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l. RESUMEN DE LOS HECHOS Y FUNDAMENTOS DE DERECHO
El supuesto de hecho de la Sentencia objeto de este comentario es el siguiente:

«El pasado dia 14 de marzo de 1997 Ivan D.S., que contaba en dichas fechas con 16 afios de
edad, se encontraba haciendo auto-stop en las inmediaciones del surtidor de gasolina conocido por
"Ventosilla" (p. 358) en la ciudad de Trebujena, en la carretera C-411. Al pasar por el lugar Joaquin
C.S., conduciendo un Renault Express, matricula SE-...-AT, se detuvo ofreciéndose a llevarlo. Una
vez en el vehiculo, e iniciada la marcha, Joaquin comenzé a pedirle a Ivan dinero, manifestandole
éste que no tenia. Posteriormente le requirié para que le ensefiara el reloj que llevaba, diciéndole que
se lo entregara en su mano, a lo que Ivan se nego; insistiendo Joaquin en sus pretensiones
diciéndole que tenia una navaja. lvan, asustado, pidi6é a Joaquin que parara el vehiculo para bajarse,
a lo que aquél se neg6, pese a la insistencia de Ivan, el cual nervioso insistia en que parara o se
tiraba del vehiculo, haciendo incluso ademan de abrir la puerta. Ante la insistencia de Ivan, Joaquin
se neg6 a parar el vehiculo diciéndole que se tirara si queria, ante lo cual, lvan abrié la puerta
saltando del vehiculo en marcha. Como consecuencia de la caida que sufrié al saltar del vehiculo,
Ivan sufrid lesiones de las que tardd en obtener la sanidad 45 dias, 30 de ellos impedido para sus
ocupaciones y precisando tratamiento médico para su curacién, obteniendo la sanidad quedandole
como secuelas una cicatriz en el hombro derecho de 8 x 4 cm. y otra en el codo izquierdo de 2 cm. de
diametro. Joaquin, tras tirarse Ivan del vehiculo, siguié su marcha, sin detenerse».

La Audiencia de Cadiz condend al acusado Joaquin C.S. como autor de un delito de robo con
intimidacién en grado de tentativa y de un delito de lesiones. El acusado recurrié en casacion ante el
TS que declaré haber lugar parcialmente al recurso, dictando segunda sentencia en la que absuelve a
Joaquin C.S. del delito de lesiones y mantiene la condena por la tentativa de robo. EI TS considera
gue en el caso descrito el problema se plantea en el &mbito de la imputacion objetiva y por tanto «se
trata de si las lesiones producidas por el comportamiento auto-defensivo de la victima de un robo
pueden ser imputadas al autor de la violencia o intimidacion». «El punto de partida de la verificacion
de la imputacion objetiva es claro: el resultado se debe imputar al autor siempre y cuando sea la
realizacidn de un peligro juridicamente desaprobado, creado por su accién»’.

indice de abreviaturas: ADPCP: Anuario de Derecho penal y Ciencias penales (revista, cit. por
afio); AFDUA: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala (revista, cit. por
afo); APen: Actualidad penal (revista, cit. por afio); AT: Allgemeiner Teil; ComLP: Comentarios a
la Legislacion Penal, Dir. Cobo del Rosal, varios temas, Madrid, Edersa; DPCir, Derecho Penal de
la Circulacion; EPBCom: Enciclopedia Penal Bésica, Dir. Diego-Manuel Luzén Pefia, Granada,
Comares, 2002; EPen: Estudios Penales; GA: Goltdammer's Archiv fur Strafrecht (revista, cit. por
afo); LL: La Ley (revista, cit. por tomo y afo); LK: Leipziger Kommentar, Berlin, De Gruyter
(Comentarios al CP aleman); NJW: Neue Juristische Wochenschrift (revista, cit. por afio); Pte:
Ponente; RDCir: Revista de Derecho de la Circulacién (cit. por afio); RDPCr: Revista de Derecho
Penal y Criminologia (cit. por tomo y afio); RDPP: Revista de Derecho y Proceso Penal, Aranzadi
(cit. por tomo y afo); Roxin-FS: Festschrift fir Claus Roxin, Berlin, De Gruyter, 2002; SK:
Systematischer Kommentar zum StGB (Comentarios al CP aleman); TSJ y AP Aranzadi:
Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales de Aranzadi (revista, cit. por nimero y
afio); TuT: Taterschaft und Tatherrschatft.
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Un caso parecido se planteé a esta misma Sala a principios de los 90°. En esta ocasién era una
joven que también hacia auto-stop y fue recogida por el conductor de un camion, que durante el
trayecto le hizo insistentemente proposiciones sexuales. Esa insistencia provocé un estado de
nerviosismo y panico en la muchacha, la cual solicitaba al (p. 359) conductor que parara el vehiculo,
haciendo el procesado caso omiso de sus ruegos. Ante tal situacién la joven perdié el control y se
arrojo del camiodn, resultando lesionada al ser alcanzado su miembro inferior izquierdo por las ruedas
del vehiculo. En esta Sentencia [8-11-1991, A 8298 (Pte. Sr. Delgado Garcia)], al contrario que en la
anterior, el TS condena al conductor del camién como autor de un delito de imprudencia temeraria
basandose en que hubo imprudencia con resultado de lesiones, en que pudo prever la reaccion de la
joven, y en que ademés «el procesado era duefio de la situacién® y pudo evitar que la joven llegara a
realizar tan peligrosa accion, simplemente cesando en sus proposiciones deshonestas o parando el
vehiculo para que ella se bajara». Por todo ello, la sentencia afirma «que la Unica causa de las
lesiones sufridas por Mercedes se encuentra en el comportamiento claramente reprochable de Jesus
M. S., pues fue su conducta ilegitima de agresion a la joven la que provocé la actuacion ilegitima de
ésta de arrojarse del camién en marcha. El conductor del vehiculo con su comportamiento cre6 un
riesgo, del que la propia ofendida le advirti6 cuando le dijo que se tiraria si no paraba, y en el ambito
de ese riesgo producido y advertido por él, se produjo ese acto voluntario de ella (voluntario pese a
encontrarse con sus facultades cognoscitivas y volitivas disminuidas por la tensién nerviosa que
sufria), que fue el origen del posterior atropello de su propio cuerpo con las ruedas traseras del mismo
camion. Tal conducta voluntaria de Mercedes, al haberse realizado dentro del dmbito de riesgo
creado por el acusado, no interrumpi6 el nexo causal entre el anterior comportamiento de Jesus y las
posteriores lesiones de aquélla, que, por tanto, son objetivamente imputables a Jesls M.S.».

En los dos «supuestos del auto-stop»° la afirmacién o negacién de la responsabilidad penal por
las lesiones se fundamenta en la existencia (p. 360) o no de la imputacion objetiva —por lo que se

Cfr. Roso CANADILLAS, Autoria y participacion en el delito imprudente, Granada, Comares,
2002, 474-475.

Sin cursiva en el original

Otros casos relativamente recientes en nuestra jurisprudencia, que, pese a que no son siquiera
parecidos sus supuestos de hecho, sin embargo, atendiendo a las cuestiones de fondo, plantean
la misma problematica, son los siguientes: STS 27-1-1984, A 421 (Pte. Sr. Latour) en la que se
describe el siguiente supuesto de hecho: cuatro personas pasean por una zona peatonal, a
distinto nivel de la calzada reservada a vehiculos. Por la calzada se aproxima un conductor que
habia obtenido hacia poco su permiso de conducir y lo hace de modo tan inexperto que invade la
zona peatonal, causando la muerte de inmediato a uno de los peatones que formaba el grupo de
cuatro, tras esquivar los otros el atropello. En ese momento uno de ellos, «Victoria H., por lo
ocurrido y viendo el cuerpo tendido de Santiago M., salié corriendo presa de panico y llamando a
la esposa de éste que se acababa de separar del grupo, yendo a precipitarse bajo las ruedas de
otro vehiculo que circulaba en sentido contrario al que lo hizo el procesado y que la atropello sin
gue su conductor pudiera hacer nada para evitarlo». EIl TS condena como autor al conductor
inexperto por muerte y lesiones, basandose en el elemento sistematico de la causalidad juridica,
categoria de elaboracion plenamente jurisprudencial y acreedora de multiples criticas, ya que
encierra en ella caracteres axiolégicos y normativos, que no son propios de la causalidad y que se
acercan en muchos casos a los criterios integrantes de la imputacién objetiva. Con base, por
tanto, en la causalidad juridica, el TS afirma que también se le pueden imputar las lesiones de
Victoria al inexperto conductor, puesto que «la ciega carrera de Victoria vino motivada por la
inicial accién temeraria del conductor y procesado, creador de la situacion de peligro, que provoco
el estado animico de terror y espanto y que fue el factor que no adoptase precauciones en su loco
afan de alejarse del lugar donde a punto estuvo de perder la vida y con la finalidad de avisar a su
amiga del tragico fin de su esposo, con lo que la actuacion del segundo automévil no supone mas
que una causalidad material dentro de la especificamente juridica que se ha estudiado». Cfr.
respecto de esta sentencia los comentarios y analisis jurisprudencial de SILVA, Limites en la
responsabilidad por imprudencia, en: LL 1984-4, 1041 ss.; LUZON PENA, Autoria e imputacion
objetiva en el delito imprudente, en: RDCir 1984, 275 ss.; DPCir, 2.a, 1990, 83 ss.; Roso
CANADILLAS, Autoria, 2002, 471 ss. La STS 30-12-1996, A 9244 (Pte. Sr. Martinez-Pereda
Rodriguez) se ocupa del supuesto en el que una esposa, muy asustada por los maltratos de obra
y las amenazas de matarla que recibia de su marido, al desasirse de éste, que la mantenia con
una mano agarrada por la mufieca y con la otra por el cuello, corre al balcén y se tira a la calle
produciéndose varias lesiones. La Audiencia de Palma de Mallorca condendé al marido como autor



dejan aparte otras posibles cuestiones que en la sentencia de 1991 quedan simplemente
apuntadas®—, y sin embargo los fallos son diametralmente opuestos.

(p. 361) Estas diferencias en la solucion la explica el ponente’ de la Gltima sentencia y sostiene
que, pese a la similitud en los hechos de ambas sentencias, en estos supuestos tiene una
importancia decisiva la configuracion del hecho. «En este sentido parece claro que no todas las
acciones de autoproteccion, consistentes en arrojarse de un vehiculo en marcha para eludir una
agresion, deben tener la misma significacion. Sin duda que de todas ellas habra que afirmar la
causalidad en el sentido de la conditio sine qua non, pues si la victima no se hubiera encontrado en la
situacion creada por el autor, no se hubiera arrojado del coche. Pero no toda causalidad es relevante.
En los casos en que la victima opta por crear con su acciéon un peligro mucho mayor que el realmente
generado por el autor, sin una justificacién especial, los resultados que sean producto de la
introduccién de este nuevo peligro mas grave, no deben ser imputados a dicho autor’. En la
ponderacion de la diferencia entre el peligro corrido y peligro asumido tiene singular relevancia la
diferencia jerarquica de los bienes juridicos afectados y la configuracion real de la situacién en la que
el agredido se encuentra»’.

I SOLUCIONES DOCTRINALES

Esta sentencia, que apenas tiene dos afios de vida, ha sido objeto ya de humerosos comentarios
cientificos, la mayoria de ellos realizados por monografistas cuyas investigaciones se han centrado en
el analisis de la conducta de la victima y las posibles consecuencias y repercusiones de su
comportamiento en el ordenamiento penal. Por ello, y estableciendo un orden de analisis™, es mas
obligada, si cabe, la exposicion de las tesis que han defendido estos autores para solucionar el
supuesto de hecho planteado por la sentencia y como, adelanto, las posiciones son muy distintas,
sera inevitable realizar una comparacién argumentativa, que en cualquier caso contribuye a la
discusion cientifica, mejorando planteamientos y soluciones. Por otro lado, ello también pone de
relieve, ante la numerosa respuesta cientifica en estos casos, la importancia que va adquiriendo «la
victima» dentro del Derecho penal. Ha pasado de ser un mero sujeto pasivo a ser considerado, (p.
362) segun los casos, un interviniente mas, aunque «cualificado», ya que su participacién en el hecho

de un delito de lesiones. ElI TS le absolvié de este delito, ya que faltaba la imputacion objetiva,
puesto que «si bien puede predicarse una causalidad material, no puede sostenerse la moral,
pues falta la imputacion objetiva, porque el resultado acaecido quedd fuera del ambito de
proteccion de la norma que el autor ha vulnerado mediante su accién, ya que en este caso no se
realiza en el resultado el riesgo juridicamente desaprobado que ha creado el autor, sino otra clase
de riesgo, diferente y extrafio a aquél». Vid. ROSO, Autoria, 2002, 475. STS 17-9-1999, A 6667
(Pte. Sr. Bacigalupo Zapater): «Sobre las 14 horas del dia 11 de agosto de 1997 cuando se
encontraban el acusado Federico R. T. y Francisco Manuel H. C junto con otros en la avenida de
Andalucia de Nueva Carteya, tuvo lugar una discusion entre ambos, que posteriormente derivl en
una pelea al propinarle Francisco Manuel un tortazo a Federico, como consecuencia de un
comentario que habia efectuado, tirandolo al suelo, éste se levantd y cogio una silla de plastico de
la terraza, momento en que también la asié Francisco Manuel, llevando a cabo un forcejeo entre
los dos, cayendo este ultimo al suelo a causa del fragor de la pelea, y sufriendo como
consecuencia de la caida una fractura subcapital del hombro derecho, necesitando por ello
tratamiento médico y quirargico (...)». EI TS estim6 parcialmente el recurso interpuesto por el
acusado y consideré que no debian imputarsele objetivamente las lesiones a Federico, debido a
que el perjudicado era consciente del peligro que asumia y hubo una decisiéon voluntaria en su
actuacion. Vid. el comentario doctrinal realizado a esta sentencia por FELTOO, Actuacion de la
victima e imputacién objetiva (Comentario a la STS de 17 de septiembre de 1999), en: RDPCr 5
(2000), 265-333.

Asi cuando se dice que el procesado era el Unico «duefio de la situacion» o que «fue su conducta
ilegitima de agresion a la joven la que provocé la actuacion ilegitima de ésta de arrojarse».
Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater.

Sin cursiva en el original.

Fundamento de Derecho Cuarto.

Se ha elegido el orden cronolégico de aparicibn de las publicaciones, para desarrollar la
exposicion en el texto de las distintas tesis de los autores; y, en el caso en el que han aparecido
en la misma publicacién, se ha respetado el propio orden interno de exposicion del articulo.
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conlleva, si cumple una serie de requisitos, la extincién —y en el peor de los casos la atenuacién— de
la responsabilidad penal de los demas intervinientes en el hecho™.

a) Lasolucién de Mayol

MAYOL ha denominado este grupo de casos «acciones defensivas de caracter autolesivo»'? y
encuentra su problema fundamental en la imputacién del resultado lesivo ya sea a la propia victima,
ya sea al autor. Ello le conduce inevitablemente a ubicar el tema en el tipo objetivo y a centrar su
andlisis en la imputacién objetiva; pero debido a la peculiaridad que presenta dicho grupo de casos,
en el que se debe tener en cuenta la conducta de la victima y su «participacion» en el hecho, sostiene
gue la solucion se debe buscar interpretando las categorias del tipo objetivo —y aqui se encuentra el
punto sustancial y basico de su tesis— desde los principios que rigen la legitima defensa. Desde este
punto de partida, MAYOL mantiene que, si el agresor en la legitima defensa tiene el deber de tolerar
la accién de salvaguarda del sujeto agredido, y a éste se le justifica esta conducta siempre que se
mantenga dentro de los limites de la causa de justificacién, se puede concluir mutatis mutandis «que
en los casos en los que el agredido (victima) reacciona a un ataque imputable plenamente al agresor
mediante una accidn de salvaguarda que recae sobre él mismo, tenga que ser el agresor, en
principio, quien responda de las consecuencias lesivas que se deriven. Ello sera asi cuando la
reaccion de la victima, de haber recaido frente al agresor, hubiese entrado dentro de los limites de lo
permitido por la eximente de legitima defensa»'®. Por tanto, MAYOL parte de la base de que estos
supuestos guardan una gran similitud en su estructura con los de la legitima defensa, ya que aqui
también hay un (p. 363) agredido, un agresor y una conducta defensiva ante un ataque ilegitimo del
agresor. La diferencia, aunque fundamental, sélo esta en que las acciones defensivas de caracter
autolesivo son a tipicas, y por tanto no hay necesidad de justificar el tipo penal realizado por el
agredido; pero ello sélo sirve para volver a situar, pese a la aplicacion analégica de las reglas de la
legitima defensa, la discusién en el tipo objetivo. Sentada la tesis de partida MAYOL desarrolla, para
fundamentar su postura, dos cuestiones: en primer lugar, la determinacién de la relacién de autoria y,
en segundo lugar, los limites de la responsabilidad del autor.

