en estado de ebriedad o drogadiccién (articulo 274° del CP) que
debera ser resulto mediante el principio de consuncién a favor del homicidio
imprudente. Sin embargo, existen quienes creen que deben resolverse estos

casos mediante las reglas del concurso ideal de delitos. (p. 279)

En el caso que el conductor se fugue del lugar de la comision del
delito existird concurso ideal de imputacién entre el tipo penal de
homicidio imprudente agravado y el delito de fuga del lugar de
accidente de transito (articulo 408° del CP). (Villavicencio, 2014, p.
280)
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Adicionalmente a la concurrencia de imputaciones antes indicada, tenemos
los casos en que el conductor “desobedezca la orden de realizarse un
analisis de sangre (...) que tenga la finalidad de determinar el nivel,
porcentaje o ingesta de alcohol, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotropicas o sintéticas” (articulo 368° del CP), existira de igual forma un
concurso ideal de imputaciones entre el tipo penal de homicidio imprudente y
el delito de desobediencia a la autoridad.

2.2. Descripcion del “delito de lesiones culposas por accidente

de transito” en el Cédigo Penal Peruano

Como hemos indicado en los parrafos precedentes, los delitos
culposos consisten en causar dafo a otra persona, en el cuerpo o0 en la
salud, siendo el tipo base de esta modalidad el previsto en el articulo 124°
del Cédigo Penal, esta se agrava cuando, el sujeto activo se encuentra en
estado de ebriedad, bajo los efectos de estupefacientes y/o cuando resulte
de la no observancia de las “reglas técnicas de transito”, las mismas que
admiten la comisién por accidente de transito y el concurso de imputaciones
como “el delito de conducciéon en estado de ebriedad”, fuga del lugar del
accidente de transito, omisién al socorro y el delito de desobediencia al
realizarse un analisis de sangre, por parte del sujeto activo segun el caso en
concreto, presentandose en muchos casos un concurso real e ideal de

delitos.

Villavicencio (2014) sostiene que:

Las lesiones se pueden dar por comision, pero también pueden ser
realizadas por omision impropia (omision por omision, articulo 13° Cédigo
Penal) (Infraccion de deber de garante-deber de cuidado). Ejemplo: el sujeto
que inicia una actividad industrial peligrosa asume posicion de garante, pero
sera necesario determinar si las lesiones ocasionadas a ciertos trabajadores
producto de incidente, se debieron a la inobservancia de medidas de
seguridad reguladas (infraccion del deber de cuidado). Adicionalmente
sostiene este autor, para determinar de la causalidad es suficiente con la
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teoria de la equivalencia es suficiente con la teoria de la equivalencia de las
condiciones. En cuanto a los criterios para la imputacién objetiva de las
lesione imprudentes consideramos que son los que corresponden a la
imputacién de la conducta y de la imputacién del resultado. (p. 443)

Jurisprudencia: “El comportamiento tipico en el delito instruido[lesiones
culposas] consiste en causar lesiones a otro; no obstante, se requiere un
nexo de causalidad entre el comportamiento culposo del sujeto y el
resultado, asimismo, cuando se habla de comportamiento culposo, hay que
partir de la idea que el sujeto no quiso realizar ese acto,; que en los delitos
culposos de transito la simple conexién causal entre la acciéon imprudente y
el resultado no es suficiente para la imputacion objetiva de este a aquella;
que en este sentido, para que un resultado sea imputable es preciso que
ademas de la relacion de causalidad “exista una relacion de riesgo, es decir,
que como consecuencia del riesgo creado por la conducta se produzca el
resultado” [...] en el caso de materia de pronunciamiento se observa que fue
el agraviado quien incremento el riesgo por ese lugar, lo que resulto
imprudente para su integridad personal, por lo cual resulta menester
absolver al encausado’. (Villavicencio, 2014, p. 444)

Con relaciébn a las agravantes del delito de lesiones impudentes por
accidente de transito establecido en el articulo 124° del cuerpo normativo

penal, tenemos a las siguientes modalidades delictivas:

a. Cuando el agente se encuentra en estado de ebriedad o bajo los
efectos de estupefacciones
El tipo penal sefala que “la pena privativa de libertad sera no menor de
cuatro afnos ni mayor de seis anos e inhabilitacion, si la muerte se comete
utilizando vehiculos motorizados o arma de fuego, estando el agente bajo
efectos de droga toxicas, estupefacciones, sustancias psicotropica So
sintéticas o con presencia de alcohol en la sangre en proporcion mayor de
0.5 gramos-litros, ene | caso de transporte particular, o mayor de 0.25
gramos litros en el caso de transporte publico de pasajeros, mercancias o
carga en general”. La ebriedad producida por el alcohol o los
estupefacientes permiten la perturbacion pasajera de las potencias

biopsiquicas del ser humano que en sus consecuencias con el hecho tipico
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debe tenerse en cuenta tanto en su causa como en sus efectos; y estos en
los psicélogos y lo fisiolégico. (Villavicencio, 2014, p. 451)

b. Cuando resulte de la inobservancia de reglas técnicas de transito
“La pena privativa de libertad sera no menor de cuatro aios ni mayor
de seis afnos e inhabilitacion, cuando las lesiones imprudentes
causadas a la victima sean el resultado de la inobservancia de reglas
técnicas de transito”. Esa agravante alcanza a los conductores de
vehiculo automotores publicos o privados. Las reglas técnicas de
transito son normas de caracter administrativo que se deben observar
para un concreto ejercicio de la actividad conductual o de manejo que
su correspondiente inobservancia convierte al tipo penal en uno de

infraccion de deber. (Villavicencio, 2014, p. 452)

C. Concurso de Imputaciones
Villavicencio (2014) con relacion a

Los delitos de lesiones imprudentes que se produzcan usando un vehiculo
motorizado y el conductor estuvo conduciendo en estado de ebriedad o
drogadiccién se apreciaria un concurso aparente de leyes penales entre el
tipo de lesiones imprudentes agravadas y de conducciéon en estado de
ebriedad o drogadiccién (articulo 274° del CP) que debera ser resulto
mediante el principio de consuncion a favor de las lesione imprudentes. Lo
mismo se apreciara si la lesion imprudente fuera cometida mediante arma
de fuego (articulo 279-F del CP).

En el caso que el conductor se fugue del lugar de la comisién del delito
existird concurso ideal de imputacién entre el tipo penal de lesiones
imprudente agravado y el delito de figa del lugar de accidente de transito
(articulo 408° del CP). (p. 452)

Adicionalmente a la concurrencia de imputaciones antes indicada, tenemos
los casos en que el conductor “desobedezca la orden de realizarse un
analisis de sangre, la cual tenga como finalidad determinar el nivel,

porcentaje o ingesta de alcohol, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
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psicotropicas o sintéticas” (articulo 368° del CP), existira de igual forma un
concurso ideal de imputaciones entre el tipo penal de lesiones imprudentes
graves y el delito de desobediencia a la autoridad.

2.3. Imputacion en los delitos imprudentes

Con relacion a los criterios de la conducta imprudente, Roxin (2010) precisa

que:

Cuando nos preguntamos por los elementos de contenido de la conducta
imprudente, nos topamos en la jurisprudencia y en la doctrina cientifica con
una profusién de elementos diferentes. En primer término, se menciona la
mayoria de las veces la “infraccion de deber de cuidado”. Junto a él se
encuentran la “previsibilidad”, “cognoscibilidad” o “advertabilidad” y
“evitabilidad” del resultado como presupuestos o requisitos de la conducta
imprudente. Ademas, se recurre a la teoria de la imputacién objetiva para
limitar la responsabilidad de la imprudencia. La mayoria de las veces se
recurre a la contrariedad al cuidado de lo debido para el injusto de la accion,
y a la causacion de un resultado tipico imputable para el injusto del
resultado. Pero en concreto los mencionados criterios se ponen en relacion

entre si de forma muy diferente. (p. 999)

a. Imputacion de la conducta
Con relacién a la imputacién de la conducta Villavicencio (2010) sostiene

que:

El injusto imprudente equivale a la infraccién de la norma de cuidado. Al
autor de un delito imprudente “se le debe imputar a través de un juicio
retrospectivo la infraccion de la norma de conducta o la norma de cuidado, lo
que es lo mismo, la creacion de riesgo juridico-penalmente desaprobado”. El
deber de cuidado se ubica en el contexto en el que se produce la accién; el
deber de cuidado presenta un concepto objetivo y normativo. En un
concepto objetivo, en la medida que nos permite identificar el cuidado
necesario que se requiere en la ejecucion de la conducta durante la vida de
relacion social. Es un concepto normativo, ya que nos permite reconocer las

conductas riesgosas a través de normas de cuidado y contradiccion a éstas.
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El deber de cuidado (llamado también diligencia debida), consiste en la
obligaciéon de prestar el cuidado debido para evitar la lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos. Los tipos imprudentes no ofrecen ninguna
informacion y medida del cuidado que es preciso observar. “El Derecho
penal no puede obligar a nadie mas alla de la observancia del cuidado que
objetivamente era exigible en el caso concreto al que se encontraba en esta
situacion. Por ello, sélo la lesion del deber de cuidado convierte la accion en
accion imprudente”. (pp. 387-388)

Villavicencio (2010) también refiere que,

Para determinar el deber de cuidado se parte de un criterio objetivo, en el
sentido e contar con un baremo o medida objetiva, que permitirda al juez
analizar la conducta concreta frente a aquella que hubiera ejecutado un
‘hombre prudente”. Asi, por ejemplo, se pregunta: ¢como se habria
comportado en la situacion concreta una persona consciente y cuidadosa
perteneciente al sector del trafico del sujeto infractor? Si la actuacién del
sujeto infractor se encuentra dentro del marco de la conducta que hubiese
ejecutado el hombre prudente (baremo), el deber de cuidado no ha sido
violentado; pero si, al contrario, dicho infractor sobrepasa los limites de este
marco, se puede considerar como imprudente su actuacién. Pero no
siempre es posible recurrir sélo a estos conceptos medios (“hombre

prudente”, “ciudadano promedio”, “hombre normal”, “buen conductor”), que

pueden resultar imprecisos para determinados casos. (p. 388)

b. Imputacioén del resultado
Villavicencio (2010) sostiene, con relacion a la imputacion del resultado, que:

Aunque esta problematica la hemos desarrollado con profundidad en el
injusto doloso, consideramos que no hay diferencias esenciales entre ambos
tipos de injusto (doloso e imprudente) para la imputacién del resultado. No
cualquier conducta que viole un deber de cuidado es un delito imprudente.
Se requiere ademas un resultado tipico previsto en nuestro Codigo Penal.
Ejemplo: el automovilista que conduce el vehiculo contra el sentido de
trdnsito (imputacion de la conducta), serd sancionado penalmente, sélo si

origina un resultado tipico (muerte o lesion de un peatén, articulo 111° o
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124°, Cddigo penal). Generalmente se afirma que el resultado es una
condicion objetiva de punibilidad. (p. 397)

Con relacién a la funcion delimitadora del resultado en el delito imprudente

Villavicencio (2010) precisa que:

La imputacion del resultado concede relevancia juridico-penal a la infraccion
de la norma de cuidado. La razén de exigir el resultado de lege ferenda
puede justificarse como una garantia de seguridad para los ciudadanos.
Esta funcion limitadora estd orientada en un sentido politico-criminal
positivo. Ejemplo: por mas imprudente que haya sido la conducta del médico
que intervino en una operacion quirdrgica utilizada una nueva técnica en
proceso de desarrollo, no podria ser acusado de delito imprudente si no se
origina la muerte ni lesién en el paciente (resultado). (p. 398)

Por otro lado, respecto a la relacion del riesgo desaprobado y resultado,

Villavicencio (2010) precisa que:

2.4.

El resultado se ha generado por la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado. Este riesgo debe de provenir de la accién imprudente del
autor, es decir de la infraccion del deber de cuidado que le era exigible.
Aqui, al lado de la causalidad, adquiere un papel importante que la
causacion del resultado se ubique en la finalidad de proteccion de la norma
de cuidado infringida por el sujeto. (p. 398)

Supuestos para la configuracion de una acciéon a propio
riesgo

Respecto, a los supuestos para la configuracién de una accién a

propio riesgo, deben de ser aplicado en los casos en concreto debido a la

problemética de llegar a determinar cuando estamos ante un auto o

heteropuesta en peligro.
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En este sentido, Sanchez (2014) precisa que:

2.5.

(...) son tres los presupuestos para la configuracién de una accién a propio
riesgo: 1) En el caso concreto, que la victima tenga el poder de decidir si
asume el riesgo y el resultado; 2) que sea autoresponsable, es decir, que
conozca o tenga posibilidad de conocer el peligro que afronta con su actuar,
con otras palabras, que la acompane capacidad para discernir sobre el
alcance del riesgo; y 3) que el actor no tenga posicion de garante
respecto de ella. (p. 203)

Supuestos de exigibilidad de la proteccién penal

Con relacién a los supuestos de proteccion penal debemos de tener en

cuenta lo siguiente:

2.6.

1) El deber de garante, parte de la premisa que es el ordenamiento juridico
el que ordena el cumplimiento de una conducta. Basicamente, implica la
obligacion de una persona de respetar lo que la ley se le ha impuesto. Es,
en buena cuenta, uno de los dos binomios que pueden constituir los
presupuestos para la determinacion de la responsabilidad del tercero
productor de un riesgo o resultado en la auto- y heteropuesta en peligro. (...)
En conclusién cuando la conducta productora del riesgo sea tipica podra
considerarse que su autor ha quebrado un deber legal de garante. 2) El
deber general de no hacer dafho o el neminem laedere, comprenden
todas aquellas conductas que no sean tipicas y que no sean realizadas por
una orden legal concreta. Este deber general de no hacer dafo puede ser
dejado de lado y enervar cualquier tipo de responsabilidad penal si fue
consecuencia del ejercicio de libertades individuales de las personas que se
someten al peligro, pues al deber general de no hacer dafo le corresponde
a una fidelidad entre los propios miembros de la sociedad. (Yvancovich,
2017, pp. 51-57)

Supuestos de la imposibilidad de renuncia de la proteccion
penal

Con relacion a los supuestos de “renuncia de la proteccion penal’

debemos de tener en cuenta lo siguiente:
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3.1.