Para determinar la relacién de autoria, MAYOL vuelve a recurrir al ambito de la justificacién y
mantiene, desde esta perspectiva, que la estructura que presentan los supuestos de acciones
defensivas de caracter autolesivo es idéntica a la de las situaciones de «defensa que recaen sobre un
tercero»™®, lo Unico que las diferencia es la persona objeto de la accién de defensa: en el primer caso,
seria la propia victima-agredida; en el segundo caso, seria un tercero completamente ajeno a la
situacion de peligro creada por el agresor™. Este obstaculo para MAYOL no presenta la entidad
suficiente como para no poder sostener la misma solucién dogmatica en ambos casos por lo que
respecta al tratamiento juridico del agresor en cuanto a la cuestion de la autoria. Asi, si en los
supuestos de «defensa que recaen en un tercero» es posible afirmar la autoria mediata del agresor
que coloca al agredido en un estado de necesidad agresivo lesionando bienes de terceros, basada en
el concepto de dominio de la voluntad, ya que «con su conducta coloca al agredido en una situacion
tal que le obliga a elegir entre soportar el peligro amenazante o emprender una accion de defensa
gue crea un nuevo riesgo para intereses legitimos de terceros»'®, de igual modo considera que se

1 Ahora bien, como en toda regla también hay excepciones y asi seguira existiendo responsabilidad

del tercero que actla junto a la victima, pese que haya consentimiento originado por una decision

libre y voluntaria por parte de ésta 0 una organizacion conjunta del hecho con un ambito

preferente de responsabilidad para la victima, cuando se trate del favorecimiento de un suicidio o

de un homicidio a peticion. Cfr. art. 143 CP.

MAYOL, Acciones defensivas de caracter autolesivo derivadas de un peligro generado por el

autor (Comentario a la STS de 26 de febrero de 2000), en: APen 2001, 47, las define como

«acciones defensivas llevadas a cabo por la propia victima y que recaen sobre legitimos intereses

de ella, cuando derivan de una situacion de peligro creada por el autor».

' APen 2001, 49.

4 MAYOL, APen 2001, 50, se refiere con esta denominacion a una situacion en la que «el ejercicio
de la facultad de defensa frente al sujeto plenamente competente del peligro es inviable o supone
una relevante minoracion de las posibilidades de salvacién, en cuyo caso el emprendimiento de
una accion de salvaguarda lesiva de intereses de sujetos ajenos a la situacién de coaccién
aparece como Unico recurso».

' APen 2001, 53.

1 APen 2001, 53.
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puede afirmar la autoria mediata en los «supuestos en que el agresor coloca a la victima (agredido)
en una situacion en la que le obliga a elegir entre soportar el peligro amenazante o emprender una
accion defensiva autolesiva»'’.

Pasando a la segunda cuestion, y como ya he adelantado, MAYOL analiza la imputacién objetiva
en los supuestos de acciones defensivas (p. 364) de caracter autolesivo desde los requisitos y limites
de la legitima defensa. En consecuencia, si se dan todos los requisitos objetivos y subjetivo de la
causa de justificacién, habra imputacion objetiva y el resultado sera creacién del riesgo originado por
el agresor con su accion; y si por el contrario falta alguno de estos requisitos, no se le podra imputar
el resultado al agresor, aunque ello no implicara directamente la impunidad, sino que las soluciones vy,
por ende, la responsabilidad penal, como expone MAYOL, seran diversas dependiendo del requisito
de la legitima defensa que falle.

Desarrollando la idea apuntada anteriormente, MAYOL estudia principalmente si la actuacion de
la victima encaja dentro de los limites conceptuales de la necesidad de defensa, sin olvidarse, claro
esta, de la existencia de una agresion ilegitima, presupuesto basico sin el cual no nace la necesidad
de defenderse. MAYOL identifica este concepto con el requisito legal de la necesidad racional del
medio empleado para impedir o repeler la agresién (art. 20.4 CP)'®. Ello implica, en primer lugar, la
existencia de una necesidad de defensa abstracta, la cual debe ser idonea para evitar el peligro de
lesién. Por tanto, en los casos en que el agredido utilice la via de la autolesién para defenderse, ésta
debe ser ex ante objetivamente idénea para evitar la realizacion del peligro amenazante y, a su vez,
esta accion defensiva autolesiva no puede generar un peligro para los bienes juridicos de terceros'®.
Si se dan estos presupuestos existird una necesidad en abstracto de la accion de auto-proteccion
lesiva. Pero, en segundo lugar, la necesidad racional del medio también debe hacer referencia a su
empleo concreto: la utilizacién del medio menos lesivo pero al mismo tiempo eficaz para impedir (p.
365) o repeler la agresion. Si se dan ambas vertientes del requisito, ello daria lugar, en los supuestos
normales de una accién de salvaguarda en donde se lesionan bienes juridicos del propio agresor, a
justificar la actuacién —junto con la afirmacion del resto de requisitos de la legitima defensa—. Sin
embargo, para MAYOL, la falta de necesidad de defensa en abstracto en el grupo de casos objeto de
analisis da lugar, en principio, a la no imputacion del resultado al autor. Ahora bien, si la necesidad de
defensa en abstracto existe, pero no asi la necesidad de la utilizacion de ese medio defensivo en
concreto, tampoco habra imputacién objetiva del resultado completa a la conducta del autor (agresor),
y mantiene, entonces, que las diferentes soluciones que se aplican en la denominada institucién de la
«concurrencia de culpas» son de perfecta traslacion a los supuestos de acciones defensivas de
caracter autolesivo, debido a la relacion de similitud en la que se encuentran ambos grupos de
casos®. De este modo, expone que si la victima introduce un nuevo factor de riesgo que junto con el

7 APen 2001, 53.

8 El concepto «necesidad de defensa» no se puede incluir, como hace MAYOL (APen 2001, 57),
por completo en el requisito del art. 20, 4.° apartado 2.° Sélo la necesidad de defensa en concreto
—de naturaleza inesencial— esté incluida en el requisito legal de la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler la agresion. Sin embargo, el concepto de necesidad de defensa
no se agota ahi, sino que debe existir una necesidad en abstracto —requisito esencial y anterior a
la necesidad en concreto— de impedir o repeler la agresion y que el CP ya menciona en la propia
descripcion de la eximente cuando dice «el que obre en defensa...» (art. 20, 4.°). Por ello, no se
puede inferir, como MAYOL mantiene, que del requisito de la necesidad racional del medio
empleado se deduzca también la exigencia legal de una necesidad de defensa en abstracto,
entendida ésta como una necesidad de defensa genérica en la que se exige una idoneidad
cualitativa. Ello romperia con la interpretacion sistematica interna del articulo, que con muy buen
criterio ha diferenciado y ha recogido en primer lugar los requisitos esenciales en la propia
definicién de legitima defensa y posteriormente ha enunciado los requisitos inesenciales. Cfr.
LUZON PENA, Curso PG |, Madrid, Universitas, 1996, 598 ss.

9 APen 2001, 58.

2 Asi explica MAYOL, APen 2001, 59, que «En la concurrencia de culpas coincide una accion
imprudente del autor con una imprudencia de la victima. Tenemos a dos sujetos distintos que son
corresponsables, en mayor o menor medida, del resultado lesivo concreto que tiene lugar. En los
supuestos de acciones de autoproteccién que recaen sobre la propia victima cuando ésta no
reacciona a la agresion del autor con el medio eficaz menos lesivo que tenia a su alcance,
también podemos decir que ambos sujetos (agresor y agredido) son corresponsables, en mayor o
menor medida, del resultado concreto lesivo que se produce la victima (agredido)».



riesgo creado por la conducta del autor produce el concreto resultado, se puede, segun los casos, 1.°)
0 bien excluir la imputacién objetiva del resultado al autor; 2.°) o bien, considerar menos grave la
conducta del autor, lo cual podria tenerse en cuenta en el ambito del injusto considerando la
imprudencia, en principio, grave como leve; o se dejaria tal cuestién para la determinacion de la pena,
sin influir en ningtin caso en la mayor o menor gravedad de la norma que es infringida por el autor®.

Para finalizar con los requisitos inesenciales de la legitima defensa, MAYOL considera que la
victima no debe haber provocado la situacion de necesidad, diferenciando entre si esta provocacion
es intencional o no. En el primer caso no habra imputacion objetiva al autor y el resultado autolesivo
entrara plenamente en la esfera de responsabilidad de la victima. Si por el contrario la provocacion de
la situacion de defensa no es intencional, «dependera de si ésta es suficiente o no para que el
resultado se le pueda imputar completamente al autor (p. 366) (agresor) —en caso de que no sea
suficientzg— 0 (sic) estemos otra vez ante una problematica similar a la de la concurrencia de
culpas».

Hasta aqui el repaso a los requisitos objetivos, pero el andlisis no estaria completo; para MAYOL
faltaria por explicar el elemento subjetivo de la legitima defensa en estos supuestos. Siguiendo con la
ubicacion de la problematica en el tipo objetivo, segin esta autora, la ausencia del elemento
subjetivo, por el que se exige que el agredido-victima sepa que se defiende de una agresién ilegitima,
lleva aparejada la ausencia de imputacién objetiva, con lo que, si la victima se auto-lesiona sin saber
gue es objeto de una agresion, sélo a ella se le debe imputar el resultado de su accion, aunque ello
no seria oObice para considerar, como lo hace MAYOL, que en la conducta del agresor sigue
existiendo un desvalor de la accion que no puede quedar sin castigogy gue constituira un delito de
tentativa imposible, punible siempre y cuando se haya obrado con dolo®.

Con la defensa de esta tesis y volviendo al segundo caso del autostop, objeto de la sentencia,
MAYOL expresa su desacuerdo con la fundamentacién del fallo. En primer lugar —afirma— porque el
criterio de la proporcionalidad entre males, utilizado por la sentencia, no rige en la legitima defensa, a
no ser que la autolesion que la victima se produce sea absolutamente desproporcionada frente a la
situacién de peligro creada por el autor. En segundo lugar, porque los bienes juridicos en peligro son,
ademas del patrimonio y la integridad fisica, también la libertad ambulatoria de la victima, ya que
Joaquin se niega a detener el coche cuando Ivan se lo solicita**. Dicho esto, la solucién a este caso
de MAYOL desde los limites de la imputacion objetiva interpretados desde los principios rectores de
la legitima defensa es bien diferente. Siguiendo el orden logico de los requisitos de la legitima
defensa, MAYOL considera que ha habido por parte de Joaquin una agresion ilegitima, actual,
dolosa® y antijuridica. Ello crea una situacién de (p. 367) necesidad de defensa en abstracto, e Ivan
reacciona con un medio idoneo para evitar el ataque; pero la necesidad de defensa también debe
concretarse en la utilizaciéon del medio menos lesivo. Segin MAYOL, Ivan reacciona frente a esta
situacién injusta con el medio menos lesivo, que era tirarse del vehiculo en marcha, una vez que ya
habia intentado persuadir al agresor para que se detuviese, incluso avisandole de que se tiraria del

APen 2001, 59. Esas tres posibilidades, que sefiala MAYOL, coinciden plenamente con las que
LUZON PENA, Curso PG I, 1996, 526-527, indica como posibles en la concurrencia de culpas
(ademas de la exclusion de la autoria).

> APen2001, 60.

> APen2001, 60.

4 APen2001, 62.

%> Aunque creo que también es posible defender que la conducta de Joaquin es dolosa en un
principio, ya que su finalidad ultima es consumar un robo, pero no se mantiene esa intensidad en
la voluntad en todo momento, y por ello, también seria posible sostener que con respecto a su
ulterior comportamiento agresivo, mediante el cual pone en peligro la vida o integridad fisica de
Ivan al no querer parar el coche, obra con imprudencia consciente. Si esto fuese asi, ya no
estariamos ante una agresion ilegitima que fundamentase la legitima defensa, sino que la victima
podria actuar en estado de necesidad defensivo (cfr. LUZON PENA, Aspectos esenciales de la
legitima defensa, Barcelona, Bosch, 1978, 475, 493-494 2.a ed., Montevideo— Buenos Aires, J.C.
Faira, 2002, 570-571; Legitima defensa y estado de necesidad defensivo, ComLP V, 1985, 269-
270; EPen, 1991, 157-158; Curso PG 1, 1996, 632-633), pero habria que preguntarse si también
seria posible reinterpretar los requisitos de la imputacién objetiva con la aplicacién de los
principios y criterios del estado de necesidad. En mi opinién, esto no hace mas que poner al
descubierto una via de posible critica a la construccién de MAYOL, que se desarrolla en el texto
posteriormente.



vehiculo, por lo que también existe necesidad de defensa en concreto. Ya s6lo quedaria por plantear
si Ivan ha provocado de alguna manera la situacion de necesidad de defensa, ya que él accedi6
voluntariamente a subir al coche. MAYOL contesta negativamente, ya que realizar una actividad que
implique riesgos estadisticos de lesion no supone un argumento lo suficientemente convincente para
hablar de provocacion por parte de la victima. En cuanto al elemento subjetivo de la legitima defensa,
MAYOL no duda de su concurrencia. Por todo ello, concluye que se dan todos los requisitos de la
legitima defensa, por lo que la accién de la victima es una conducta de auto-proteccién y, por tanto, el
resultado de lesiones sufrido por lvan solo y exclusivamente es imputable a Joaquin.

b) Lasolucién de Bonet Esteva

BONET parte, en primer lugar, de que el comportamiento de la victima debe ser relevante para el
Derecho penal, siendo éste un elemento dinamico mas del proceso de interaccion que es el delito.
Ahora bien, el problema estriba en saber cuando es relevante el comportamiento de la victima para el
Derecho penal, en otras palabras, qué requisito o conjunto de requisitos debe reunir la actuacién de la
victima para que su intervencion tenga consecuencias juridico-penales. BONET lo encuentra en la
necesidad de que la victima actiie de forma libre y consciente®, y ya sélo quedaria por saber qué
efectos tiene. Pues bien, las consecuencias de la actuacion libre y consciente de la victima en la
teoria del delito encuentran su lugar sistematico en el tipo de injusto, pues (p. 368) es alli donde
BONET ubica esta problematica, rebajando la gravedad del tipo de injusto realizado por el sujeto
activo o excluyendo incluso el tipo a través de la negacion de la imputacion objetiva®’. Teniendo en
cuenta la tesis de partida, expone que la formacién de la voluntad de la victima es clave en cualquier
caso y, por supuesto, en este en concreto, en el que se debe recurrir al concepto de intimidacion,
conseguida a través de la puesta en conocimiento a la victima de la existencia de una navaja —
siendo irrelevante si este instrumento existia 0 no—, de tal modo que ésta pudiera percibir un peligro
firme y creible para sus bienes juridicos, lo que le lleva a realizar una conducta auto-defensiva
provocada por un ambiente intimidatorio suficiente®®. Hasta aqui el argumento principal que esgrime
BONET para llegar a la solucion, contraria a la que mantiene el TS, de imputar las lesiones a Joaquin.
Pero ademas utilizando las propias premisas dogméaticas que maneja la Sentencia, como es el criterio
de la proporcionalidad entre los males, también llega a la misma solucién, ya que, al valorar la
amenaza del mal creado por Joaquin, mantiene que no sélo se debe tener en cuenta el peligro para
el patrimonio, sino también para la vida y la integridad fisica por la especial peligrosidad que entrafia
el supuesto medio intimidatorio®®. De este modo, se esta afectando con la autodefensa los mismos
bienes juridicos que con la accién intimidatoria, lo que llevaria a imputar las lesiones a Joaquin.

c) Lasolucion de Cando Melia

Desde la tesis ya expuesta en su monografia®®, CANCIO sostiene que el problema, que plantean
estos casos, debe ubicarse en el tipo objetivo y solucionarse a través de la teoria de la imputacion
objetiva y, mas concretamente, desde el primer nivel de esta teoria, la imputacién objetiva del
comportamiento, que es donde sitla un criterio de valoracién denominado «imputacién al ambito de
autorresponsabilidad de la victima». Segun este criterio no habria imputacién objetiva del resultado a
la actuacién del sujeto activo cuando la victima 1) crea un riesgo conjuntamente —hay un ambito de
organizacion conjunta— con el autor, (p. 369) y este riesgo permanece dentro del marco de lo
organizado conjuntamente, 2) la victima no ha sido instrumentalizada por el autor, y 3) ademas éste
no tiene una posicion de garantia frente a los bienes de la victima. Si se cumplen todos estos

*® BONET ESTEVA, La victima del delito. (La auto-puesta en peligro como causa de exclusién del

tipo de injusto), Madrid, McGraw Hill, 1999, passim y en particular, 241 ss.; Los limites de la
exclusion del tipo de injusto por conducta auto-defensiva de la victima, en: RDPP 2 (2000), 164-
165, 167.

2’ RDPP2 (2000), 164, 167.

8 RDPP 2 (2000), 165.

?  RDPP 2 (2000), 164.

%0 Cfr. CANCIO MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal: Estudios
sobre los ambitos de responsabilidad de la victima y autor en actividades arriesgadas, Barcelona,
J. M. Bosch, 1998.



requisitos, que dan contenido al principio de autorresponsabilidad de la victima, el riesgo debera ser
imputado al &mbito de responsabilidad preferente de la victima®.

Utilizando el mecanismo de valoracién anteriormente descrito, CAN-CIO mantiene que en el
supuesto de la segunda sentencia del auto-stop es clara la existencia de una «organizacion
conjunta»>?, pues Ivan salta del coche por la existencia de una amenaza realizada por Joaquin. Mas
problemético le resulta a CANCIO saber si existe una instrumentalizacion de la victima por parte del
autor, o por el contrario la conducta posterior de ésta constituye una organizacion auténoma soélo
imputable a su ambito de responsabilidad. Para dilucidar esta cuestién, considera que es
especialmente importante tener en cuenta la percepcidon de la situacion por la victima: si ésta
entendia o no razonablemente un posible ulterior dafio a su integridad fisica e incluso a su vida. Para
CANCIO, la victima, en este caso, no se encontraba bajo la presién necesaria, pues no se hace
referencia alguna en los hechos probados que se fuera hacer un uso efectivo de la navaja. Con estas
premisas defiende la misma solucién a la que llega la sentencia, aunque con una justificacion distinta,
ya que obvia el criterio de la proporcionalidad y pone el acento en la autorresponsabilidad de la
victima, al considerar que Ivan no es un instrumento en las manos del autor (Joaquin) y que todavia
es responsable®.

d) Lasoluciéon de Garcia Alvarez

Aungue GARCIA ALVAREZ valora positivamente la postura abierta a nuevos planteamientos de
nuestra jurisprudencia, como es la participaciéon (p. 370) de la victima en la estructura del delito®,
volviendo al caso concreto, muestra su disconformidad con la solucién de la Sentencia® y defiende la
responsabilidad del conductor. GARCIA ALVAREZ centra el problema que presentan estos supuestos
en la autoria y mas concretamente en la figura de la autoria mediata, por lo que analiza la
voluntariedad de la decisiébn del que se autolesiona para decidir sobre la existencia de
instrumentalizacidn, relacion basica que se debe establecer en esta figura de autoria. De este modo,
considera que aunque materialmente sea Ivan el que se lesiona, no es suficiente el criterio de
realizacion de propia mano para establecer un dominio absoluto sobre el hecho y predicar la autoria
de la victima®. Habria que completar este criterio con la existencia de voluntariedad en la decisién del
propio titular del bien juridico de autolesionarse o autoponerse en peligro y asi descartar cualquier
posibilidad de instrumentalizacion. Pues bien, en este caso GARCIA ALVAREZ mantiene que la
decision voluntaria queda eliminada por la existencia de unas amenazas®’ realizadas por Joaquin, al
aludir al uso de una navaja que portaba en el caso de que lvan no le diese su reloj. Y precisamente
esto es lo que no tiene en cuenta la Sentencia cuando hace su juicio de proporcionalidad, ya que no
se trata tan so6lo de la pérdida material de un simple reloj, sino que el TS se olvida de que existe una

¥ Los limites de la exclusién del tipo de injusto por conducta auto-defensiva de la victima, en: RDPP

2 (2000), 172.

Este criterio no esta, en mi opinién, suficientemente explicado en el comentario a la sentencia, y,

al contrario de lo que pueda parecer, no resulta una cuestién baladi, pues considero que no es tan

clara su afirmacion. Sobre el concepto que defiende CANCIO de «organizacion conjunta», vid.

Conducta de la victima, 1998, 290 ss; y respecto de esta cuestién infra pp. 34 ss.

RDPP 2 (2000), 173. Sin embargo, en la primera sentencia del auto-stop, el también llamado

«caso del salto del camién», CANCIO, op. cit., considera que la amenaza de un mal, como era la

préxima comision de un delito contra la libertad sexual, si tenia virtualidad suficiente para crear

una instrumentalizacion e imputar las lesiones al conductor del camién.

Los limites de la exclusidn del tipo de injusto por conducta auto-defensiva de la victima, en: RDPP

2 (2000), 174.

% RDPP 2 (2000), 175.

% RDPP 2 (2000), 175.

¥ GARCIA ALVAREZ, RDPP 2 (2000), 176, mantiene que, al igual que ocurre en los supuestos de
coacciones, puede admitirse la autoria mediata cuando existen amenazas que obligan al titular
del bien juridico a arriesgarlo o a lesionarlo. Ahora bien, como las amenazas por su naturaleza
admiten una graduacion, GARCIA ALVAREZ hace la salvedad de que no cualquier clase de
amenaza sera idénea para establecer la relacién de instrumentalizacion. Sélo fundamentara una
autoria mediata aquella amenaza «de un mal constitutivo de delito, de tanta entidad, como para
sumirle en una situacién similar a un estado de necesidad (por ejemplo, amenaza de un delito
contra la vida, la integridad fisica o la libertad sexual); o, de tanta gravedad, como para privarle de
su capacidad de comprension o juicio».
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amenaza, elemento que determina la verdadera dimension de la situacion y la verdadera disyuntiva
ante la que se encuentra la victima: o quedarse en el coche con el riesgo de ser lesionado por el
tercero o saltar del coche arriesgando su integridad fisica e incluso su vida. Por tanto, en contra de lo
que mantiene el ponente de la Sentencia, GARCIA ALVAREZ considera que la conducta
autodefensiva del menor era proporcional al riesgo que trataba de evitar y constituia ademas la
realizacion del riesgo creado por el conductor con las amenazas®, e incluso, afiade, si la victima crea
un riesgo superior al (p. 371) que trata de evitar, siempre y cuando aquél sea razonable conforme a
las circunstancias del caso concreto, dara lugar a imputar el resultado al tercero que por medio de
amenazas le obliga a que redistribuya «sus bienes juridicos en una situacion similar a un estado de
necesidad o en la que se le priva de su capacidad de comprension y juicio, al no poderse sostener en
tal caso la libre disposicién de sus bienes juridicos»>°.

e) Lasolucion de Tamarit Sumilla

TAMARIT SUMALLA considera que para realizar un adecuado examen de este caso limite hay
que centrar la problematica en la imputacion objetiva y en la autoria, y precisamente en este orden.
Dentro de la categoria de la imputacién objetiva, y mas concretamente dentro del alcance del tipo,
propone delimitar las esferas de responsabilidad de los distintos intervinientes y fijar de este modo el
ambito de lo tipico®®, aunque la cuestién se complica «cuando es el tercero quien ha provocado
conscientemente las referidas deficiencias y ha creado la situacion peligrosa en la que la victima ha
emprendido la conducta autolesiva»*'; pero ello no debe derivar en una solucién versarista en la que
se impute, segin TAMARIT, a la accion inicial injusta cualquier consecuencia. Para evitar este
tratamiento erréneo y conseguir una delimitacion normativa de la responsabilidad penal, proPone el
andlisis de la imputacion objetiva, en la que incluye la idea genérica de la proporcionalidad*® como
criterio ya analizado y valorado por la sentencia y (p. 372) que en su opinién constituye uno de los
principales aciertos de este fallo**; por tal razén considera que la idea de proporcionalidad se debe
valorar en términos normativos acudiendo a la calificacion de racional, es decir atender a si la
respuesta de la victima puede ser calificada de racional ante el ataque a sus bienes juridicos. Para
realizar este juicio de racionalidad, TAMARIT se centra en el «caracter inminente o remoto del peligro
que para los bienes juridicos suponen la agresién y la reaccién»** teniendo muy presente las
caracteristicas del caso en concreto. Ello le lleva en el supuesto comentado a mantener la tesis de la
impunidad para el conductor, ya que la victima creé un riesgo mucho mayor que el que trataba de
evitar: en primer lugar, porque soélo existié6 una amenaza genérica sin exhibicion de arma; en segundo
lugar, porque la victima tenia una posicidn objetivamente mas ventajosa en cuanto a la capacidad de
actuacion, ya que Joaquin iba ocupado en las tareas de conduccion, con lo que podia haber

¥ RDPP 2 (2000), 177.

% RDPP 2 (2000), 178.

0" Los limites de la exclusién del tipo de injusto por conducta auto-defensiva de la victima, en: RDPP
2 (2000), 179.

“L RDPP 2 (2000), 179.

2 Ya sugeria TAMARIT la idea de proporcionalidad —aunque no acompafiada del atributo de la
racionalidad— en su monografia: La victima en el Derecho penal, Pamplona, Aranzadi, 1998, 107
y 107 n. 20, cuando trataba un caso de la jurisprudencia anglosajona muy parecido al primer caso
del auto-stop —peticiones sexuales a una joven que posteriormente salta del vehiculo—; pero
curiosamente dicho criterio, unido a otros, le llevaba a defender la postura contraria a la que
mantiene en este segundo caso del auto-stop. Expone TAMARIT en el lugar citado que «en
realidad el caso admitiria una serie de variables decisivas, entre las cuales ocupa un lugar
determinante la previsibilidad de la conducta del sujeto pasivo, ya que faltando la misma es llano,
segln se ha dicho, que el hecho escaparia por completo a la responsabilidad del autor. Y en el
caso contrario parece dificil imaginar una exclusiva competencia de la victima, pues o la reacciéon
es objetivamente proporcionada al comportamiento del autor o, si no lo es, seguramente
obedecera a alguna caracteristica psiquica del sujeto pasivo conocida por el autor —en la medida
que resulte por él previsible— susceptible de limitar su imputabilidad y por tanto la
responsabilidad por el hecho cometido» (sin cursiva en el original).

3 RDPP 2 (2000), 180.

*  RDPP 2 (2000), 181.



aprovechado otras ocasiones en el que el peligro de la huida fuera menor para abandonar el
2 1145
automovil™.

Pasando al estudio de la autoria, siguiendo el orden de andlisis ya marcado, TAMARIT*
manifiesta que, aplicando el criterio del dominio del hecho, el control sobre el suceso pertenece a la
victima. Asi considera, en primer lugar, que la minoria de edad no basta para transferir el dominio al
sujeto de atras, maxime si éste tiene plena conciencia de la entidad de su actuacion. En segundo
lugar, tampoco considera suficiente para fundamentar la autoria mediata del conductor, la existencia
de una amenaza previa, incluso si ésta hubiera colocado a la victima en una situacion de
inexigibilidad, es decir, la ausencia de una total libertad de actuacion de la victima no puede
traducirse automaticamente en la atribucién del hecho tipico al tercero interviniente®’. Por tanto, la
solucién que propone TAMARIT es la de calificar a este tercero interviniente como inductor en una
autopuesta en peligro, con lo que su conducta quedaria impune. (p. 373)

M. LAS AUTOPUESTAS EN PELIGRO AUTODEFENSIVAS. PROBLEMAS DE AUTORIA
Y PROBLEMAS DE IMPUTACION OBJETIVA

1. Introduccién: planteamiento del problema y ubicacion dentro de los elementos
configuradores de la teoria del delito

La problematica que presentan estos grupos de casos se encuadra dentro del ambito del tipo y
sobre ello no hay discusién por parte de la doctrina, ya que se trata de averiguar, en un primer
término, si la conducta del tercero que interviene en una autopuesta en peligro es tipica, sobre todo,
teniendo en cuenta, ya de entrada, que la propia actuacion de la victima es considerada por el
Derecho Penal atipica. Sin embargo, cuando se trata de ubicar la cuestion dentro de las estructuras
gue conforman la parte objetiva del tipo, la discusién ya no alcanza el anterior grado de consenso. La
doctrina en este punto esta claramente dividida. Aun considerando que nos enfrentamos ante un
problema del tipo objetivo, un grupo de autores considera que las soluciones se encuentran en la
interpretacién y analisis de la imputacion objetiva, sobre todo de sus criterios normativos como serian
el fin de proteccion de la norma y el alcance del tipo, y otro grupo de autores acude a las estructuras y
reglas de la autoria y de la participacion para establecer y delimitar responsabilidades penales. La
razén de esta marcada division en el tratamiento del problema y sus diferentes fundamentaciones la
encuentra GARCIA ALVAREZ en la «previa toma de postura asumida, por cada uno, respecto al
concepto de autor que mantienen en los delitos imprudentes»*®*. Pero ademéas en estos (p. 374)
supuestos la doctrina acude en muchas de las construcciones al principio de autorresponsabilidad, y
apela a la necesidad de delimitar ambitos de responsabilidad basados en la idea de la autonomia de
la victima.

** RDPP 2 (2000), 181.

“® En estos supuestos, TAMARIT, RDPP 2 (2000), 181, considera que no se puede sesgar la
problematica global que presentan y derivar cualquier solucién al analisis de la autoria centrado
en determinar si la conducta del tercero guarda una equivalencia estructural con la autoria o por
contra supone una simple participacion en una autopuesta en peligro.

*” RDPP 2 (2000), 181.

8 GARCIA ALVAREZ, La puesta en peligro de la vida y/o integridad fisica asumida voluntariamente
por su titular, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, 316. Sobre el concepto de autor imprudente y el
estado de la cuestion en la doctrina alemana y espafiola, asi como sobre el concepto unitario de
autor imprudente en la dogmética alemana y sus intentos de restringir la responsabilidad penal
acudiendo a otras categorias del delito en las que se introducen instituciones como la prohibicion
de regreso, o principios como el de autorresponsabilidad, cfr. Roso, Autoria, 2002, 3 ss.

9 Con ello GARCIA ALVAREZ, Puesta en peligro, 1999, 317, n. 5, 359 ss., no olvida que también se
puede dar la posibilidad de intervencion dolosa en una autopuesta en peligro, pero en la mayoria
de los casos el tercero interviene, explica esta autora, de manera imprudente, lo que ha obligado
a buscar las soluciones teniendo muy presente la parte subjetiva de los intervinientes en el hecho.
Considero, al igual que GARCIA ALVAREZ que ha influido enormemente en el desarrollo de estas
cuestiones la concepcidn de la que se parta sobre la autoria en el delito imprudente, pero tal vez
se esté simplificando demasiado, puesto que aqui intervienen otros pardmetros como la atipicidad
de la conducta del suicida o del que se autolesiona o, con mayor razén, del que se autopone en
peligro, que han llevado a algun sector de la doctrina, que serd expuesta en el texto, a acudir al
principio de la autorresponsabilidad.



Por tanto, atendiendo, a la especificidad del caso en concreto de la sentencia, he optado, dentro
de la riqueza de matices y multitud de aspectos que plantean las construcciones de la doctrina —y
una muestra de ello se ha podido ver en la exposicion de las soluciones a la sentencia— por centrar
el andlisis en dos cuestiones: 1) Cuando la coaccién o la amenaza constituyen un medio suficiente
para fundamentar una relacion de instrumentacion y convertir, en principio, la autopuesta en peligro
en una puesta en peligro dominada o determinada por el sujeto de atras. 2) Por otro lado, qué papel
desempefia el recurrente principio de autorresposabilidad dentro de las teorias cientificas, es decir, si
es un criterio normativo dotado de su propio contenido o si es un principio valorativo. Como se vera
en el desarrollo de estos temas, seguird planteandose de una manera implicita o explicita si la
problemética que plantea la intervencion de la victima en un hecho, en principio, relevante
penalmente, es una cuestion de autoria o de imputacién objetiva, incluso cuando se analice la autoria
mediata, pues algunos autores defienden que la relacion de instrumentalizaciéon es una cuestién que
pertenece a la imputacion objetiva®. Por ltimo, he optado por exponer las cuestiones en este orden:
primero el andlisis de la autoria y en un segundo lugar, la imputacién objetiva, porque, adelantando
conclusiones, considero que en el analisis y la interpretacién de los criterios de imputacion objetiva se
tiene que tener en cuenta la concreta forma que adopta la intervencion del sujeto activo en el hecho™.
(p. 375)

2. La autoria mediata en virtud de coaccién o amenaza en supuestos de autopuestas en
peligro: el concepto de coaccién o amenaza

2.1. Introduccién

La actuacion del tercero en una autopuesta en peligro de la victima que termina en una autolesion
es atipica, siempre que la victima haya actuado libre y voluntariamente, lo que se traduce en un acto
libre y voluntario de disposicién sobre sus bienes juridicos, y, afladiendo como presupuesto a esa
opcion libre y voluntaria, el conocimiento sobre el riesgo de su propia actuacion. Si se relnen todos
estos elementos, desde una perspectiva hormativa centrada en el analisis de la tipicidad, habria que
afirmar la «autoria» de la victima y la creacién de un riesgo sélo imputable a su propia y exclusiva
conducta, por lo que cualquier intervencién en el hecho sélo podria ser una participaciéon, a su vez
atipica. Ahora bien, este ataque contra los propios bienes juridicos y, en consecuencia, la situacién de
atipicidad —si s6lo se tiene en cuenta como centro de imputacién la conducta de la victima— puede
crearse por un conocimiento inexacto de la entidad y existencia del riesgo o por una falta de libertad y
de voluntad en la decision tomada de autoponerse en peligro. Estos déficits que sufre la victima
pueden ser, a su vez, creados o aprovechados por un tercero, que pasa a dominar la conducta de la
victima, con lo que se rompe con el principio de accesoriedad y el comportamiento atipico de la
victima pasa a tener relevancia juridico-penal, pero no porque la autolesion o la autopuesta en peligro
hayan dejado de ser atipicas, sino porque hemos fijado el punto de referencia no sélo en la conducta
de la victima, sino en la intervencion del tercero, que ha conseguido invertir el indicio logico del
dominio sobre el curso causal por el que actia en ultimo lugar a través de una relacién de
instrumentalizacién, que recae sobre un sujeto que actla, en este caso concreto, sin tipicidad. Esta
instrumentalizaciéon de la victima, que como he dejado apuntado crea una falta de libertad o de
conocimiento del instrumento, se puede conseguir, en la mayoria de los casos, a través del engafio y
la violencia o coaccién®. Debido a la problematica que representa el caso de la sentencia, centraré mi
andlisis en el estudio de la relacion de instrumentalizacion a través de la coaccion. (p. 376)

2.2. El concepto psicoldgico o normativo de coacciéon o amenaza

A través del ejercicio de la coaccién se puede llegar a dominar el hecho ejerciendo un control
sobre la voluntad del instrumento. Esta estructura ha sido denominada por ROXIN dominio de la

% Cfr. la solucién de CANCIO supra.