1) Actuacion de la victima por un deber legal, (...) resultara inaplicable un
deber legal cuando el garante se expone al peligro en un nivel mayor que le
es exigible legalmente. (...) si a pesar de ello la persona decide a someterse
al peligro de una manera que no le es exigible, dejando de tener la posicion
de garante y perderia la especial proteccién legal. En esto casos, debera
analizarse su caso como un caso de actuacién consciente de la victima. 2)
Supremacia del deber legal de garante del tercero, (...) cuando el tercero
que participa en la produccidon o aumento del riesgo tiene el deber de
garante respecto del agraviado. En tal sentido, no operara ni el
consentimiento, ni el libre desarrollo de la personalidad, ni la conducta
consciente de la victima. 3) Necesidad de intervencion especial por el
grado de afectacion del bien juridico, (...) la disponibilidad de bien juridico
y el consentimiento valido de la victima no pueden autorizar a un tercero
cualquiera a producirse un dano grave, principalmente porque no existe
fundamentacion juridica constitucional que autorice a este tercero a causar
dano grave contra otro injustificadamente. 4) Disposicion de bienes
juridicos disponibles, (...) no sera posible la renuncia de la proteccion
penal cuando la victima decida disponer un bien juridico indisponible. Asi, la
propia vida o los derechos laborales no podran ser objeto de renuncia de
proteccion penal pues estos responden a una légica superior a la voluntad
de su titular. (Yvancovich, 2017, pp. 65-69)

ESTUDIO DE CASOS DE HETEROPUESTA EN PELIGRO
CONSENTIDA DE LA VICTIMA, EN DELITOS DE HOMICIDIO
Y LESIONES CULPOSAS POR ACCIDENTE DE TRANSITO -
SIN RESPONSABILIDAD PENAL DEL AUTOR

El caso rio Memel.

Este caso, aun hoy famoso, fue resuelto por el Reichsgericht antes de la
Segunda Guerra mundial. Un barquero, ante la insistencia de dos viajeros y
a pesar de haberles advertido del peligro que suponian para su empresa
tanto el tiempo tormentoso como la profundidad de las aguas, accedié a
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cruzar el rio Memel con ellos a bordo. La barca zozobré y los viajeros se
ahogaron. ;Cometié el barquero un homicidio imprudente? (Roxin, 2013, p.
5)

Roxin (2013) precisa que:

Asi ya el RG en el caso del Memel puso el acento en que el barquero habia
“hecho referencia repetida y enérgicamente” a los dos viajeros “sobre lo
peligroso de la empresa he intentado disuadirles de ella” y “solo por la
insistencia de aquellos y cuando pusieron en duda su valor personal, cedié a
regafnadientes y, por generosidad y para mostrarse amable con ellos, puso
en juego su propia vida”. Un supuesto de estas caracteristicas ha de ser
equiparado en efecto a una autopuesta en peligro. En cambio, si el
barquero, para hacerse con algun dinero, hubiese despejado los reparos de
los viajeros (jquién se atreve, gana!”), habria sido condenado por el RG -jy

con razén!- por un homicidio imprudente. (p. 16)

Respecto al presente caso del rio Memel, precisa Luzén (citado en Roxin,
2013) que esta de acuerdo con la absolucion.

Los pasajeros habrian tenido “el mismo grado de control que el barquero y la
posibilidad de ordenarle regresar hasta el momento en que se introdujeron
con el bote en la zona de aguas turbulentas; y a partir de ese momento la
falta de control del bote por parte del barquero habria sido practicamente

idéntica” que la de los pasajeros. (p. 20)

Decision: El Tribunal Aleman absolvi6é al acusado, teniendo en cuenta que
en el presente caso estamos “ante un caso de heteropuesta en peligro
consentida de la victima”, equivale bajo todos los aspectos relevantes ante
una “autopuesta en peligro” y por tanto estamos ante “una aplicacion
analdgica de las reglas de autopuesta en peligro con propia responsabilidad”
(Roxin, 2013, p. 15) de la victima.

Problema Juridico: El Tribunal Aleman tuvo como problema resolver si
tiene o no responsabilidad penal el barquero debido, a que él es quien como
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piloto de la barcaza decide si conduce o no la misma, y si estamos ante una
autopuesta o heteropuesta en peligro, o en una autopuesta equiparable a

una heteropuesta en peligro.

Postura personal: En el presente caso el Tribunal Aleman y la postura de
Roxin, quienes tienen a bien absolver al barquero, dado que, habia advertido
a los pasajes que las aguas estaban turbulentas y era peligroso cruzar el rio;
sin embargo, a pesar de esta advertencia los pasajeros insistieron a ser
trasladados, a lo que este accedido a su peticion no por una cuestion de
dinero sino por mostrarse amable; con lo que no concuerdo, toda vez que, el
barquero tiene posiciéon de garante, si bien es cierto no tiene el eje central
del suceso lesivo, es él quien en incumplimiento de su posicién de garante
no debié emprender la travesia por las condiciones inapropiadas de ese
momento; por lo que, el Tribunal debidé de condenar al barquero como autor

del ilicito penal tipificado como homicidio culposo.

3.2. El caso de la furgoneta.

El caso se refiere a un supuesto en el que un trabajador de
construccién se expuso a viajar sobre la insegura superficie de carga
de ese vehiculo en contra de lo que el conductor le aconsejaba, y al
producirse, sin culpa de éste, un accidente sali6 despedido a la
calzada, produciéndose su muerte. ;Un homicidio imprudente?
(Roxin, 2013, p. 5)

Roxin (2013), precisa en el caso donde:

(...) un trabajador, que estaba siendo transportado en la superficie de carga
del vehiculo, salié despedido de él al producirse un accidente sin culpa del
conductor y falleci6 en el siniestro, el OLG de Zweibriicken puso
expresamente el acento en que el conductor se habia negado en un primer
momento a transportarlo por no disponer de asiento. “Pese a todo X (esto

es, el trabajador) se subidé en el fondo de la furgoneta y se sent6 en el
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suelo”. El OLG ha advertido correctamente que existia una heteropuesta en
peligro consentida, pero también que el accidentado era personalmente
responsable de lo sucedido por haber aprobado su transporte y que habia
asumido el riesgo, de modo que el conductor tenia que ser absuelto. (p. 17)

Asimismo, precisa Roxin (2013) que:

En la jurisprudencia, el OLG de Zweibriicken ha acogido literalmente su
propuesta de solucién en la sentencia, varias veces citada, del caso de la
furgoneta: “La responsabilidad por las consecuencias de una heteropuesta
en peligro esta excluida cuando equivale en todos los aspectos a una
autopuesta en peligro ... Este es el caso si el sujeto al que se pone en
peligro es consciente del riesgo en la misma medida que quien lo provoca, si
el dafio es consecuencia del riesgo corrido y no se afaden otros descuidos
del autor y si el sujeto al que se pone en peligro carga con la misma
responsabilidad que quien lo provoca por la accidon comun”. No esta del todo
claro que, como cree Ddlling, este OLG intente ,incorporar las ideas de
Roxin a la teoria del consentimiento”, pero no es necesario entrar aqui en
esta cuestion. También Lasson invoca para valorar la “prueba de
aceleracion” examinada por el BGH a mi férmula de equiparacion citada por
el OLG de Zweibriicken. (pp. 18-19)

Gimbernat, no comparte la postura de Roxin la cual consiste en absolver al
conductor y debido a que la victima es responsable de lo acontecido por
aprobar su transporte y aceptar el riesgo; asimismo, sostiene su postura

sefalando que:

Como ejemplo de heteropuesta en peligro puede acudirse al de la persona
que, consciente de que quien se encuentra al volante de un automdvil ni
tiene permiso ni sabe conducir, accede, no obstante, a ocupar el puesto de
acompanante, produciéndose posteriormente, a consecuencia de una
previsible maniobra imprudente del conductor, un accidente de circulacion
en el que la victima pierde la vida o resulta lesionada. (Gimbernat, 2005, p.
734)
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Asimismo, Gimbernat (2005) indica que:

(...) el conductor que, por su conduccién imprudente del vehiculo, lesiona o
mata al acompanante, responde penalmente de esos resultados, aunque la
victima hubiera estado de acuerdo en someterse al riesgo al que le exponia

quien materialmente le produjo la muerte o las lesiones”. (pp. 734-735)

Gimbernat (2016) refiere al respecto que “en la heteropuesta en peligro
consentida, es un tercero el que, como autor directo, mata o lesiona a la
victima, si bien ésta es consciente de —y asume- el riesgo de la lesion para

su vida o integridad fisica al que aquel le esta sometiendo” (p. 14).

Cancio (2001), no concurre con la postura de Roxin y cita un caso de

competicién de motociclista, donde:

El acusado circulaba por una calle relativamente estrecha (5m de calzada)
con su motocicleta, en la que le acompanaba su amiga B, a una velocidad
superior a la reglamentaria (no inferior a 80 km/h) realizando una
competicidon con C, quien igualmente acompafado por -D-. Después de
sucesivos adelantamientos entre los dos vehiculos, C intentd de nuevo
adelantar a la motocicleta de A. Al circular A por el centro de la calzada, C
no disponia de suficiente espacio para adelantar; las dos motocicletas
colisionaron, debiéndose la colision tanto a la maniobra de A como a la de
C. C y D resultaron muertos, A y B heridos. El TS, confirmé la sentencia de
la audiencia aplicando la doctrina de concurrencia de culpas, condené a A
por homicidio y lesiones imprudentes, degradando la imprudencia (de
temeraria a simple, conforme al CP 1973) por la influencia de la conducta de
la victima. (p. 47)

Decision: El Tribunal Aleman absolvi6é al acusado, teniendo en cuenta que
la victima incrementé el riesgo y debido a que el accidente que ocasiono la
muerte de la persona que estaba en la tolva de la furgoneta, no se debié a
causas imputables al conductor.
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Problema Juridico: El Tribunal Aleman tuvo como problema resolver si
tiene o no responsabilidad penal del conductor de la furgoneta debido, a que
él es quien como conductor decide si puede o no ir en la tolva de la
furgoneta, y si estamos “ante un caso de autopuesta o heteropuesta en

peligro”, o en una “autopuesta equiparable a una heteropuesta en peligro”.

Postura personal: El Tribunal Aleman y la postura de Roxin, consiste en
absolver al conductor, debido a que se estaria “ante un caso de autopuesta
equiparable a una heteropuesta en peligro”, debido a que la victima tenia
conocimiento del riesgo al viajar en la tolva de la furgoneta; sin embargo, soy
de la opinién que el conductor debi6é ser condenado aunque la victima haya
tenido conocimiento y consentimiento del riesgo; lo que es enervado, debido
a que el conductor de la furgoneta tiene el deber de garante y nunca debid
dejar que viaje nadie en la tolva; es por ello que, se puede concluir que
estamos ante un caso de heteropuesta en peligro consentido de la victima y
no una autopuesta equiparable a una heteropuesta como postula Roxin y el
Tribunal Alemén; por tanto, el Tribunal debié condenar al conductor como
autor de delito de homicidio culposo, aunque el accidente se deba a causas

ajenas al conductor.

4. ESTUDIO DE CASOS DE HETEROPUESTA EN PELIGRO
CONSENTIDA DE LA VICTIMA, EN DELITOS DE HOMICIDIO Y
LESIONES CULPOSAS POR ACCIDENTE DE TRANSITO — CON
RESPONSABILIDAD PENAL EN EL AUTOR

4.1. EIl caso del autosurfista. En el presente caso se precisa lo

siguiente:

En este caso varios jovenes practicaban, de acuerdo con el conductor de un
automovil, el “deporte” de mantenerse en pie sobre el techo del vehiculo
circulando a una velocidad de 70-80 km/h. Cuando uno de los jévenes se
cae y resulta gravemente lesionado. ¢es el conductor penalmente

responsable de ello? (Roxin, 2013, p. 5).
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Roxin (2013), en el presente caso denominado “autosurfista”, sostiene que
“se tendra que asignar una responsabilidad de igual rango al joven que por
su propio deseo realiz6 la peligrosa travesia, de modo que — en contra de la
decisién del OLG de Dusseldorf — el conductor también habria debido ser
absuelto” (p. 17); postulando asi la absolucién del conductor del auto, dado a
que segun Roxin estariamos ante un caso de equiparacion de una
autopuesta con una heteropuesta consentida de la victima y por lo tanto no
existiria responsabilidad del conductor debido a que ambos tenian

conocimiento del riesgo y la victima habia consentido el suceso arriesgado.

Luzon (2010) sostiene que:

(...) aunque en principio pudiera pensarse, al haberse pactado la velocidad
con el conductor, en una analogia con el supuesto del copiloto que incita al
conductor a ir a velocidad excesiva pero comprometiéndose a parar de
inmediato si se lo pide el copiloto, sin embargo aqui los jévenes “surfistas”
no controlaban en absoluto el riesgo, pues una vez en marcha el vehiculo
desde lo alto del techo les seria dificilisimo o imposible indicar al conductor
que redujera o parara la marcha y ademas, al no controlar los giros y
movimientos del auto, no podian controlar tampoco la posibilidad de pérdida
de equilibrio y salir despedidos; y por cierto, lo mismo sucederia si el
“surfing” lo hubieran practicado subidos en tablas de patines y agarrados al
lateral del vehiculo. Por tanto, al tratarse de una heteropuesta en peligro
consentida (y gravemente imprudente) no equivalente a la autopuesta en
peligro, si hay imputacién objetiva del resultado de las lesiones y por ello
responsabilidad del conductor por lesiones por imprudencia grave. (p. 77)

Decision: En el caso materia de estudio, el Tribunal Aleman encontrd

responsabilidad penal en el actuar del conductor del auto.