L En este sentido cfr. LUZON PENA, RDCir 1984, 280; DPCir, 1985, 99; 2.a, ed., Barcelona, PPU,
1990, 96; La «determinacién objetiva del hecho». Observaciones sobre la autoria en delitos
dolosos e imprudentes de resultado, en: ADPCP 1989, 890-891y n. 8; th. en: EPen, Barcelona,
PPU, 1991, 200-201 y n. 8.

Cfr. por todos, Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, Berlin, De Gruyter, 7.a, 2000, 142 ss.;
Autoria y dominio del hecho en Derecho penal (trad. de la 6.a ed., alemana por Cuello
Contreras/Gonzalez de Murillo), Barcelona, Marcial Pons, 1998, 165 ss.; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, EPBCom, 2002, 160 ss., en especial 162.
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voluntad®™. En estos casos, el instrumento debe tener dominio de la accién54>* —en nuestra
terminologia dominar o determinar objetiva y positivamente el hecho®>—; de esta manera el sujeto de
delante controla indirectamente el curso de los acontecimientos y directamente la voluntad del sujeto
de delante. Por consiguiente, puesto de relieve el papel del instrumento y los requisitos que debe
reunir su conducta desde los parametros conceptuales de la autoria y de la participacion, resulta
obligado analizar la fundamentacion de la relacién de instrumentalizacion a través de la coaccion v,
en primer término, el grado de coaccion suficiente para que el sujeto de atras domine u objetivamente
determine de modo necesario el curso del hecho a través de la accion de otro que a su vez determina
la produccion del resultado.

La doctrina maneja dos perspectivas para fijar los requisitos de la «suficiencia» de la coaccion,
como criterio material para fundamentar la relacién de instrumentalizacién. Una perspectiva es el
criterio factico-psicolégico y el otro enfoque es el normativo®. El primero toma (p. 376) como
referencia principal el grado de intensidad de la violencia fisica o de la intimidacion, lo cual genera
una dependencia de la prueba pericial y la determinacién caso por caso de la existencia de autoria
mediata o de induccién®’. El criterio normativo se basa en la ley estableciendo una presuncién
referida al nivel que debe alcanzar la coaccion o la amenaza para justificar la actuacion del sujeto de
delante o declararle inimputable. Respecto de esta cuestion, ROXIN explica que, si se parte, como él
hace, de que el legislador concibe al autor como figura central de la accién tipica, como aquel que
tiene el curso causal «en sus manos», habra que preguntarse quién es para el legislador la figura
central cuando el sujeto de delante obra bajo coaccién o amenaza, y habra que seguirse preguntando
si la ley ha fijado un limite de capacidad de resistencia humana frente a la coaccion y la amenaza®®.
Segun ROXIN la ley ofrece puntos de apoyo para saber quién es la figura central, ya que si en
determinados casos de coaccién o amenaza «el legislador exime de responsabilidad al actuante
inmediato —independientemente de su situacién animica en el caso concreto— y le deja tomar
impunemente el camino de la minima resistencia, entonces esto sélo se puede comprender, si €l (scil.
el legislador) ve el suceso, en esta situacién, en las manos del sujeto de atras y a éste le intercala en
la posicién central del curso causal. Por tanto, el legislador cambia el punto de vista cuando la presion
en la motivacion ha alcanzado una determinada intensidad y atribuye la responsabilidad sélo al sujeto
de atras, el cual, con ello, se convierte en la figura principal del proceso ejecutivo»*. La segunda
cuestiéon es cuando la ley cambia el punto de vista y coloca en el centro de la imputaciéon penal al
sujeto de atrds. La respuesta la encuentra ROXIN en la regulacion del estado de necesidad
justificante®® —aunque éste en menor medida— y exculpante®. Cuando el sujeto de delante, segin

% Cfr., por todos, ROXIN, TUT, 7.a, 2000, 140 ss.; Autoria, 1998, 163 ss.

> Como pone de manifiesto DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, Barcelona,
PPU, 1991, 646-647, la concurrencia de una serie de criterios materiales, como son la existencia
de coaccion, error, inimputabilidad en el instrumento etc., sélo explican desde una perspectiva
parcial la figura de la autoria mediata, es decir la estructura necesaria para establecer una
relacion de instrumentalizacion, pero, «dandose esos criterios, lo importante para saber si el
sujeto de atrds es autor o participe, sera determinar si la accion del instrumento es a su vez
objetivamente de autoria (...), 0 sea determina objetivamente y positivamente el hecho o de
participacion (...). He aqui la importancia de la actuacion del instrumento (...)». Cfr. th. pp. 649 ss.;
EPBCom, 2002, 161-162. En el mismo sentido, aunque de forma colateral, sin mayor desarrollo y
con otra terminologia, ROXIN, TUT, 7.a, 2000, 143; Autoria, 1998, 165, expone que «el dominio
de la voluntad sobre el tenedor del dominio del accién fundamenta el dominio del hecho».

> Asi LUZON PENA, ADPCP 1989, 889-913; DPCir, 2.a, 1990, 107-113, EPen, 1991, 199-224;

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Autoria, 1991, 688 ss.; EPBCom, 2002, 145 ss.; LUZON/DIAZ,

Determinacion objetiva y positiva del hecho y realizacion tipica como criterios de autoria, AFDUA

1998-1999 (public. en 2000), 53-87; th. version alemana en ROXIN-FS, 2001,575-608; Roso,

Autoria, 2002, 532 ss.; Los criterios de autoria en el delito imprudente, TSJ y AP Aranzadi 21

(2002), 11-27.

Sobre esta cuestion, véase, HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho penal,

Granada, Comares, 1996, 142 ss.; GARCIA ALVAREZ, Puesta en peligro, 1999, 177 ss.; BOLEA

BARDON, Autoria mediata en Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, 261 ss.

Respecto a esta posicion y su valoracion critica cfr. HERNANDEZ PLASENCIA, Autoria mediata,

1996, 142 ss. De manera critica, ROXIN, TUT, 7.a, 2000, 146; Autoria, 1998, 168.

*® TuT, 7.a, 2000, 146; Autoria, 1998, 168.

" TuT, 7.a, 2000, 146-147; Autoria, 1998, 168-169.

% TuT, 7.a, 2000, 149 ss.; Autoria, 1998, 171 ss.
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los criterios legales, queda exculpado o se justifica su actuacién, el dominio de la voluntad —en la
terminologia roxiniana— reside en el sujeto de atras, siempre que éste haya creado o se aproveche
de la situacion de necesidad. Se basa, por tanto, en el principio de responsabilidad e inexigibilidad
con el contenido que la ley le otorga.

¢Cual es el criterio que se debe seguir? ROXIN critica el criterio factico-psicolégico desde un
punto de vista metodolégico, ya que «los (p. 378) datos empiricos, aqui la comprobable presién en la
motivacion de una situacién determinada, son ciertamente esenciales para la regulacién legal, porque
prestan al concepto del dominio de la voluntad claridad y realismo; pero ellos no pueden determinar el
contenido del «dominio», porque el contenido de significado juridico de un proceso no puede
desprenderse del mero dato psiquico, sino que sélo se puede determinar en coherencia con el
sentido legal»®. Por otro lado, habria que establecer caso por caso la existencia de autoria mediata o
de induccién. Sin embargo, el concepto normativo introduce como ventaja mas palpable la seguridad
juridica, ya que atiende a los requisitos legales de las causas de justificacion y de exculpacién, que a
su vez han sido objeto de un gran desarrollo dogmatico. Quizas ésta haya sido la razén por la que se
ha impuesto el criterio normativo® frente al psicolégico, tanto en la doctrina alemana como en la
espafiola, quedando la discusion reducida a qué clase de estado de necesidad debe ser el que
imponga los limites de la suficiencia de la coaccién para establecer la relacion de instrumentalizacion.
Las posturas se dividen en los que consideran que el Unico estado de necesidad aplicable es el
exculpante® frente a otras que aceptan tanto éste como el estado de necesidad justificante® para
fijar los contornos de la coaccion suficiente.

(p. 379) En efecto, aplicando el § 35 («estado de necesidad disculpante») del StGB habra autoria
mediata cuando el sujeto de atras coloque al sujeto de delante en una situacién de inexigibilidad
penal, debido a la creacién de un peligro actual para su vida, su integridad fisica, su libertad o la de
algun familiar o persona cercana. En estos casos, se considera que el sujeto que realiza un hecho
antijuridico obra sin responsabilidad. Si, por el contrario, acogemos la tesis que se fundamenta en la
aplicacion del § 34 («estado de necesidad justificante»), el sujeto de atras debe crear una situacion
de peligro para los bienes juridicos: vida, integridad fisica, libertad, honor, propiedad o cualquier otro
bien juridico del sujeto de delante o para otra persona, y el instrumento, creada la situacion de
coaccion por el sujeto de atras, actuara conforme a Derecho siempre y cuando en la ponderacion de
intereses prevalezca sustancialmente el interés salvado y ademas la realizacion de ese hecho
antijuridico haya sido el medio adecuado para evitar ese peligro.

Ahora bien, estas soluciones se han pensado para supuestos en los que es necesaria la
justificacion o la exculpacion de una conducta tipica, puesto que el instrumento actda lesionando
bienes de terceros. La cuestidbn que se plantea, entonces, es si posible extrapolar estas mismas

L TuT, 7.a, 2000, 153 ss.; Autoria, 1998, 175 ss.; LK, 11.a, 1992, § 25, nm. 66.

%2 TuT, 7.a, 2000, 146; Autoria, 1998, 168.

6 Cfr. la exposicién de posiciones criticas contra la tesis normativa en HERNANDEZ PLASENCIA,

Autoria mediata, 1996, 155 ss.

El representante principal de esta opcién, como ha quedado reflejado en el texto, es ROXIN, pero

también otros autores alemanes han optado por esta posicién; asi, entre otros, CRAMER en:

SCHONKE/SCHRODER, 26.a, § 25, nm. 10; BOTTKE, Probleme der Suizidbeteiligung, en: GA

1983, 31 ss.; STRATENWERTH, AT |, 4.a, 2000, 313; HERZBERG, TuT, 1977, 12 ss.;

WALTHER, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurechnung. Zur Abgrenzung der

Verantwortungsbereiche von Tater und «Opfer bei riskantem Zusammenwirken, Freiburg, Max-

Planck-Institut, 1991, 192 ss. En Espafa sigue la tesis de ROXIN, aunque critique y no comporta

su construccion global basada en las diferencias entre autopuestas y heteropuestas en peligro,

CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 360-362, en particular criticas y toma de posicion 361-

362. No siguiendo esta postura y reflejando las criticas de otros autores cfr. HERNANDEZ

PLASENCIA, Autoria mediata, 1996, 245-246.

% Asi, entre otros, en Alemania, JAKOBS, AT, 2.a, 1991, 638 ss; PG (trad. de la 2.a alemana por
Cuello Contreras/Serrano Gonzalez de Murillo), 1997, 771 ss; sobre esta postura de JAKOBS, cfr.
CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 361, n. 472; en Espafia, BOLEA BARDON, Autoria
mediata, 2000, 267-268 y 286 y ss., quien defiende un criterio normativo para establecer la
existencia de coaccién en los casos de situaciones de necesidad que pueden exculpar la
conducta del sujeto de delante, pero con ciertas reservas, puesto que, en su opiniéon, no siempre
gue falte la responsabilidad penal por un estado de necesidad exculpante o por miedo insuperable
se puede entender que automaticamente habria autoria mediata.
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respuestas a supuestos en los que el sujeto se defiende de modo atipico poniéndose a si mismo en
peligro. La mayoria de los autores responden afirmativamente, y, recurriendo a la analogia, aplican
estas mismas soluciones, plantedndose, a su vez, la misma division de opiniones a la hora de optar
por la aplicacion del estado de necesidad justificante o por el disculpante. JAKOBS ha optado
abiertamente en estos casos por la aplicacién analégica del estado de necesidad® justificante y por
considerar que es autor mediato aquél que coloca a la victima en la necesidad de atentar contra sus
propios bienes, siempre que la actuacién de ésta se ajuste a la proporcionalidad establecida en el
estado de necesidad justificante®’. Asi se estara ante una situacién de cuasi-justificacion y la victima
tendra solamente un dominio sobre la decision subordinado. Sin embargo, al haber una identidad de
sujetos —ya que los bienes o intereses juridicos que se intentan salvar a costa de otros bienes
pertenecen al mismo titular—, JAKOBS considera que en estos supuestos el requisito de la
proporcionalidad entre los intereses (p. 380) juridicos, cuyo fundamento se encuentra en la
solidaridad interpersonal, debe ser interpretado de modo mas laxo, ya que aqui no es valida dicha
limitacién ni su fundamentacion, pues el acto de disposicién no se hace sobre un bien juridico ajeno,
sino en el bien juridico propio. Es decir, «la configuracién basica del estado de necesidad justificante,
el estado de necesidad agresivo, contiene un elemento que no cuadra en el caso de la autolesion: el
requisito de que el dafio causado sea considerablemente inferior al interés que se preserva. Este
requisito de la concurrencia de una utilidad considerable tiene una buena razén en la configuracién
basica, ya que se trata de intervenir en los intereses de una persona que no tiene nada que ver con el
peligro que hay que evitar: se pretende que la persona no implicada no tenga que soportar la solucion
del conflicto a su costa a cambio de cualquier ventaja pequefia, sino en el caso de que el dafio que
pueda producirse sea considerable, de manera que el perjuicio de quien debe tolerar la intervencion
sea considerablemente inferior. Sin embargo, si los intereses a sacrificar y los que deben preservarse
pertenecen a una sola persona, la redistribucion de los intereses es adecuada mientras haya
cualquier tipo de ventaja, mas aun, mientras no se obtenga un resultado irracional»**®°. Por esta
razén, JAKOBS considera que en los casos que nos ocupan «existira autoria mediata, mientras que
la jerarquia de valores practicada por la victima sea en general plausible»".

En la doctrina espafiola, las soluciones y argumentos no se apartan mucho de los aportados por
la doctrina alemana, pese a que la regulacion juridica en este caso es distinta —en el CP no existe un
precepto paralelo al § 35, y solo en parte como el § 34, del StGB—; sin embargo, ello no constituira
ningun obstaculo para poder mantener las mismas consecuencias que en el ordenamiento juridico-
penal aleman’’. Pasando a las argumentaciones de la doctrina, GARCIA ALVAREZ considera que
antes de nada lo que debe concurrir en estos casos es la existencia de violencia, en la que engloba
tanto su vertiente fisica como la intimidacion personal”®. Una vez planteado el presupuesto inicial, (p.
381) igualmente mantiene que la coaccion, para que sea suficiente y sea apta para crear una relacion
de instrumentalizacién, debe crear «una situacién similar a la que permite apreciar estado de
necesidad»"> —y afiade, en los casos de coaccion a una autolesion— «o en un estado que le priva de
la capacidad natural de comprensién y juicio para entender el alcance de la conducta de riesgo que
emprende»’®. GARCIA ALVAREZ defiende, en mi opinién, una tesis sincrética, porque no sélo estima
gue hay autoria mediata cuando la coaccion crea un estado de necesidad —al que por cierto otorga
siempre la naturaleza de causa de justificacion, independientemente del valor juridico de los intereses

%  Desde esta perspectiva JAKOBS, AT, 2.a, 1991, 643; PG, 1997, 776; Estudios de Derecho Penal
(trad. por Pefiaranda Ramos/Suarez Gonzalez/Cancio Melid), Madrid, Civitas, 1997, 407-408,
incluye supuestos que tradicionalmente se consideraban de autoria mediata a través de
instrumento cuasi-exculpado y asi lo reconoce el propio autor.

" JAKOBS, AT, 2.a, 1991, 642; PG, 1997, 775.

% JAKOBS, Estudios, 1997, 407.

% Vid. las criticas de CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 361-362, sobre esta posicion y sobre
el empleo del criterio de la racionalidad.

© JAKOBS, AT, 2.a, 1991, 642; PG, 1997, 776.

™ Aunque para la doctrina espafiola que defiende que todo estado de necesidad es siempre causa
de justificacién (en la que me incluyo), pese a que los intereses en conflicto sean de la misma
entidad, la discusion mantenida en la doctrina alemana y parte de la espafiola sobre si la coaccion
debe crear en el sujeto coaccionado una situacion de necesidad disculpante o justificante no tiene
mucha razén de ser.

2 puyesta en peligro, 1999, 177, 260.

® Ppuesta en peligro, 1999, 180, 260.

" Puesta en peligro, 1999, 260.



o bienes en conflicto”®—, sino también cuando la coaccion le prive a la victima de la capacidad
natural de entender las consecuencias de la conducta arriesgada, con lo que se acerca mucho a
supuestos de inimputabili-dad. A todo ello hay que sumarle el juicio de racionalidad, aproximandose
de este modo a la postura de JAKOBS, al que acude para argumentar su solucién en la segunda
sentencia del auto-stop —objeto de este comentario—'°. Por su parte, CANCIO se muestra partidario,
junto con la doctrina mayoritaria alemana, de establecer la autoria mediata cuando la coaccion
cologue al instrumento ante una situacion analoga al estado de necesidad exculpante, «ya que el
ordenamiento, al establecer los criterios del estado de necesidad exculpante, ha fijado el umbral de
presion psiquica que se espera que pueda resistir un sujeto (constitucionalmente) imputable»’’. Esta
tesis es metodolégicamente defendible, como ya se ha visto, pero CANCIO se olvida de entroncar
esta solucion con la regulacion espafiola. FEIJOO, siguiendo a JAKOBS, mantiene que no hay
verdaderas autolesiones o autopuestas en peligro, cuando la Unica salida racional que le queda a la
victima ante una situacion de necesidad creada por un tercero es la de autolesionarse o auto-ponerse
en peligro®. Una vez dicho esto habria que establecer los margenes de la racionalidad y para este
autor el juicio de racionalidad” (p. 382) equivale, al igual que para JAKOBS, a la aplicacién de las
reglas del estado de necesidad del art. 20, 5.° del CP*—en el que sélo cabe segin este autor el
estado de necesidad justificante y no exculpante®— y con el limite del principio de proporcionalidad.
Por tanto, la autolesion no debe ser de mayor entidad que la probable lesion de bienes juridicos. Ello
le lleva a sostener que no hay racionalidad y, por tanto, verdadera autolesion en el caso de la primera
sentencia del auto-stop, pues «no es racional que una mujer se tire de un camion en marcha porque
el camionero intenta convencerle de forma grosera de que mantengan una relacion sexual, pero
puede llegar a ser una reaccién racional ante un inminente ataque contra su libertad sexual o contra
cualquier otro bien personal frente al que no cabe otra salida»®. Ahora bien, para que haya autoria
mediata, no basta con la existencia de una coaccidn, sino que «es preciso que el que haya creado la
situacién haya disminuido las posibilidades de eleccion de la victima y por ello la victima se vea
afectada en el «dominio sobre la decision» sobre sus propios asuntos quedando asi excluida su
responsabilidad sobre el hecho»®. Dicho esto, hay que considerar si la coaccién ha creado un déficit
de libertad que haga que el instrumento no sea autorresponsable.

3. El principio de autorresponsabilidad en las autopuestas en peligro: ¢premisa
axiolégica o criterio normativo de la autoria o la imputacién objetiva?

Mucho se ha escrito en las (ltimas décadas sobre el principio de autorresponsabilidad
(Selbstverantwortlichkitsprinzip) o de responsabilidad propia (Eigenverantwortlichkeitsprinzip)84 0 por

> Ppuesta en peligro, 1999, 181y 181, n. 183.

® Vid. la solucién de la autora expuesta supra.

" Conducta de la victima, 1998, 361. Cfr. supra n. 64.

® RDPCr 5 (2000), 313; Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccién de la norma de cuidado»,
Barcelona, J. M. Bosch, 2001, 374.

" Sin embargo, FEIJOO, Resultado lesivo, 2001, 375, al igual que JAKOBS, también acude al
principio de solidaridad y con base en él manifiesta que «la necesidad y racionalidad se determina
a través de una ponderacién de utilidad global o intereses colectivos, ya que en una sociedad
integrada en la que no sélo la idea de solidaridad estd recogida como un interés importante
(omisién del deber de socorro) sino también es una idea rectora de nuestro ordenamiento juridico
es razonable sacrificarse en beneficio de otros. Todos los bienes juridicos tienen una vertiente
social o solidaria que hace que ciertos sacrificios sean asumibles por el ordenamiento juridico. El
ejemplo mas claro es el de la regulacién del estado de necesidad (art. 20. 5.° CP). Pues bien, no
hay ninguna razén para considerar acertado todo sacrificio de un bien ajeno en beneficio de un
interés preponderante pero no el sacrificio de los bienes propios en beneficio de un interés de
mayor relevancia social o para evitar un mal de mayor entidad. Es decir, una autolesién que en
principio puede parecer de exclusiva incumbencia de la victima puede dejar de serlo si se ve
motivada por una situacion de necesidad creada por un tercero».

8 RDPCr 5 (2000), 314; Resultado lesivo, 2001, 374.

8 RDPCr 5 (2000), 314, n. 124.

8 RDPCr 5 (2000), 315.

8  RDPCr 5 (2000), 316.

8 Sobre la utilizacion indistinta de ambas expresiones y la falta de uniformidad en la terminologia,
vid. por todos, CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 259, n. 6.



el propio injusto, (p. 383) y sin embargo ni hay un acuerdo en su denominacioén, ni en su contenido, ni
en qué estructuras dogmaticas deben interpretarse teniendo presente este principio.

LUZON PENA entiende el principio de autorresponsabilidad como un limite del ius puniendi y
«significa que sélo se puede responder por los hechos propios y no por los hechos aéjenos en los que
no tenga ninguna influencia ni responsabilidad (por deberes de control) el sujeto»®. Esta definicion
absolutamente correcta® no contiene todas las acepciones o perspectivas desde las que se explica el
concepto de «autorresponsabilidad». La autorresponsabilidad puede ser entendida desde una
perspectiva ontoldgico-psicologica e incluso filosofica, en la que se valoran las condiciones psiquicas
del sujeto arrojando un juicio de normalidad autorresponsable en su caso; pero también se puede
conceptuar dicho principio desde una perspectiva juridico-normativa, basada igualmente en la idea de
la autonomia de los actos®’. En cualquiera de estas dos acepciones, el principio de
autorresponsabilidad estd presente en los Ultimos tiempos en multitud de argumentaciones
dogmaticas que intentan delimitar la responsabilidad penal; pero, sobre todo, es el principio estrella
en dos categorias, a saber, en la autoria, en particular en los estudios referidos a la autoria mediata, y
en la imputacién objetiva. Algunos autores consideran este principio de autorresponsabilidad como el
principio fundamentador —y yo afiadiria limitador del ius puniendi®®*— del tipo objetivo paralelamente
a lo que representa el principio de responsabilidad subjetiva —o de cuIEPabiIidad para la doctrina mas
tradicional— en la otra parte del tipo positivo y del negativo, la subjetiva®™.

Como acabo de sefialar, el principio de autorresponsabilidad se presenta unido en la mayoria de
las construcciones, de manera expresa (p. 384) en ocasiones, otras veces de modo implicito, a las
categorias de la imputacién objetiva y de la autoria. Ello, en mi opinion, se debe a que estas dos
estructuras dogmaticas son las dos herederas modernas de la vieja problematica de los supuestos de
la prohibicién de regreso®, en la que ya estaba subyacente la idea de la delimitacién de ambitos
propios de responsabilidad, puesto que ya entonces la preocupacién dogmatica principal se centraba
en no hacer responsable al sujeto de atras por lo que realizase el sujeto de delante cuando éste fuese
considerado un individuo libre y responsable®. Esta cuestién, que se dirimia en sus origenes de
modo primitivo e intuitivo en la causalidad, se soluciona ahora o bien acudiendo a criterios que se
desarrollan dentro de la imputacion objetiva —perdiendo ésta, en mi opinién, su verdadera naturaleza
y funcion—, como son la adecuacioén social, el principio de confianza, el riesgo permitido, o bien a los

% Curso PG I, Madrid, Universitas, 1996, 88.
8 Es l6gico que LUZON PENA no haya contemplado las otras posibles acepciones del concepto de
autorresponsabilidad, ya que como limite del ius puniendi no hace falta definir cudndo un sujeto
es autorresponsable, sino qué es la autorresponsabilidad.
CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 262, explica claramente como se manejan dos
acepciones del término. Una se utiliza para «designar las bases fundamentadoras de un ambito
de responsabilidad». La otra utilizacion del término lo considera de caracter operativo, ya que con
ella se quiere hacer referencia a «la determinacién de los criterios concretos para decidir si una
victima concreta en una situacién concreta reline las caracteristicas personales necesarias para
gue pueda afirmarse que su conducta ha sido responsable y que debe por ello influir en la
conducta juridico penal del comportamiento del autor».

¥ Roso, Autoria, 2002, 204-205.

8 Cfr. TAMARIT, Victima, 1998, 101-102.

% Asi queda patente, entre otros, en las construcciones de WELP, Vorangegangenes Tun als
Grundlage einer Handlungsaquivalenz der Unterlassung, Berlin, Duncker & Humblot, 1968, 283
ss.; OTTO, Vorangegangenes Tun als Grundlage strafrechtlicher Haftung, en: NJW, 1974, 705;
Taterschaft und Teilnahme im Fahrlassigkeitsbereich, en: Spendel-FS, Berlin, De Gruyter, 1992,
277 ss.; WEHRLE, Fahrlassige Beteiligung am Vorsatzsdelikt-Regressverbot?, Frankfurt, Helbing
& Lichtenbach, 1986, 83 ss.; SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung, Tubingen, Mohr, 1986, 6 y passim; DIEL, Das Regressverbot ais allgemeine
Tatbestandsgrenze im Strafrecht, Frankfurt, Lang, 1997, 315 ss., 330 ss. Vid. tb. al respecto
WALTHER, Eigenverantwortlichkeit, 1991, 20 ss., en donde realiza una exposicion sistematica de
la doctrina alemana, agrupando a los autores segun el concepto o institucién dogmatica a la que
han unido el principio de autorresponsabilidad: al deber objetivo de cuidado, a las causas de
justificacion, a la exclusibn de la imputacibn objetiva y, por Ultimo, el principio de
autorresponsabilidad como cuestion de delimitacion de dmbitos de responsabilidad inspirado en el
nuevo principio de responsabilidad defendido por la doctrina moderna.

°L Cfr. Roso, Autorfa, 2002, 201, n. 606.
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criterios de autoria. Ahora bien, este problema no sélo se presenta en los casos en los que la
conducta de todos los intervinientes en el hecho lesiona bienes ajenos, sino que también se plantea
de igual modo en los supuestos en los que uno de los intervinientes resulta ser lesionado en sus
propios bienes, y si cabe con mayor interés, pues la consecuencia practica es la no responsabilidad
penal del tercero interviniente en una autolesién o en una autopuesta en peligro que es atipica. Por
tanto, la importancia practica del fenémeno victimodogmatico, ha dado lugar a que varios autores se
hayan ocupado de la incidencia y consecuencias de la presencia de la victima en la realizacion del
delito y muchos de ellos, tanto en la doctrina espafiola como alemana, hayan utilizado el principio de
autorresponsabilidad de una u otra manera, bien como principio axiolégico o bien como un criterio
normativo con un contenido variable, (p. 385) dentro de sus construcciones, para solucionar aquella
vieja problematica que planteaban los casos de prohibicién de regreso.

En la doctrina alemana, ZACZYK® concibe el principio de autorresponsabilidad como un concepto
prejuridico, que trata de explicar y dota de contenido partiendo de la filosofia practica de Kant. Asi,
considera que este principio tiene un significado positivo y general e independiente de la existencia de
una norma juridica, al que no se le ha dado un significado originario, ni del que se ha agotado su
significado juridico®. Por ello, ZACZYK trata de buscar un fundamento al concepto de
autorresponsabilidad, de delimitar el alcance del principio cuando se establece una relacion
interpersonal y, por dltimo, de refor-mular el injusto penal a través de este principio, ocupandose en
este punto de la responsabilidad de la victima.

El fundamento de este concepto prejuridico lo encuentra ZACZYK en la libertad®. Una libertad
auténoma, presidida por la autodeterminacion, de tal modo que «la persona no actia segun las leyes,
sino que, como ser racional, segln la representacion de las leyes, es decir, tiene una voluntad»""; y
esa voluntad debe actuar inspirada por el imperativo categorico kantiano, buscando la generalidad, es
decir, que su actuacion se oriente a la consecucién de su conversion en una ley general, de tal modo
que «el imperativo categérico sea la ratio cognoscendi de la libertad, y ésta la ratio essendi del
imperativo categérico»®. «Por tanto, la autorresponsabilidad en sentido juridico es sélo un segmento,
que se fundamenta en la libertad, del marco general de autodeterminacién y del ser en si mismo»°";
pero este segmento de la autodeterminacion se valora necesariamente en su relacién con otras
personas y es en este ambito donde desempefia su papel el Derecho, ya que es un modo de regular
las relaciones interpersonales. Por estas razones ZACZYK considera que la autorresponsabilidad
tiene un doble significado: Por un lado, se trata del uso de la libertad de uno (que es el que actda) vy,
por otro lado, se valora la correccion juridica de su actuacion a través del respeto de la libertad del
otro. Por ello, «las relaciones interpersonales como (p. 386) relaciones de reconocimiento son
relaciones creadas reciprocamente por cada uno de los sujetos de manera responsable»®. Con ello,
ZACZYK consigue dar un contenido positivo al concepto de autorresponsabilidad, ya que a través del
reconocimiento de la libertad del otro se consigue una conducta correcta del que actia y por
consiguiente se constituye un mundo juridico comdn. «El "marco general de la ley" del imperativo
categorico esta concretado en su significado reciproco y materializado a través de la existencia libre
del otro»®. Con estas premisas, el ordenamiento juridico no es mas que la forma de reconocer e
institucionalizar esa ley general y la institucion juridica de la pena una reaccién general a la lesion de
la esfera juridica del otro™®.

Ahora bien, ZACZYK asciende un escaldon mas en su construccion y trata de averiguar las
implicaciones de la autorresponsabilidad en el Derecho penal. Asi, expone que en los supuestos
normales, en los que no existe una intervencién de la victima, el autor comete un injusto que resulta
ser la negacion del Derecho, ya que subyuga la esfera de libertad de la otra parte de la relacion

%2 Un estudio en detalle de la tesis de ZACZYK se puede ver en CANCIO, Conducta de la victima,

1998, 264 ss.

Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten, Heidelberg, C.F. Miiller,
1993, 18.

Selbstverantwortung, 1993, 19.

Selbstverantwortung, 1993, 20.

Selbstverantwortung, 1993, 21.

Selbstverantwortung, 1993, 22.

Selbstverantwortung, 1993, 23.
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interpersonal™®. Sin embargo, y ésta es la primera conclusién que extrae, la autolesién no constituye
ningln injusto, ya que no existe una relacion interpersonal esencial. No obstante, esta afirmacién esta
necesitada de un ulterior desarrollo, constituyendo de este modo el objeto central y de estudio de su
tesis, ya que considera necesario establecer los limites de la autolesion a través de criterios que nos
indiquen cuéando la conducta de la victima se encuentra carente de libertad'®. Para abordar esta
cuestiéon, ZACZYK estudia el fenémeno diferenciando entre distintos supuestos, en los que tratara de
comprobar si existe una interaccion o relacién interpersonal, que dé lugar a la existencia de un injusto
0 una autolesién que no sea antijuridica. Este planteamiento conduce a que el centro de imputacion
sea el andlisis de la conducta de la victima, de tal modo que estudia los supuestos en los que la
victima actiia «dolosamente»'®, en los que la victima tiene conocimiento del riesgo'® y en los que la
victima tiene cognoscibilidad sobre el riesgo’®. En los primeros supuestos habra autolesiéon como
ejercicio especifico de la autodeterminacién y (p. 387) no habra injusto, cuando haya una relacion de
la voluntad, la accién y el resultado como unidad de autodeterminaciéon'®. Esta unidad se rompe
cuando haya una tara o defecto de voluntad debido a la existencia de un error o de una coacciéon'”’,
lo que conduce a plantearse la cuestién de qué vicios de la voluntad deben darse para que estemos
de nuevo ante la existencia del injusto del tercero'®. En los supuestos en los que la victima tiene
conocimiento del riesgo, que constituyen para ZACZYK los casos de autopuesta en peligro, se
impone la referencia continua al injusto imprudente y el criterio a seguir en la autopuesta en peligro no
puede ser, a diferencia de los casos de autolesion, la constatacién de una unidad de voluntad, de
accion y de resultado, debido precisamente a que éste Ultimo no es el fin de la accion del sujeto que
se pone en peligrolog, pero ello no significa que todo se reduzca entonces al analisis de la
imprudencia del tercero-autor, postergando el principio de autorresponsabilidad y cambiando la
perspectiva de estudio de la cuestion, ya no desde la 6ptica de la victima, sino del autor**°. Por tanto,
ahora el criterio que sirve para saber si la victima es autorresponsable o si por el contrario existe un
injusto penal es otro bien distinto: la victima no sera autorresponsable si puede confiar desde un
punto de vista normativo, en que el tercero actuando conforme al deber podia dominar el curso causal
lesivo o incluso, excepcionalmente, aun existiendo una situacion de autopuesta en peligro, la victima
podia confiar en el control del riesgo por parte del tercero debido a una posicion especial de
proteccion de éste con respecto al bien juridico™™. Finalmente, se ocupa del conocimiento potencial
del riesgo por parte de la victima. Debido a la concepcion que mantiene del principio de
autorresponsabilidad, la lesion caera dentro de la esfera de la victima cuando aquélla sea resultado
de la manifestacion de su voluntad, pero en ningln caso se debe entender la autorresponsabilidad
como un deber normativo de autoproteccion de los propios bienes juridicos frente a cualquier curso
causal lesivo ajeno. Por ello, en estos casos no existe autorresponsabilidad por parte de la victima y
si un injusto penal del tercero™*?.