Problema Juridico: El Tribunal Aleman tuvo como problema resolver si
tiene o no responsabilidad penal el conductor del auto debido, a que él es
quien como conductor en el caso en concreto decidié realizar la travesia

fatal, debiendo el Tribunal precisar si estamos ante un “caso de heteropuesta
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en peligro”, o en una “autopuesta equiparable a una heteropuesta en

peligro”.

Postura personal: En este caso, para Roxin no se debe atribuir
responsabilidad penal al conductor; postura que no es compartida por el
Tribunal Aleman vy el jurista espafnol Luzon Pefia, quienes sostienen que el
conductor si debe de responder penalmente; porque este tiene el deber de
garante, a pesar de haber consentido y conocer los riesgos al realizar el
autosurfin por parte de la victima; por lo que, en el presente caso estamos
ante un caso de “heteropuesta en peligro consentido de la victima” y no una

“autopuesta equiparable a una heteropuesta” como postula Roxin.

4.2. El caso de la prueba de aceleracion.

Con respecto al presente caso Roxin (2013) refiere que:

El (...) caso resuelto por el Tribunal Supremo Federal en 2008, ha sido
objeto de una controversia especialmente amplia e intensa. Unos jovenes
habian organizado una competicién automovilistica (una “prueba de
aceleracién”), consistente en que dos automoviles, circulando el uno al lado
del otro a una velocidad de 240 km/h adelantasen a un tercer vehiculo no
implicado en la competicién. Al efectuar esta maniobra, muy dificil de
realizar a causa de la estrechez de la calzada, uno de los coches
participantes derrapé y volcd, muriendo uno de sus pasajeros. La cuestion
es si ambos conductores fueron responsables de un homicidio imprudente, a
pesar de que los pasajeros estaban de acuerdo con la prueba de
aceleracion y filmaron toda la carrera y de que quien sufrié finalmente el fatal
accidente era ademas quien habia dado la sefal de salida. (pp. 5-6)

Roxin (2013), precisa que:

En la mas reciente decision del BGH, la del caso de la prueba de
aceleracién, el Tribunal afirma, con razoén, la existencia de una heteropuesta
en peligro consentida, pero la trata, como ya se ha expuesto anteriormente,

de acuerdo con las reglas del consentimiento, cuya efectiva presencia fue
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rechazada al menos en cuanto a la maniobra de adelantamiento a causa del
concreto peligro para la vida a él vinculado. “En todo caso existia un peligro
de esta indole al continuar la carrera todavia hasta un momento en el que el
adelantamiento simultaneo de un tercer automévil no implicado en la prueba
estaba asociado, para todos los participantes en el trafico, a unos riesgos
enormes, que no eran ya controlables. En una puesta en peligro masiva de
tales caracteristicas J.P. Sim. (esto es, el pasajero) no podia consentir con

eficacia justificante respecto de su propia persona”. (p. 17)

Asimismo, sostiene Roxin (2013) que:

Esto es correcto, desde el punto de vista que aqui se defiende, en el
resultado, pero no en su fundamentacién. Pues se tiene que partir de que,
ciertamente, todos los intervinientes estaban de acuerdo con la prueba de
aceleraciéon como tal y cargaban con igual responsabilidad por ella (el
pasajero dio incluso la sefnal de salida y film6 todo lo sucedido), pero ese
acuerdo no se habia extendido a la maniobra de adelantamiento del tercer
vehiculo, que encerraba un peligro extraordinario para la vida. (pp. 17-18)

Frisch (citado en Lépez, 2006), precisa que:

La amplitud de las constelaciones de casos es considerable: El tercero y la
victima pueden haber colaborado con diferentes aportaciones y con
actitudes subjetivas diferentes en la creacién del peligro; la victima pudo
haber posibilitado al tercero una accion peligrosa o incluso haberle inducido
a ella, pero también el tercero puede haber fomentado una conducta
peligrosa, mediante la entrega de objetos o haber motivado a la victima
mediante su actuar, a una conducta autopeligrosa. (p. 122)

Decision: El Tribunal Aleman condend a los conductores como autores del

delito de homicidio imprudente.

Problema Juridico: El Tribunal Aleman tuvo como problema resolver si
tiene o no responsabilidad penal de los conductores que participaron en la
prueba de aceleracion, debido a que los conductores en el caso en concreto
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decidieron adelantar originando consecuencias fatales, debiendo el Tribunal
precisar si estamos ante un caso de “heteropuesta en peligro consentida de

la victima, o en una autopuesta equiparable a una heteropuesta en peligro”.

Postura personal: Concuerdo con lo resuelto por el Tribunal Aleman al
encontrar responsabilidad penal en los conductores que participaron en
suceso tragico que origino el fallecimiento de los copilotos; empero Roxin es
de la postura contraria, dado que sostiene que se debe absolver a los
conductores debido a que todos los participantes acordaron realizar dicha
prueba, por ello el pasajero y el chofer son igualmente responsables. Por
otro lado, la postura de Luzon Pefna esta acorde con lo resuelto por el
Tribunal Aleman y en contra de la postura de Roxin; este jurista refiere que
al haber concurrido con la existencia de responsabilidad de los conductores,
pese a que las victimas habian acordado, consentido y tenido un
conocimiento sobre lo arriesgado del actuar de los conductores, eso no
desvirtla la responsabilidad de los conductores y la imputacion objetiva;
asimismo, debemos de tener en cuenta que los conductores tienen el deber
de garante y que solo ellos son los que tienen el total del control de riesgo
del acontecer arriesgado que ocasionaria el accidente, en el cual fallecieron

los copilotos.

4.3. El caso de competicién de motocicletas.

Con respecto al citado caso se tiene que:

El acusado circulaba por una calle relativamente estrecha (5 m de calzada)
con su motocicleta, en la que acompafnaba su amiga B, a una velocidad
superior a la reglamentaria (no inferior a 80 km/h) realizando una
competicion con C, quien igualmente acompanaba por otra persona —D-.
Después de los sucesivos adelantamientos entre los dos vehiculos, C
intenté de nuevo adelantar a la motocicleta A. Al circular A por el centro de
la calzada, C no dispuso de suficiente espacio para adelantar; las dos
motocicletas colisionaron debiéndose la colision tanto a la maniobra de A
como a la de C. C y D resultaron muertos, A y B heridos. (Cancio, 2001, p.
47).
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Decision: En primera instancia el Tribunal condené y es el TS, quien
confirmé “la sentencia de la audiencia aplicando la doctrina de concurrencia
de culpas, condené a A por homicidio y lesiones imprudentes, degradando la
imprudencia (de temeraria a simple, conforme al CP 1973) por la influencia
de la conducta de las victimas” (Cancio, 2001, p. 47).

Problema Juridico: El Tribunal tuvo como problema resolver si tiene o no
responsabilidad penal el conductor de moto C quien al adelantar ocasion6
que impacte con la moto conducido por A, falleciendo C y D y quedando
heridos A y B, a causa de la maniobra de ambos conductores origind
consecuencias fatales, debiendo el Tribunal precisar si estamos ante un
caso de” heteropuesta en peligro consentida de la victima”, o en una

“autopuesta equiparable a una heteropuesta en peligro”.

Postura personal: Concuerdo con lo resuelto por el Tribunal Aleman al
encontrar responsabilidad penal en el conductor A que no fallecié, quien fue
uno de los que participd en suceso tragico que origind el fallecimiento del
piloto C y copiloto D, siendo herido B, porque tenia el deber de garante como
conductor y fue el eje central que origind el suceso lesivo, pese a que las
victimas prestaron su consentimiento y lo riesgoso de realizar una

competicién de motocicletas.

4.4. EIl caso del monopatin.

“El acusado arrastré con su ciclomotor a la victima, que, montada en un
monopatin, se sujetaba al portaequipaje del ciclomotor. Ambos eran
aficionados al monopatin. Después de haber rodado a una velocidad de
aproximadamente 35 a 40 km/h durante un trayecto de unos 300 metros, la
victima perdi6 el control del monopatin y cay6 al suelo, sufriendo graves
lesiones craneales que le produjeron la muerte de una semana después’
(Cancio, 2001, p. 51).
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Decision: “El Tribunal de instancia condendé al acusado por homicidio
imprudente, afirmando que cualquier usuario de monopatin sabe que al
alcanzar ciertas velocidades puede perderse el control del instrumento. El
BayObLG reviso la sentencia, en virtud de la doctrina, conforme a la cual el
hecho de posibilitar una autopuesta en peligro de otro no es una conducta
tipica” (Cancio, 2001, p. 51).

Problema Juridico: El Tribunal tubo como problematica precisar si se
encontraban ante una autopuesta o heteropuesta en peligro consentido de la
victima, a efectos de atribuir o no responsabilidad penal en el autor del

suceso lesivo.

Postura personal: Concuerdo con lo resuelto por el Tribunal de primera
instancia y no por lo resuelto por el Tribunal de segunda instancia, que
afirma que estariamos ante un caso de “autopuesta en peligro consentida de
la victima”, no compartimos la postura arribada por la segunda instancia
debido a que el conductor infringié del deber de cuidado al permitir el
accionar arriesgado al arrastrar al monopatin; asimismo, el conductor fue eje
central del suceso lesivo, pese a que la victima tenia conocimiento y éste

habria consentido ser trasladado conociendo el riesgo.

4.5. El caso del conductor ebrio.

“El acusado, estando ebrio (1.6 % de alcohol en sangre), se dejo convencer
por un amigo suyo para que lo lleve a casa. En el trayecto, un error de
conduccién tuvo como consecuencia un accidente en el que se produjo la

muerte del amigo” (Cancio, 2001, p. 45).

Decision: “EL OLG rechazo la posibilidad de apreciar un consentimiento en
el riesgo que excluyera la responsabilidad d+el acusado por la muerte de su
amigo, argumentando que el acusado no estaba realizando una actividad
licita, y mantuvo la condena por homicidio imprudente dictada en la instancia
anterior”. (Cancio, 2001, p. 45)

182



Problema Juridico: El Tribunal tuvo como problema resolver si tiene o0 no
responsabilidad penal el conductor ebrio quien accedid a llevar a un amigo y
poder determinar si estamos ante un caso de heteropuesta en peligro
consentida de la victima, o en una autopuesta equiparable a una

heteropuesta en peligro.

Postura personal: Concuerdo con lo resuelto por el Tribunal al encontrar
responsabilidad penal en el conductor debido a que éste fue el eje central
del suceso lesivo y no se tomo6 en cuenta el consentimiento de la victima,
aunado a ello, el conductor tenia el deber de garante frente a las personas
que trasladaba en la movilidad que conducia, hecho que origind que se

confirme la sentencia condenatoria de primera instancia.

4.6. El otro caso del conductor ebrio.

“La sentencia que se comenta analiza el comportamiento del serior (J)
quien, conduciendo en estado de embriaguez, perdié el control de su
vehiculo estrellandose contra un andén y ocasionando lesiones
considerables a sus compareros (E), (C), (Y) y (A) quienes se encontraban
con él y con los cuales previamente habia compartido en una fiesta
empresarial en la que, conjuntamente, ingirieron bebidas alcohdlicas”
(Sanchez, 2014, p. 77).

Decision: En el presente caso tanto en primera como en segunda instancia
el Tribunal encontré responsable penalmente a (J) como autor del delito de
lesiones culposas (Sanchez, 2014).

En virtud de lo mencionado, para sellar la responsabilidad penal de (J) a
titulo de autor de lesiones personales culposas, la CSJ afirmé que “el
resultado lesivo debe ser consecuencia del riesgo aceptado y no de
acciones adicionales no consideradas ex ante por la victima, como ocurrié
en este evento, donde (J), ademas de conducir bajo el influjo del alcohol, lo

hizo con exceso de velocidad, circunstancia no conocida con antelaciéon por
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la victima y respecto de la cual no puede pregonarse que haya asumido el
riesgo”, motivo por el cual no caso el fallo confutado. (Sanchez, 2014, p.
200)

Problema Juridico: El Tribunal tuvo como problema juridico: “definir los
presupuestos que configuran una autopuesta en peligro, o en términos mas
globales, dejar sentado cuando nos encontramos ante una accion a propio
riesgo” (Sanchez, 2014, p. 199).

Postura personal: Concuerdo con lo resuelto por el Tribunal Colombiano, el
cual encontr6 responsabilidad penal en (J) como autor de delito de lesiones
culposas, al indicar que el conductor al conducir en estado de ebriedad
vulneré el deber objetivo de cuidado, desarrollando una actividad peligrosa
sin contar con las condiciones adecuadas; no atendiendo el Tribunal la teoria
del caso de la parte sentenciada quienes aducian que estamos ante un caso
de “autopuesta en peligro consentida de la victima”, por tanto no debia existir

responsabilidad penal del conductor (J).