(p. 388) WALTHER concibe el principio de autorresponsabilidad como un principio juridico rector y
necesitado de concrecion™®. Como principio rector, la responsabilidad por hechos propios, aunque no
sea un principio escrito en la Constitucién, es segun WALTHER un componente inmanente que se
infiere ya directamente de un ordenamiento juridico democratico y libre, que ha tenido en cuenta la
propia estructura humana, extrayendo su contenido nuclear propio, como es la libre
autodeterminacion dentro de una sociedad libre. En la existencia de esta autodeterminacién se
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108 Selbstverantwortung, 1993, 38 ss., en donde desarrolla qué entidad deben tener esos vicios de la
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acepta, como el reverso de la moneda, una capacidad de responsabilidad personal***. Desde estos

presupuestos, el paso siguiente consistira en fijar el contenido posible de un principio de
autorresponsabilidad, el cual podria ser, segun WALTHER, el siguiente: cada uno es responsable por
Su actuacion propia, mientras que no, o sélo excepcionalmente, se puede ser responsable por la
actuacion de otro. Pero este contenido no se deriva del principio de capacidad de autodeterminacion,
sino de la sujecién a una vida en sociedad''>. No obstante, WALTHER considera que el principio de
autorresponsabilidad necesita de una ulterior concrecién si se aplica al ordenamiento juridico-penal,
por lo que hay que definir el papel que desempefia dentro de las categorias de imputacién penales.
Asi, al contrario que la mayoria de los autores que establecen una relacion directa entre el principio
de autorresponsabilidad y la imputacion objetiva, WALTHER propone, en su construccion, partir de
las delimitaciones ya elaboradas por la doctrina de la autoria y de la participacién para trazar los
ambitos de responsabilidad, de tal modo que sélo sera responsable de su autopuesta en peligro la
victima que es considerada autor, dependiendo ello del criterio de autoria que se mantenga™".

TAMARIT SUMALLA parte del principio de autorresponsabilidad o, como €l lo denomina, principio
de la responsabilidad penal o de responsabilidad por el hecho propio**’ —ya adverti que no habia
tampoco consenso terminolégico— en el que «se proyectan los valores de la comunidad juridica,
entre los que ocupa un lugar destacado el principio de libre determinacién de la persona»''. Pues
bien, este principio se llena de contenido, segin TAMARIT, a través de la delimitacion de (p. 389)
ambitos de responsabilidad, operacion que se desarrolla en la categoria dogmatica de la imputacion
objetiva, lo que «dota de un contenido garantista a la parte objetiva del tipo de injusto (...), de modo
analogo a lo que sucede con el principio de culpabilidad (o de imputacién subjetiva) en la vertiente
subjetiva. Con ello se introduce un tercer filtro a la hora de seleccionar los comportamientos
individuales que objetivamente interesan al Derecho, una vez comprobada la causalidad y la
autoria»™®. Esta es la via que propone TAMARIT para valorar normativamente la conducta de la
victima dentro del Derecho Penal. Sélo restaria la cuestion mas compleja: determinar los criterios de
delimitacién de ambitos de responsabilidad de la victima y que desplazan la responsabilidad de
terceros al ser sus conductas atipicas. TAMARIT mantiene que el presupuesto basico de la
delimitacién es la fijacion de las condiciones personales de tal responsabilidad y para ello «los
criterios a seguir no pueden ser distintos de los que se sirve el Derecho penal cuando establece las
condiciones personales determinantes de la responsabilidad del autor, ya sea en el ambito del tipo de
injusto o en la culpabilidad»'?°. Asi, la victima no sera autorresponsable cuando obre bajo un error
invencible que no le permita alcanzar una apreciacion aproximativa del peligro que genera su propia
conducta, cuando sea inimputable u obre bajo estado de necesidad o miedo insuperablem.

CANCIO MELIA también parte del principio de autorresponsabilidad conformado por la capacidad
de autodeterminarse, lo que conllevara como reverso la responsabilidad por actos propios'#. Este
principio y sus consecuencias, aplicadas al ambito de la victima, genera lo que CANCIO ha
denominado un ambito de responsabilidad preferente de la victima'*®. Segun este autor, «al titular de
los bienes juridicos personales debe atribuirse una posiciéon especial. Si el sacrificio por parte del
propio titular de esos bienes no es reprimido por el Derecho penal, y las intervenciones de terceros en
actividades autolesivas es incriminada de modo excepcional por hormas especiales, parece entonces
claro, en primer lugar, que queda al albedrio del titular de esos bienes configurar su actividad vital de
tal modo que se genere un riesgo para sus propios bienes. En este sentido, sera el titular de esos
bienes quien debe determinar como manejarlos. Como correlato de esa libertad de organizacion vital
arriesgada, sin embargo, sera también el titular quien deba (p. 390) asumir de modo preferente los
dafios que puedan derivar de ella. La especial relaciéon que une al titular con sus bienes también debe

14 Eigenverantwortlichkeit, 1991, 79-80; cfr. Roso, Autoria, 2002, 191.

5 Eigenverantwortlichkeit, 1991, 80-81.

16 Eigenverantwortlichkeit, 1991, 88 ss. Un mayor desarrollo de la posicién de esta autora se puede
ver en CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 202 ss.; GARCIA ALVA- REZ, Puesta en peligro,
1999, 347 ss.; Roso, Autoria, 2002, 191 ss.
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123 Conducta de la victima, 1998, 276 ss.



manifestarse, entonces, en segundo lugar —cuando junto al titular intervenga un tercero—, en que
nadie puede responder antes que el titular de los dafios que se puedan generar. Lo contrario
implicaria privar al titular de su libertad de organizacién, e imponer a los deméas un deber de tutela
que, al no estar formulado de modo expreso, no existe»'**. Ahora bien, esa autorresponsabilidad
preferente de la victima no supone, como aclara CANCIO, una desproteccion de la victima, y por ello
precisamente también esta sujeta a unos limites. La victima es responsable preferente dentro de su
propio ambito de organizacion, pero no es responsable exclusiva, por lo que en determinados
supuestos sera el tercero interviniente el que rompa esa relacién de preferencia del titular con sus
bienes juridicos, debiendo ser declarado el Unico responsable. Cuando se produce esa inversion de
responsabilidades escapa al concepto de autorresponsabilidad, ya que este principio es s6lo un punto
de partida valorativo, «mientras que el concreto funcionamiento en el sistema juridico debe ser
elaborado con parametros dogmaticos»'?. Por ello, teniendo presente el punto de partido valorativo,
que es el papel que desempeiia el principio de autorresponsabilidad en la construccién de CANCIO,
considera que la delimitacion dogmética del ambito de responsabilidad preferente de la victima es un
problema de tipicidad'?®, mas concretamente de imputacién objetiva'?’. Asi, la regla general sera la
responsabilidad preferente de la victima, a no ser que el tercero ocupe una posicion especial de
garantia'®® frente a los bienes de la victima o no exista imputacién objetiva*®® una vez analizada la
conducta de la victima. Pero ademds, y para terminar su delimitacién del principio de
autorresponsabilidad desde parametros dogmaticos, CANCIO sostiene que los limites del principio de
responsabilidad preferente de la victima se encuentran en la instrumentalizacion de ésta por el autor,
es decir, cuando la victima no sea responsable por concurrir defectos de responsabilidad o defectos
cognitivos que colocan en situacion de superioridad al autor**°.

Para FEIJOO, el principio de autorresponsabilidad aplicado a los supuestos en los que intervine la
victima habria que formularlo del (p. 391) siguiente modo: cuando la victima haya tomado «una
decision libre sobre el inicio del riesgo o la situacion de peligro, aunque ésta pierda posteriormente el
control Por causas imputables sélo a ella misma y no al tercero», se le debe imputar el riesgo sélo a la
victima™!. «<En general, hay que afirmar que una decisién de la "victima" consciente de la peligrosidad
de lo que asume o que se puede considerar como descuidada con sus propios bienes juridicos debe
tener como consecuencia normativa que el hecho so6lo se le puede imputar a ésta, salvo qsue el
Derecho positivo disponga lo contrario con normas especiales (por ejemplo, el art. 143 CP)»"*. En
este sentido, el principio de autorres-ponsabilidad sirve para interpretar el alcance del tipo,
determinando cuando una persona que se lesiona es instrumento o responsable de su autolesion™®.

4. Toma de posicion: las influencias reciprocas entre la autoria y la imputacion objetiva

En primer lugar, intentaré explicar por qué no me convencen determinados aspectos de dos de
las argumentaciones dadas por los autores expuestos al inicio de este trabajo. El resto de las
construcciones seran valoradas al hilo de la exposicion de mis argumentaciones. Después de este
primer paso expondré la solucion propia.

4.1. La tesis de MAYOL es la més original y creo que por ello la mas arriesgada. Esta solucion
nos ofrece una nueva perspectiva de exégesis de los criterios de la imputacién objetiva, ya que la
autora los reinterpreta, como hemos visto, desde los principios, requisitos y limites de la legitima
defensa. Pues bien, en mi opinién esta solucion me parece metodolégicamente incorrecta, ya que no
se puede trasladar toda la teoria de las causas de justificacion a la imputacién objetiva. En este caso,
MAYOL ha recurrido a la legitima defensa, porque ha considerado que de haberse defendido la

victima atacando los bienes del agresor, hubiera concurrido esta causa de iustificacién; pero si, por el
contrario, hubiera habido una «agresién» imprudente por parte de Joaquin**, ya no se podria aplicar
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la legitima defensa, sino el estado de necesidad, siempre y cuando la victima hubiera iniciado una
actuacion salvadora que recayese en los bienes del «agresor», actuando contra (p. 392) la fuente de
peligro (estado de necesidad defensivo), o que recayese en bienes ajenos (estado de necesidad
justificante). Si asi fuese ¢habria que interpretar, entonces, la imputacion objetiva desde los limites y
requisitos del estado de necesidad? En mi opinién, la defensa de la tesis de MAYOL avoca a este
planteamiento; y con ello, primero, volveriamos a reducir el concepto de delito a la imputatio iuris y a
la imputatio facti; en segundo lugar, se perderian los contornos de la imputacion objetiva del resultado
y se crearia una macroinstitucion producto del forzamiento de cambios sistematicos ya denunciados
por mi y, antes que por mi, por otros autores'*®; y, en tercer lugar, la construccion de MAYOL no se
distancia tanto de la del TS, ya que también éste recurre a analizar en la imputacién objetiva
principios, como es el de la proporcionalidad entre males, propios de las causas de justificacion en la
imputacién objetiva. Por tanto, ambas soluciones sélo se diferencian por la causa de justificacion
elegida, pero vuelvo a incidir en el hecho de que ambas causas de justificacion serian, recurriendo a
la analogia, posiblemente aplicables al caso, ya que si para el TS hubo en vez de dolo en Joaquin,
imprudencia consciente —cuestién que no se desarrolla en la sentencia, con lo que la falta de
fundamentacién seria criticable— la solucién a la que llega el TS, seria perfectamente sostenible
desde las premisas metodolégicas utilizadas por MAYOL, con lo que no creo que ya se pueda
justificar la critica a la sentencia por parte de esta autora. En conclusion, ambas construcciones —la
de MAYOL y la del TS— adelantan criterios y requisitos propios de la valoracion de la antijuridicidad a
la imputacion objetiva.

4.2. CANCIO considera, con la mayoria de los autores que comentan la sentencia, que es un
problema de imputacion objetiva, pero no de la tradicional imputacién objetiva del resultado, sino del
primer nivel de la imputacion objetiva, la imputacion objetiva del comportamiento, que tiene como
funcion delimitar &mbitos de responsabilidad*®. En el caso de la sentencia considera que el
responsable es Ivan, puesto que hay imputacién objetiva al cumplirse el requisito de la «organizacién
conjunta», no haber autoria mediata y no tener Joaquin —el conductor— una posicién de garantia
con respecto de los bienes juridicos de Ivan. Partiendo de la propia construccion de CANCIO y
dejando aparte la cuestién de si comparto su estructura de la imputacion objetiva, creo que es
discutible la concurrencia de los requisitos de la «organizacion conjunta» y la falta de
instrumentalizacién. CANCIO afirma la existencia de ambos requisitos que se completan con la (p.
393) negacion de la existencia de una posicidn de garantia en Joaquin. Consecuentemente admite la
responsabilidad preferente de la victima y, por tanto, no imputa objetivamente las lesiones a Joaquin.
Pues bien, en cuanto al primero de los requisitos, la «organizacion conjunta»137 considero, al contrario
de CANCIO, que no existe. No puede ser inherente a la actividad elegida por la victima, la de hacer
auto-stop, que le roben; ni tampoco constituye un factor de riesgo inevitable de esa concreta
actividad®, como si lo es, en el ejemplo elegido por CANCIO, el riego de lesién corporal que se

135 vid. Roso, Autoria, 2002, 119-121 y passim.

% Conducta de la victima, 1998, 305.

137 CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 290, define del siguiente modo el concepto de
«organizacién conjunta»: «Esta organizaciéon conjunta no debe entenderse como una actividad
compartida en la que de modo paralelo a la coautoria tanto el autor como la victima aportan algin
elemento de cierta importancia a la ejecucién de la actividad. Por el contrario, las aportaciones de
autor y victima — (...) — pueden ser de muy diverso peso. (...). Tampoco es relevante per se en
este ambito (...), cual sea la interpretacidon asignada en su fuero interno por autor o victima al
contexto de interaccion. Lo importante es que la interaccidén entre victima y autor crea un contexto
comun de un mismo significado objetivo. Este significado objetivo se determina conforme a
patrones normativos: sélo aquellos aspectos de la organizaciéon son "conjuntos" (sic) que se
presenten como un elemento inherente a la actividad elegida por la victima, y ello como funcion
de su autonomia. Sélo aquellos factores de riesgo que pueden entenderse como elemento
inevitable de la actividad son asumidos en funcién de la autonomia de la victima. De modo
paralelo al principio de actos propios, nadie puede ser distanciado de los riesgos que implica la
realizacion de la actividad que pone en riesgo sus bienes sin resultar contradictorio y poner en
duda, precisamente, su autorresponsabilidad. El criterio decisivo esta, por tanto, en determinar
hasta qué punto el contacto social en cuestion puede ser definido de modo unilateral por la
victima como inocuo y a partir de qué momento la organizaciéon conjunta abandona esa esfera y
adquiere una definicidn objetiva propia que no depende del arbitrio de los intervinientes».

Asi tampoco existe «organizacién conjunta» en el siguiente ejemplo que utiliza CANCIO,
Conducta de la victima, 1998, 291-292, para explicar el concepto: si A facilita la conduccién a B,
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puede sufrir si se accede a acompafiar a un conductor ebrio™*°. Bien es verdad que la victima podia

haber previsto la posibilidad de sufrir algin ataque a sus bienes juridicos, pues la experiencia nos
dice que la practica del auto-stop se ha tornado en una conducta peligrosa, pero el propio CANCIO
expone que ello no es suficiente para encontrarnos ante una «organizacion conjunta» de la actividad
peligrosa. Asi no supone una organizacion conjunta «la mera realizacion de una actividad que
implique meros riesgos estadisticos de sufrir una lesion, por muy altos que éstos sean o aunque la
posibilidad (p. 394) de la lesion haya sido concretamente prevista por el sujeto que resulta lesionado.
Quien pasea por un bosque en el que sabe que hay muchos cazadores furtivos que no son
demasiado cuidadosos en el uso de sus armas de fuego, no organiza conjuntamente con éstos una
actividad que conlleve el riesgo de muerte por un disparo descuidado. La mujer que sabiéndose
atractiva acepta una invitacién de un hombre que tiene fama de violento, no organiza conjuntamente
con éste una actividad que implique el riesgo de algun tipo de ataque contra la libertad sexual. Pues
en estos casos —aunque la victima prevea la posible lesion—, el potencial lesivo que comportan las
distintas actividades no puede ser atribuido a la conducta de la victima: ésta queda distanciada de
aquel, pues desde el punto de vista normativo, las conductas referidas no implican la asuncién del
riesgo en cuestion»**. Dicho esto, me pregunto qué diferencia ve CANCIO entre el segundo supuesto
del auto-stop y los ejemplos propuestos por él mismo, para negar en éstos la organizaciéon conjunta y
afirmarla en aquél™'. En mi opinién, no haz}/ ninguna, porque en ninguno de los dos casos hay
asuncion del riesgo por parte de las victimas**, y consecuentemente habria que negar que la victima
sea autorresponsable e imputar objetivamente las lesiones a Joaquin.