4.7. El otro caso del conductor ebrio en sede nacional.

Como bien se conoce, los “delitos de homicidio y lesiones culposas” por
accidente de transito se presentan en la mayoria por autores que se
encuentran en estado de ebriedad, transgrediendo asi las normas de
transito; por lo cual, con su accionar imprudente producen su autolesién y de
los que trasladan en su vehiculo automotor; en este caso no se podria
aplicar la “autopuesta en peligro de la victima”, dado que, es el conductor
quien tenia el deber de cuidado; por lo que, si responde penalmente el
conductor al causar lesiones o0 la muerte a sus acompanantes debido a su
imprudencia, aunque este haya tenido consentimiento de los acompanantes;
en este orden de ideas debemos de precisar que responde penalmente el
autor — conductor, debido a que éste tiene el deber de garante, es este quien
tiene el control objetivo y es el eje central del suceso lesivo; distinto es que
por causas ajenas y externas del autor-conductor, se produzca el suceso

lesivo.
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El caso consiste en que el conductor de una mototaxi (A) quien trasladaba
en su asiento trasero a dos pasajeros (X) y (£), y el conductor de la mototaxi
(B) trasladaba en la parte posterior a un pasajero (J), los cuales se
trasladaban en sentido contrario en una autopista; un momento antes del
impacto, el conductor de la mototaxi (A) invade el carril de la mototaxi (B),
impactando en el lado posterior derecho del conductor de la mototaxi (B) a
quien le causa lesiones graves (fractura y 70 dias de descanso medico) y
pasajero (J) lesiones leves (7 dias de descanso médico) y a los pasajeros
(X) y (2) de la mototaxi (A) lesiones leves (7 dias de descanso médico).

Posteriormente, lleg6é personal de seguridad ciudadana y personal policial
trasladando a un centro hospitalario al conductor de la mototaxi (B) y los
pasajeros (X), (£) y (J), no encontrando en el lugar de los hechos al
conductor de la mototaxi (A), luego de realizar las diligencias
correspondientes al conductor de la mototaxi (B), el resultado del examen de
dosaje etilico arrojo 0,55 de alcohol por litro de sangre y segun el Informe
Pericial de Accidente de Transito tuvo como conclusiones:

“FACTORES INTERVINIENTES: 1.- Factor Predominantes: La accion
imprudente y temeraria del conductor de la UT-1 por su falta de atencion y

cuidado asi como no adoptar sus medidas de precaucion y seguridad al
circular por una zona con pendiente a una velocidad inadecuada llegando a
invadir carril contrario donde llega a embestir violentamente a la UT-2 que
circulaba en sentido contrario, generando la cadenas del evento, causando
lesiones y dafios materiales asi como abandonar el lugar sustrayéndose de
los examenes y pericias correspondientes. 2.- Factor contributivo: El exceso

de confianza y la falta de reaccion del conductor de la UT-2, al encontrarse al
volante bajo los efectos de la ingesta de bebidas alcohdlicas, que no le

permitié valorar el peligro oportunamente ni realizo maniobra evasiva.”

Decision Fiscal luego de realizadas las diligencias: En el presente caso
se arribé a un Principio de oportunidad con el conductor de la mototaxi (B)
por haber incurrido en el delito de Peligro Comun en la modalidad de
Conduccidn en estado de ebriedad y al conductor de la mototaxi (A) se le
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formulo Acusacién por la comision del delito Contra la Vida el Cuerpo y la
Salud en la modalidad de “lesiones culposas graves y leves en agravio del
conductor de la mototaxi (B) y los pasajeros (X), (Z) y (J); requiriendo 4 anos
de Pena Privativa de la Libertad y por el delito de Fuga del Accidente
Transito en agravio del Estado - Poder Judicial, requiriendo 2 afios de pena
privativa de la libertad.

Problema Juridico: La Fiscalia y el Tribunal tienen como problema juridico:
definir cuales son presupuestos que configuran una “autopuesta en peligro o
heteropuesta en peligro consentido de la victima” y si existe o no

responsabilidad penal del conductor de la mototaxi (A).

Postura personal: Concuerdo con lo resuelto por los tribunales esparoles
alemanes y colombianos que hemos podido analizar y en el presente caso el
conductor de la mototaxi (A) debe de responder penalmente por los delitos
de lesiones culposas graves y leves; asi como el “delito de fuga del lugar del
accidente de transito”, debido a que éste con su actuar imprudente impacto
con la mototaxi (B) y siendo el conductor de la mototaxi (A) quien tuvo el
control objetivo y fue el eje central del suceso lesivo, y aunado a ello el deber
de garante que éste tiene ante los pasajeros que trasladaba en la parte

posterior de la mototaxi.

5. CONCLUSIONES PARCIALES:

Primero: Después de haber desarrollado diversos casos, teniendo como
base la doctrina y lo resuelto por los diversos tribunales, se ha llegado a
determinar que de manera primigenia y general cuando estamos ante un
caso de “autopuesta en peligro consentido de la victima” no es atribuible la
responsabilidad penal al autor, y en los casos de “heteropuesta en peligro de
la victima” si habra responsabilidad penal del autor; en la autopuesta en
peligro consentido de la victima, se tiene claro que se presentan estos

casos, cuando es la victima quien asume el riesgo y el resultado, puesto
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que, tiene pleno conocimiento del riesgo al que se somete, finalmente el

autor no tiene el deber de garante.

Segundo: Al desarrollar, la “heteropuesta en peligro consentida de la
victima”, uno de los temas mas importantes es determinar y delimitar en que
caso estamos ante una “autopuesta” o una “heteropuesta”, o en que caso
nos encontramos ante un caso de “autopuesta equiparable a una
heteropuesta en peligro consentido de la victima”, a efectos de determinar
cuando existe o no responsabilidad del autor. Al respecto, los juristas
sostienen que cuando nos encontramos en un caso de “autopuesta en
peligro equiparable a un caso de heteropuesta” es correcto no atribuir

responsabilidad al autor.

Tercero: Ahora bien, habiendo delimitado cuando estamos ante un caso de
“autopuesta en peligro consentido de la victima”, debemos de delimitar y
precisar cuando nos encontramos ante un caso de “heteropuesta consentida
de la victima”, en este sentido se advierte que para estar ante un caso
sancionado penalmente al autor debemos de tener en cuenta lo siguiente: A
pesar de que la victima pudo haber tenido conocimiento del riesgo y haber
otorgado su consentimiento al actuar riesgoso, esto no implica que el sujeto
activo quede sin una sancién, puesto que, el sujeto activo tiene la posicion
de garante respecto a la victima, el autor tiene el control objetivo y es el eje

central del suceso lesivo.

Cuarto: Los delitos de homicidio y lesiones culposas ocasionados por
accidentes de transito, conforme a lo desarrollado en los casos del rio
Memel, furgoneta, autosurfista, prueba de aceleraciéon, competiciéon de
motocicleta, conduccion en estado de ebriedad y monopatin; los conductores
si deben de responder penalmente, debido a que tienen el deber de garante
ante los pasajeros que transportan, aunque, la victima otorgue su
consentimiento y conozca el riesgo al que se somete al participar en el
suceso lesivo, aunado a ello, se tiene que el conductor tiene el control

objetivo y es el eje central del suceso lesivo.
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Quinto: Finalmente, en sede nacional, se tiene claro que cuando nos
encontramos ante un caso de “autopuesta en peligro consentido de la
victima”, cuando la victima es quien incrementa el riesgo permitido
originando lesiones a su persona; por otro lado, con relacion a la
“heteropuesta en peligro consentido de la victima”, su aplicacion no es tan
frecuente, siendo los casos mas comunes los delitos de homicidio y lesiones
culpas por conducir en estado de ebriedad y/o por algun actuar temerario o
imprudente del conductor; por lo que el conductor debe responder
penalmente, cuando este tiene el control objetivo y es el eje central del
suceso lesivo; adicionalmente debemos de precisar que en todos los casos
de accidentes de transito el conductor siempre tendra el deber de garante
ante las personas que traslada.
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERO: En la “heteropuesta en peligro consentida de la victima”, el autor
debe ser responsable y responder penalmente, debido a que cuando
estamos ante este tipo de casos, es un tercero —autor directo-, quien mata o
lesiona a la victima, pese que la victima consiente, tiene conocimiento del
riesgo al que va a ser sometido, el sujeto activo debe responder, por ser
quien tiene el control objetivo y es el eje central del suceso lesivo.