Pero, siguiendo con los requisitos que CANCIO enumera, considero que en este caso existe una
relacién de instrumentalizacion que fundamenta la autoria mediata, al contrario que CANCIO, que
niega esta relacién basandose en dos razones, como ya expuse en su momento y que vuelvo a
recordar: 1) el criterio de la racionabilidad desde la perspectiva de la victima de que se vaya a
producir un posterior dafio, y 2) la inviabilidad de aplicacién de un andlisis analégico del estado de
necesidad disculpante, ya que «mientras en el caso del camién antes citado (...) la apariencia de la
préxima comision de un delito contra la libertad sexual hacia presentarse al salto del camién como
una reaccion forzada por la situacion impuesta por el autor, en este supuesto, (p. 395) la posibilidad
de un delito contra la propiedad —puesto que no existian indicios de que fuera a cometerse otro
distinto, es mas, la navaja no aparecié fisicamente en ningdn momento— no hace aparecer el
peligroso salto como una reaccion forzada»'*. En este punto vuelvo a cuestionarme los aspectos
distintivos que maneja CANCIO en su argumentacion, entre el primer caso y el segundo caso del
auto-stop, pues creo que no existen tales diferencias. Tampoco en el caso del camidn el sujeto activo
hace ademan alguno de forzar a la victima, simplemente le hace proposiciones sexuales —nadie
podria asegurar que el camionero queria realmente consumar la relacién, podria estar jugando
gastandole una broma—; es decir, lo que defiendo es que el nivel de apariencia de la préoxima
comision de un delito es, en mi opinién, el mismo en ambos casos**.

gue esta ebrio, pero no se sube al vehiculo y emprende su camino a pie, «siendo atropellado
posteriormente por B, que se cruza en su trayecto, e igualmente a consecuencia del estado de
ebriedad, parece evidente que el dafio sufrido no puede atribuirse a A: el contexto «facilitar a una
persona ebria un automavil» no implica como organizacién conjunta el riesgo de un atropello.

139 Conducta de la victima, 1998, 291.

149" conducta de la victima, 1998, 292.

1“1 En este mismo sentido, BACIGALUPO, RDPP 2 (2000), 185, expone que «ciertamente seria
posible sostener que en el caso de la sentencia la accion del acusado queda fuera de la
organizacién conjunta, pues, si yo entiendo bien, lo Unico conjuntamente organizado es el
transporte del otro. No parece que el robo pueda ser una "organizacién conjunta” del ladréon y de
la victima».

192 Con toda la razén, GARCIA ALVAREZ, RDPCr 3 (1999), 410, manifiesta que la asuncién del
riesgo implica conocimiento y voluntad, «luego, en definitiva, la teoria de Cancio sélo es aplicable
a las conductas de riesgo en las que el titular del bien juridico interviene (junto a un tercero) con
conocimiento del riesgo y de manera voluntaria».

143 RDPP 2 (2000), 173.

144 En mi opinién, CANCIO deberia haber llegado con la aplicacién de su construccién a defender la
misma solucion en ambos supuestos del auto-stop.



4.3. Pasando ya a la solucién propia,

1) Considero, como toda la doctrina, que el caso que nos ocupa plantea problemas en el tipo y en
concreto en el tipo objetivo'*®. Sin embargo, al contrario de la opinién mayoritaria, no creo que los
supuestos de autopuestas en peligro, ya sea la intervencion de la victima anterior, simultanea o
posterior a la del tercero, se solucionen sélo con la aplicacion de los criterios de la autoria o sélo con
las reglas de la imputacion objetiva**, se le dé a esta ultima institucién el contenido que se quiera.
Mas bien, como he dicho al inicio, el problema es de tipo y afecta a todo el tipo objetivo, y sélo con
una aplicacion e interpretacion integradora de las categorias dogmaticas que lo delimitan podremos
llegar a solucionar estos casos de modo satisfactorio. Esta ubicacion dogmatica del problema se pone
aun mas de manifiesto en el supuesto concreto objeto de este comentario, pues, aunque pertenece
(p. 396) o se puede englobar dentro de lo que se ha denominado «autopuestas en peligro», estos
casos plantean una especialidad frente a los demas: la autopuesta en peligro es la via de salvacion
gue ha elegido la victima para protegerse de la «agresion» del tercero. En otras palabras, lo que
genera la autopuesta en peligro es la existencia anterior de una puesta en peligro de sus bienes
juridicos por un tercero y la autopuesta en peligro se presenta como la via de escape a una lesién
segura*®’, al menos desde la perspectiva de la victima. Con lo que ya, en su origen, parece que existe
una situacion de autopuesta en peligro forzada, que obliga, en mi opinion, a un determinado orden de
analisis metodoldgico: en primer lugar, habria que descartar esa impresion inicial de coaccion o
amenaza que puede estar sufriendo la victima o, por el contrario, reafirmarla, analizando, entonces, la
existencia (0 no) de una relacion de instrumentacién basada en la coaccién que pueda justificar la
aplicacion de una autoria mediata. Una vez que se llega a la conclusion que en el caso concreto hay
un autor mediato y un instrumento, se plantea el analisis de la imputacién objetiva, pasando de este
modo a discutir cdmo afecta la concreta forma de autoria utilizada a la imputacién objetiva.

2) Comenzando por el estudio de la autoria en estos supuestos, el andlisis se centra en la figura
de la autoria mediata'*® y, para ello, debemos volver a la cuestién, planteada al principio, de cuando
la situacién coactiva tiene la entidad suficiente para fundamentar una relacion de instrumentalizacion,
en que se rompa con el esquema légico y habitual (p. 397) del orden de intervencion, en donde el

145 Sin olvidar los problemas que también se pueden plantear en la parte subjetiva en estos

supuestos, debidos a la delimitacion entre la imprudencia consciente y el dolo eventual. Ahora
bien, podemos encontrarnos ante un supuesto en que por sus caracteristicas no sea posible
hablar ni de dolo ni de imprudencia, por ser de todo punto imprevisible la concreta manera de
autoproteccion autolesiva realizada por la victima, con lo que, como es l6gico, ya no existiria la
necesidad de analizar la parte objetiva.

Esta hipétesis de trabajo encuentra el refrendo suficiente en los propios autores que han intentado
encontrar la solucion en la imputacion objetiva, ya que de un modo o de otro han tenido que hacer
referencia a la autoria para delimitar sus construcciones. Asi, entre otros, ZACZYK,
Selbstverantwortung, 1992, 61 s.; CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 347, que considera la
autoria mediata como un limite a la imputacion a la victima.

Los casos de autopuestas en peligro pueden adoptar desde una perspectiva factica-naturalista
distintas formas de organizacién o de estructura: en ocasiones la victima no lleva a cabo actos
ejecutivos (piénsese en el suicidio o en el homicidio consentido), y en otras la victima lleva a cabo
actos ejecutivos, que pueden ser anteriores, simultaneos y posteriores a los del tercero (Cfr.
CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 22 ss.)- Ahora bien, los supuestos que se tratan en este
trabajo presentan una especificidad que no poseen todos los anteriores: el tercero que actia en
primer lugar crea un riesgo para bienes juridicos de la victima; en el resto de supuestos ello no es
asi: el riesgo comienza en el momento en que la victima da su consentimiento o actGa. En mi
opinion, ello justifica la necesidad de crear un subgrupo dentro del concepto global de
autopuestas en peligro, con el objeto de determinar las caracteristicas especiales y comunes de
estos supuestos y de definir los criterios de autoria y de imputacion objetiva que hay que aplicar a
las autopuestas en peligro autodefensivas.

También se podria dar la figura de la coautoria entre el tercero y la victima que codeterminan o
codominan, segln si es una autopuesta en peligro imprudente o dolosa, el hecho. Las soluciones
a este supuesto serian distintas atendiendo a las construcciones defendidas por la doctrina e irian
desde la punibilidad de la conducta del tercero-coautor hasta su no punicién si se piensa en el
principio de responsabilidad preferente de la victima defendido por CANCIO. Vid. sobre esta
cuestion, entre otros, HERNANDEZ PLASENCIA, Autoria mediata, 1996, 232 ss.
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dltimo interviniente suele ser el que determina objetiva y positivamente el hecho™®. En mi opinion,

siguiendo una concepcion normativa, la autoria mediata a través de la coaccién existiria cuando la
victima se encuentre en una situacion analoga —pues elige entre la puesta en peligro de varios
bienes juridicos, pero siempre propios— al estado de necesidad justificante, pero también cuando
exista una situacion de inexigibilidad o inimputabilidad y ello anule la posibilidad de considerarle un
sujeto autorresponsable. Es decir, de lo que se trata es que la coaccion ejercida cree un supuesto de
irresponsabilidad o responsabilidad disminuida reconocido por el propio ordenamiento juridico penal.
Por tanto, comparto las tesis normativas, que defiende la doctrina alemana, basadas en la idea de
gue debe ser el ordenamiento el que marque los limites de capacidad de resistencia, como decia
ROXIN, ante una coaccion, pero teniendo siempre presente la regulacion espafiola. Y en este punto,
siguiendo la tesis de GARCIA ALVAREZ, he optado por una postura amplia.

3) Ahora bien, en la aplicacién analédgica del estado de necesidad justificante se ha introducido
por JAKOBS un criterio corrector como es el de la racionalidad. Con este criterio se intenta flexibilizar
el requisito de la proporcionalidad entre los males exigido en el estado de necesidad justificante, pues
la rigidez de tal principio tiene su razén de ser en que los bienes que se lesionan con la accion
salvadora pertenecen a un tercero completamente ajeno a la situacién de necesidad; sin embargo, en
estos casos la victima, que es siempre la que realiza la accion salvadora, es la titular de todos los
bienes juridicos que se ponen en peligro y, por consiguiente, la eleccion de cual bien salvar se
circunscribe a sus propios bienes, con lo que la victima puede reorganizar sus bienes como quiera,
siempre que la decision no sea irracional y obtenga algun tipo de ventaja. Pues bien, este argumento
me parece perfectamente sostenible™, pese a las criticas recibidas en cuanto al grado de
concrecion®™ de la racionalidad, puesto que ello no supone mas que un esfuerzo interpretativo, que
se puede guiar y ayudar por los criterios empleados para emitir el juicio de proporcionalidad entre los
males en el estado de necesidad defensivo, en el que se modifica la ponderacion de intereses,
precisamente porque se actla frente a la (p. 398) fuente de peligro, y se Permite causar un mal mayor
que el que se trata de evitar, flexibilizando de este modo el requisito™. Con lo que no estoy de
acuerdo es con el lugar sistematico en el que la sentencia ha colocado el andlisis de la
proporcionalidad y que algunos de los autores expuestos alaban'. La proporcionalidad entre los
males y su correctivo: la racionalidad, en el caso de que el tercero afectado por la coaccién o la
amenaza sea la victima, es una cuestién de antijuridicidad, no de imputacion objetiva; y que se
adelante su discusion en algunas ocasiones al tipo por exigencias conceptuales de otras categorias
dogmaticas, como pasa en este caso concreto al tener que construir la relacion de instrumentacion
para afirmar la autoria mediata, no le hace perder su naturaleza. Esto no quiere decir que conciba
cada categoria del delito aislada de las demas —Ilo que pecaria de ingenuidad, ademas de constituir
un error metodolégico— sino que considero que hay determinadas instituciones, conceptos o criterios
gue han sido elaborados para medir la contrariedad a Derecho y otros para establecer la tipicidad de
la conducta. Si ello es asi, la proporcionalidad no esta4 hecha para decirnos si la conducta del que se
defiende es tipica o atipica, sino para dar contenido a la norma de valoracién a través de un juicio de
medicién del injusto. Es decir la proporcionalidad nos informa de si la actuacion del que se defiende
ha creado males mayores, iguales o inferiores a los que trataba de evitar. Y es que el injusto es una
categoria graduable, la tipicidad no***.

Por tanto, si no hay proporcionalidad entre los males, faltard un estado de necesidad justificante
completo y habra responsabilidad penal del instrumento en los casos normales de lesién de un bien
juridico ajeno, y seguird habiendo atipicidad en los supuestos excepcionales en los que la victima se
pone en peligro para salvarse del peligro generado por el sujeto de atras. Sin embargo, ello puede
tener alguna trascendencia en la relacién de instrumentacién, puesto que si la desproporcién entre los
males ha sido tan grande que se pueda hablar de «exceso» del instrumento, es posible que ya no

49 Cfr. Roso, Autorfa, 2002, 544.

1% No estoy de acuerdo con la interpretacion que TAMARIT, 2 (2000), 181, da al concepto de
racionalidad, ya que considera que lo decisivo es «el caracter inminente o remoto del peligro que
para los bienes juridicos suponen la agresion y la reaccion». Ello se puede tener en cuenta como
un elemento de valoracion mas dentro del juicio de racionalidad, pero no puede ser el Unico.

*1 CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 362.

192" Cfr. LUZON PENA, Curso PG 1, 1996, 633.

133 Cfr. supra la exposicion de la posicién de TAMARIT.

%%y por la misma razén, pero a la inversa, tampoco se puede acudir, como sostiene MAYOL, a los
requisitos de la legitima defensa para afirmar o negar la imputacion objetiva.



estemos ante un caso de autoria mediata y la conducta del sujeto de atras, cuando el sujeto de
delante sea la victima, sea atipica. En otras palabras, si el sujeto de atrds ha organizado la relacion
de instrumentacién con base en un estado de necesidad justificante y el sujeto de delante lleva a
cabo una (p. 399) actuacion completamente desproporcionada no habra relacion de instrumentacion.
Por dltimo, he de advertir que el criterio de la proporcionalidad entre males sélo se aplica a los casos
en los que la relacion de instrumentacién se basa en una coaccién o amenaza fundamentada en un
estado de necesidad justificante, pero no se tendra en cuenta si la coaccién o amenaza produce un
estado de inexigibilidad subjetiva o de inimputabilidad. En tal caso habra siempre autoria mediata del
sujeto de atrds basada en la instrumentalizacién del sujeto de delante.

4) Otras de las cuestiones que se han planteado anteriormente es el alcance, naturaleza y
contenido del principio de autorresponsabilidad. Como se pudo observar no existe una posicion
unanime sobre su contenido y naturaleza: en cuanto a su naturaleza, unos lo consideran un concepto
prejuridico, otros un principio rector, algunos un principio valorativo; si la cuestién se centra en darle
contenido a través de las categorias dogmaticas, la ubicacion sistematica tampoco es homogénea. En
mi opinién y como ya tuve oportunidad de exponer en un trabajo anterior™>, el principio de
autorresponsabilidad es un principio rector e informador del sistema y, por tanto, limitador del ius
puniendi, que no aporta ningun criterio material para delimitar responsabilidades y que se introduce
teniendo en cuenta valores inherentes a la personalidad como la libertad, la autonomia o la
autodeterminacion. Por tanto, siguiendo a CANCIO, introduce un punto de partida valorativo en el
sistema y su funcionamiento dentro de éste se realiza, como pasa con otros principios, a través de
construcciones dogmaticas, las cuales si pueden ser criticadas, pero no la validez del principio. En
efecto, desde la éptica normativa se le ha dado dos enfoques a la autorresponsabilidad, uno
ontoldgico-psicolégico y otro normativo. Ambos sirven para interpretar la relaciéon de instrumentacion
en la autoria mediata. Asi, desde una perspectiva ontolégico-psicolégica el sujeto de delante tiene
qgue ser un sujeto libre, con decisiones voluntarias propias y, por tanto, duefio de sus actos, o, por
decirlo de otra manera, recurriendo a categorias propias de la culpabilidad, debe tratarse de un sujeto
completamente imputable dotado de normalidad motivacional, ya que de lo contrario la falta de
libertad o de capacidad de eleccion o decisidn en el sujeto de delante le convierte en un sujeto apto
para la instrumentalizacion por un tercero. Pero se podria mantener que esta acepcion factico-
psicolégica del principio sdlo tiene virtud declarativa, a la que hay que llenar de contenido, y ello sélo
puede conseguirse a través del andlisis juridico-normativo del (p. 400) principi6**®. Por ello, se recurre
a criterios de naturaleza normativa para establecer el dominio o determinacion del hecho por medio
de la coaccion y, por ende, la existencia o inexistencia de autorresponsabilidad del sujeto de delante.
No obstante, quiero advertir que con esta relacibn que he establecido entre autoria mediata y
principio de autorresponsabilidad no persigo en absoluto dar a entender que este principio es una
idea rectora privativa de esta categoria dogmatica; muy por el contrario, creo que como principio debe
influir e impregnar todo el edificio dogmatico, por lo que también estar4 presente en la imputacion
objetiva, en la comision por omision, en la culpabilidad, etc.

%5 Autoria, 2002, 204.

1% También en esta categoria del tipo, pese a tenerse mas en cuenta esa vertiente psicolégica del
principio debido al estudio de la relacién de instrumentalizaciéon y de la autorresponsabilidad del
instrumento, el principio sufre una valoracion teleolégica y tiende a normativizarse. Y es que
ambas acepciones del principio para nada son incompatibles, sino que se pueden presentar
unidas y una ser la consecuencia de la otra, ya que cuando el sujeto es capaz de ser
responsable, es cuando se le puede atribuir lo realizado por él y no por otro y ello plantea la
exigencia normativa de delimitar ambitos de responsabilidad. Desde esta perspectiva, que se
acaba de apuntar, BOLEA BARDON, Autoria mediata, 2000, 117-118, considera el principio de
propia responsabilidad como una premisa axiolodgica de su construccién del concepto de autor y
por tanto del autor mediato, definiéndolo a través de tres facetas fundamentales: «En primer lugar,
constituye el reverso (corolario) del principio de autonomia individual, que impone la separacion
entre esferas organizativas autonomas. En segundo lugar, derivado de lo anterior, impone una
delimitacién entre esferas de responsabilidad. Y, en tercer lugar, fundamenta la responsabilidad
en la propia conducta, estableciendo asi un limite general a la atribucién de responsabilidad (pues
no permite castigar por conductas ajenas)». Dicho esto, BOLEA mantiene que una persona sera
responsable por los riesgos que crea dentro de su propia esfera de organizacién y cree que esta
idea debe estar muy presente entre la distincion de formas de intervenciéon en un hecho y en
todas las formas de intervencion, pues cada uno sélo es responsable de lo realizado por él mismo
y no por las consecuencias derivadas de una conducta ajena.