SEGUNDO: Del estudio y andlisis de las diversas posturas de la
heteropuesta en peligro consentido de la victima, concluimos que no existe
una postura univoca tanto en la doctrinaria y jurisprudencia, siendo la
postura encabezada por Roxin, quien sostiene que los casos heteropuesta
en primer término existe responsabilidad penal del autor (tercero
interviniente — sujeto activo) y no existe responsabilidad en casos de

autopuesta en peligro de la victima.

TERCERO: En algunos casos de “heteropuesta en peligro consentido de la
victima” no existe responsabilidad penal del autor (tercero interviniente),
cuando el comportamiento de la victima quien tiene conocimiento y
consentimiento del riesgo del suceso lesivo, se asemeja y equipara a los
aspectos de una “autopuesta en peligro consentida de la victima”, teniendo
en cuenta la victimodogmatica, “el principio de autorresponsabilidad y el

principio de libre autonomia de la libertad”.

CUARTO: Cuando se realiza la distincién de una autopuesta y heteropuesta,
no debe de incumbir al autor (tercero causante — sujeto activo), dado que, es
“‘un especial deber de proteccidén con respecto a los bienes de la victima”, en
los casos de “heteropuesta en peligro consentida de la victima”; el riesgo
que se expone, no es dominado de la misma manera entre el tercero y la
victima; el poder de evitacibn menor por parte de la victima, existiendo un
déficit de control y conocimiento del riesgo o suceso lesivo, hecho que debe
ser considerado cuando estamos ante un caso de “heteropuesta en peligro
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consentida de la victima”, siendo sancionado penalmente el autor (tercero

causante — sujeto activo).

QUINTO: El principio de alteridad, se aplica ante un caso de “heteropuesta
en peligro o autoria de una puesta en peligro ajena”, cuando a pesar de que
la victima acepte o consienta el suceso lesivo, la “imputacion objetiva del
resultado” a la puesta en peligro se atribuye al autor (tercero interviniente —
sujeto activo), por lo que, debe de responder penalmente, salvo en los casos
excepcionales de equiparacion al mero favorecimiento de una “autopuesta

en peligro”.

SEXTO: Luego de realizado el estudio y andlisis de la doctrina, jurisprudencia
y las diversas posturas en casos de “heteropuesta en peligro consentido de la
victima” relacionada a los delitos de “homicidio y lesiones culposas por
accidente de transito”, se ha determinado que no existe una postura unanime
al respecto, en algunos casos se encuentra responsabilidad penal en el autory
en otros casos no existe responsabilidad penal; concluyo que se debe atribuir
responsabilidad penal al autor (tercero interviniente — sujeto activo) debido a
que en estos casos, el deber de garante y el deber de no lesionar, para con
los ocupantes que traslada en un vehiculo automotor, parte del autor
(conductor); asimismo, aunque la victima tenga conocimiento del riesgo y
suceso lesivo, y a pesar de ello dé su consentimiento no exime de
responsabilidad penal al autor (conductor), debido a que en los accidentesde
transito (trafico rodado) es el “conductor” quien tiene el control objetivo y
tiene el dominio del riesgo y suceso lesivo. Sin embargo, para lo precitado
existe una excepcidn, esto es cuando se presenten factores externos no

atribuibles a autor que den origen al suceso lesivo y cause lesién a la victima.

SETIMO: Luego de realizado el estudio y andlisis de la doctrina,
jurisprudencia y los diversos casos de la “heteropuesta en peligro consentido
de la victima en el delito de homicidio y lesiones culposas por accidente de
transito”; se concluye en que si existe responsabilidad penal en el autor
(conductor) debido a que, en dichos casos, es el sujeto activo, quien tiene el
control objetivo del riesgo y es el eje central suceso lesivo, aunado a ello, se
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tiene que, el conductor es quien tiene el deber de garante y el deber de no
lesionar hacia los pasajeros que transporta en su vehiculo, debiéndose
analizarse siempre caso por caso, dado que, existen algunos que presentan
factores externos a los del autor (conductor) que pueden originar que se
exima su responsabilidad penal.

OCTAVO: Finalmente, después de haber analizado las diferentes posturas y
haber desarrollado los casos del rio Memel, furgoneta, autosurfista, prueba
de aceleracién, competicion de motocicleta, conduccién en estado de
ebriedad y monopatin, los cuales estan relacionados a la heteropuesta en
peligro consentido de la victima en los delitos de homicidio y lesiones
culposas, concluyo que los conductores si deben responder penalmente,
esto es, por el deber de garante y el deber de no lesionar a los pasajeros
que transportan, aunque, la victima otorgue su consentimiento y conozca el
riesgo al que se somete al participar en el suceso lesivo, aunado a ello, se
tiene que el conductor tiene el control objetivo y es el eje central del suceso

lesivo.
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RECOMENDACIONES:

PRIMERO: Incluir en la malla curricular de la Carrera de Derecho de las
Universidades Publicas y Privadas el Curso titulado: “Teoria de la Imputacion
Objetiva en el Derecho Penal Peruano y su jurisprudencia nacional y
extranjera”, debido a que temas como el desarrollado en la presente Tesis,
son de real importancia a efectos de atribuir o no responsabilidad al autor en
casos de “Heteropuesta en peligro consentida de la victima”, estando acorde
con las tendencias actuales que se vienen desarrollando en otros paises

como Alemania, Espafa y paises de América Latina.

SEGUNDO: Se realicen Plenos jurisdiccionales en Sede Judicial a efectos
de arribar a una solucidén mas adecuada y acertada al momento de arribar a
la verdad material, cuando estamos ante casos de “heteropuesta en peligro
de la victima en los delitos de homicidio y lesiones culposas por accidente de
transito” y asi demostrar a la sociedad una mayor predictibilidad al momento

de resolver estos casos.

TERCERO: En sede Fiscal por medio de la Escuela del Ministerio Publico,
del Poder Judicial y la Academia de la Magistratura, se realice
conversatorios nacionales y se arribe a una unificacion de criterios, con la
finalidad de que se aplique correctamente la “heteropuesta en peligro de la
victima en los delitos de homicidio y lesiones culposas por accidente de

transito”.
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