5) Para terminar con la autoria mediata y a modo de recapitulacién considero que deben concurrir
los siguientes requisitos: 1) una relacién de instrumentacion «que implique una subordinacion del
sujeto de delante frente al sujeto de atrdas, ori%inado normalmente por una carencia o un déficit
existente en la conformacion del hecho propio»™"**% (p. 401) 2) el sujeto de atras*> debe crear o
aprovecharse de la situacion de necesidad o de miedo insuperable que sufre el instrumento y dominar
o (p. 402) determinar el hecho; 3) pero, ademas, el sujeto de delante debe realizar la accion mas
idonea y mas apta para la produccion del resultado; de este modo el sujeto de atras domina de

manera mediata, pero directa, ya que maneja a través de la relaciéon de instrumentacion del sujeto de

" Roso, Autoria, 2002, 550.

%% para algunos autores la autoria mediata no sélo cabria cuando el sujeto de delante fuera
absolutamente irresponsable desde una perspectiva juridico-penal, sino también cuando el
instrumento fuese un instrumento «cuasi-responsable», con lo que admiten la figura del autor
detras del autor. Ello, como se puede advertir, afecta a la forma de entender la suficiencia o
aptitud de la coaccidn para justificar el dominio o la determinacion sobre el hecho, ya que lo que
hay que constatar, como expone HERNANDEZ PLASENCIA, Autoria mediata, 1996, 162, es si se
reconoce una instrumentalizacion factica con relevancia en el campo normativo, y ello no sélo
ocurre cuando el instrumento es irresponsable juridico-penalmente. Asi, considera que para que
haya dominio del hecho por el autor mediato la violencia o coaccion se debe ejercer en fase de
resolucién y de ejecucion, por lo que la resolucién y la ejecucion deben ser no libres. «El dominio
del hecho, como dominio sobre la cualidad lesiva de la accidn, se cifraria entonces en controlar y
restringir de forma inmediata la accién del instrumento; la inmediatez del control no se identifica,
sin embargo, con una inmediatez temporal, en el sentido de que deba controlar el autor mediato al
instrumento en el momento en que éste ejecuta el delito, sino que la coaccion determina de
manera directa la afectacion a la libertad de decision del ejecutor, de forma que no le deja otra
opcion que la de sufrir un mal o causar la lesién al bien juridico» (p. 162). Por ello, concluye este
autor «que la imagen normativa de la instrumentalizacién no se corresponde Unicamente con los
supuestos en que el Derecho libera de responsabilidad al que actla delante, sino también cuando
actla culpablemente con responsabilidad atenuada. Por tanto, la falta de libertad en el dominio a
través de la coaccion se corresponde con que la instrumentalizacién factica alcance un
reconocimiento en la plasmacién de un déficit de libertad reconocido por el Derecho, porque éste
reconoce también una responsabilidad atenuada» (p. 164). En sentido similar, BOLEA BARDON,
Autoria mediata, 2000, 158 ss., admite la figura del autor detrds del autor y afirma que esta
admisién no es incompatible con la existencia del principio de responsabilidad (pp. 161-162), el
cual no se puede entender como criterio fundamentador de la autoria mediata (p. 157-158). «(...)
El fundamento especifico de la autoria mediata en sentido estricto hay que buscarlo en la
intervencién en ciertas condiciones en un hecho, respecto al cual nadie méas va a decidir de forma
auténoma» (pp. 159-160). Ahora bien, «para poder afirmar la autoria del hombre de detras, una
vez confirmada la plena responsabilidad del autor inmediato, es necesario constatar una
manipulacion de la situacién que permita al hombre de detras contar con la lesiéon o puesta en
peligro del bien juridico, a pesar de que otra persona haya de tomar una decisién autbnoma en
relacién al mismo proceso delictivo. Una manipulaciéon de esta clase normalmente se consigue
generando en el autor inmediato un déficit de conocimiento o de libertad, ya sea provocando una
situacién de necesidad coactiva para otra persona, ya sea manipulando una decision delictiva
ajena en contra de un tercero; o bien, provocando un estado de inimputabilidad o un error de
prohibicién. Pero, en ocasiones, el dominio del riesgo se obtiene sin necesidad de provocar en el
autor inmediato ni un defecto de conocimiento ni de libertad. En concreto, me estoy refiriendo a
organizaciones que operan al margen de la ley, en las que el hombre de detrds dispone de
capacidad para dictar érdenes, pudiendo contar con que las mismas seran cumplidas por los
inferiores jerarquicos» (p. 162); DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPBCom, 2002, 147. En mi
opinién, la cuestién es dudosa, pero puede haber algunos casos de autor detras del autor, sobre
todo en supuestos como el que nos ocupa, en los que el instrumento obra en estado de
necesidad incompleto o es un semi-imputable o el miedo es superable para el instrumento.

Con respecto al estudio de la estructura de la autoria mediata y el cambio de enfoque que se
produce con la monografia de Roxin, al examinar la conducta del sujeto de atras, que se habia
mantenido relegada a un segundo plano, pues el analisis se centraba en los defectos del
instrumento, cfr. BOLEA BARDON, Autoria mediata, 2000, 165 ss.
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delante, la creaciéon de la accion arriesgada o del riesgo que tiene como cualidad intrinseca la
produccién irremediable del resultado con sus circunstancias concretas e irrepetibles®.

Por consiguiente, volviendo al caso de la sentencia comentada, en mi opinién, hay autoria
mediata, debido a la existencia de coaccidn bastante creada por el sujeto de detras, que da lugar a la
falta de voluntad libre del instrumento®®. Esta situacién no esté originada solamente por una sola de
las actuaciones de Joaciuin, como ya lo ponfan de manifiesto con toda la razén MAYOL'®?, BONET*®
y GARCIA ALVAREZ', por lo que, en mi opinién, constituye un error metodolégico en este caso
concreto aislar una de las conductas sin tener en cuenta el conjunto de circunstancias que configuran
la situacion global. No se puede tomar como centro de imputacion sélo el hecho de intimidar con una
navaja que no se ha ensefiado, pues ello daria lugar a cercenar la realidad de los hechos y a impedir
una valoracion juridico-penal completa de la situaciéon. Por tanto, considero que la situacion de
presion psicolégica la crea Joaquin por medio, en primer lugar, de la intimidaciéon que en principio va
dirigida a la realizacién de un robo y, en segundo lugar, por medio de su negativa a parar el vehiculo,
aun sabiendo que Ivan estaba asustado, nervioso, habia abierto la puerta del vehiculo y habia hecho
ademan de tirarse. En este caso no sélo se atacé el patrimonio y la integridad fisica de la victima, sino
también su libertad ambulatoria. A Ivan, ante ello, sélo le quedan dos alternativas: o contraataca y se
defiende de una agresién ilegitima lesionando los bienes juridicos del agresor o huye poniendo
bienes juridicos propios en peligro. Como se ve, queda patente que la capacidad de eleccion de la
victima queda coartada, y ello conduce a crear una relacién de instrumentalizacién'® y un dominio de
la situacion por el sujeto de atras, generada en un principio (p. 403) por una situacion analoga a un
estado de necesidad justificante, pero que por el curso de los acontecimientos se torné en una
situacién de inexigibilidad subjetiva, en la que es dificil aplicar el criterio de la racionalidad sobre la
disposicion de los bienes.

6) Una vez establecida la relacién de autoria, habria que analizar la imputaciéon objetiva. Mi
propuesta en estos casos, como he comenzado diciendo al principio de este primer punto de
conclusiones y he dejado entrever a lo largo de este trabajo, es analizar la imputacién objetiva sin
perder de vista las conclusiones a las que se ha podido llegar en el estudio de la autoria'®. Creo que
de este modo tal vez se puede llegar a la solucion correcta y veamos por qué: 1) Con el andlisis de la
autoria conseguimos saber quién determina o domina el hecho: si la victima o el tercero; en el caso
de que sea la victima, se consigue automaticamente convertir al tercero en participe y ello significa de
inmediato la falta de responsabilidad penal acudiendo al argumento de la participacién en el hecho
principal atipico; y 2) Si analizamos la imputacion objetiva sin tener en cuenta el andlisis de la autoria
en este grupo de casos y en concreto en el de la sentencia, probablemente se niegue su existencia,
como de hecho ha ocurrido.

Pasemos al analisis de los requisitos de la imputacién objetiva. En primer lugar, podria plantear
problemas la previsibilidad o la pretendibilidad objetiva de la accién, puesto que podria mantenerse
que es poco probable o, en cualquier caso, discutible que a alguien que se le pide un reloj
intimidandole con una navaja, que ni siquiera se ensefia, vaya a terminar tirAndose de un vehiculo en
marcha, incluso si la victima manifiesta su intencion de tirarse del vehiculo en marcha, si el conductor

180 Roso, Autorfa, 2002, 532 ss., 550 ss.; TSJ y AP Aranzadi 21 (2002), 18 ss.

'°1 vid. DIAZ Y GARCIA CONIXEDO, EPBCom, 2002, 163.

%2 APen2001, 62.

183 RDPP 2 (2000), 165.

184 RDPP 2 (2000), 177.

1% para que exista una relaciéon de instrumentalizacién no hace falta llegar a la supresién de toda
alternativa posible de eleccion, sino que basta con limitar de manera relevante las posibles
alternativas de eleccion. Cfr. BOLEA BARDON, Autoria mediata, 2000, 288 ss., que considera
estos supuestos comprendidos dentro de la figura del autor detras del autor, en los que existe un
dominio compartido del riesgo.

Ello no quiere decir, siguiendo a LUZON PENA, DPCir, 2.a, 1990, 96, que considere que el
analisis de la autoria deba ser anterior en cualquier caso al de la imputacién objetiva, sino que
esta cuestion dependera de las caracteristicas del supuesto concreto y del ahorro analitico que
arroje la valoracién de cada una de las categorias; pues de lo que se trata, a fin de cuentas, es de
evitar el andlisis pormenorizado de ambas, si ya en una de ellas salta a la vista la falta de algun
componente o requisito que conduce inevitablemente a la solucién de la impunidad por falta de
tipicidad objetiva. Sobre esta cuestion, de modo méas desarrollado, vid. Roso, Autoria, 2002, 533
ss.
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no para. El hombre medio ideal podria pensar que simplemente es una amenaza de la victima que en
ningun caso va a cumplir o que la probabilidad de que alguien se tire por esas razones es muy baja.
Sin embargo, el juicio de previsibilidad cambia si se ha afirmado en el analisis anterior de la autoria
mediata que hay una relacién de instrumentacion basada en una coaccion, puesto que si es
previsible que una persona coaccionada o0 amenazada opte por tirarse de un (p. 404) vehiculo para
liberarse de una situacion de presion o de miedo. En segundo lugar, en cuanto a la relacién de riesgo,
habria que plantearse si los riesgos generados con la forma concreta con la que se ha llevado a cabo
la instrumentacion del sujeto de delante son los que se han cumplido en el resultado, y es que, como
vengo sosteniendo con una parte de la doctrina, la imputacion objetiva tiene que tener en cuenta la
forma concreta en la que se ha conformado la autoria y, en su caso, la participacién167. En este caso
la coaccidon o la amenaza crea el riesgo que se produce en el resultado concreto: si a un sujeto se le
amenaza con la existencia de una navaja y se le priva de su libertad ambulatoria, no parando el
coche y no dejandole bajar, y se ha comprobado en el analisis de la autoria que ello ha sido suficiente
para crear, por las circunstancias del caso concreto, una situacién de coaccién que fundamenta una
relaciéon de instrumentalizacién, entonces también se esta creando una situacion de riesgo que es la
que efectivamente ha generado la realizacién de ese preciso resultado, ya que la coaccioén, en la
forma concreta en la se produce, implica una respuesta irracional del sujeto amenazado, como es la
de tirarse de un coche por el mero robo de un reloj. En otras palabras, la presion a la que se somete a
la victima lleva inherente la creacion de una idea obsesiva —y, por tanto, no friamente meditada— en
ésta: la de escapar de la situacion amenazadora y éste es precisamente el riesgo que se cumple en el
resultado concreto, es decir, «el riesgo tipico que de suyo implica tal accion»'®. Sin embargo, habria
gue negar la relacién de riesgo si la coaccion no hubiera estado dotada de la entidad suficiente para
fundamentar una relacién de instrumentalizacién, porque entonces el robo de un reloj por medio de
una navaja, de cuya existencia se informa pero no se ensefia, a un sujeto al que no se le logra
intimidar, no lleva inherente el riesgo de producciéon de un resultado, como es el de lesiones
producidas al arrojarse de un coche en marcha por intentar huir de una situacién que no ha
constituido ninguna amenaza para este sujeto pasivo.

7) Hasta aqui se ha analizado la adecuacion y la relacién de riesgo, pero quedaria un tercer
criterio o nivel de imputacion objetiva, en el que, por cierto, algin autor ha ubicado especificamente la
institucion de la autopuesta en peligro ; me estoy refiriendo al criterio del (p. 405) fin de proteccion
de la norma o alcance del tipo® ° En este sentido, considero igualmente que, al realizar la
interpretacion del tipo de la parte especial o el alcance de la norma en el caso concreto, se deben
tener en cuenta las conclusiones a las que se ha llegado en el andlisis de la autoria. No obstante,

7 GOMEZ RIVERO, La induccién a cometer el delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, 71 ss., 322
ss.; LOPEZ PEREGRIN, La complicidad en el delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, 233 ss.;
GARCIA ALVAREZ, Puesta en peligro, 1999, 356-357.

%8 1 UZON PENA, Curso PG I, 1996, 383.

189 Asi, entre otros, ROXIN, Problemas basicos del Derecho penal (trad. por Luzén Pefia), Madrid,

Reus, 1976; En AT, 3.a, 1997, 335 ss.; PG (trad. de la 2.a, Luzon Pefia/ Diaz y Garcia

Conlledo/de Vicente Remesal), 1997, 387 ss., introduce estos casos en el criterio del alcance del

tipo, en el que esta igualmente inmanente la bisqueda del fin de proteccion de la norma.

Aunque ambas expresiones no se refieren exactamente a lo mismo, segun aclara ROXIN —ya

gue en un principio su propia construccidon contribuyé a crear un estado de confusion, cfr.

GARCIA ALVAREZ, Puesta en peligro, 1999, 328 ss., 329 n. 37; FEIJOO, RDPCr 5 (2000), 329

ss., 329, n. 162—, AT, 3.a, 1997, 313-314; PG, 1997, 378-379: «Sblo hay que ser consciente de

gue en la realizacion del riesgo no permitido se trata siempre del fin de proteccion de la norma de
cuidado limitadora del riesgo permitido (del mandato de iluminacion, del deber de consultar a un
médico especialista, etc.), y no del fin de proteccion del tipo penal. En cambio, los casos
propiamente dichos de exclusién de la imputacion por el fin de proteccién del tipo son aquellos en
qgue la norma tipica (la prohibicion de matar, lesionar, dafiar, etc.) no abarca de antemano
determinadas conductas y consecuencias. Estos supuestos se discuten aqui desde la perspectiva
del «alcance del tipo» (...), y, contra lo que mayoritariamente se hace, no deberian mezclarse con
los casos en los que la imputacion se excluye ya porque el fin de proteccién de los mandatos de
cuidado no cubre el resultado producido». Con respecto al criterio del «alcance del tipo» y el
tratamiento, contenido y su posible autonomia frente a otros criterios que conforman el juicio de
imputacién objetiva en la construccién de varios autores, vid. la exposicion reciente de ANARTE
BORRALLO, Causalidad e imputacion objetiva. Estructura, relaciones y perspectivas, Huelva,
Universidad de Huelva, 2002, 281 ss.
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recordemos que el propio ponente de la sentencia y algunos de los comentaristas han negado la
imputacién objetiva precisamente por la no concurrencia de este criterio, al introducir un nuevo juicio
de valoracion: la proporcionalidad entre los bienes. Por esta via han conseguido fundamentar la
entrada de un nuevo riesgo introducido por Ivan, al comparar en su juicio de proporcionalidad el
peligro creado por la agresion ilegitima de Joaquin y el peligro creado por la victima al intentar
escapar de esa lesion. Pues bien, en primer lugar, ese peligro, sea 0 no sea un nuevo riesgo, no ha
sido creado, de manera voluntaria y libre por la propia victima, sino que se debe a la presion
motivadora a la que estaba sometida. En segundo lugar, no se trata de un nuevo riesgo, sino que
éste es creado por la actuacion de Joaquin. En tercer lugar, en mi opinion, como he argumentado en
el punto quinto, no se debe utilizar en la imputacién objetiva la proporcionalidad en estos términos.
Ello sera una cuestién que pertenece a la antijuridicidad y a la teoria de las causas de justificacion,
pues se esta hablando de proporcionalidad entre males, no de imputacion de riesgos y ello no tiene
nada que ver con la imputacion objetiva. Por consiguiente, no estoy de acuerdo con esta
argumentacion para negar la imputacién objetiva.

(p. 406) En mi opinién, la norma que tiene como fin proteger determinados bienes juridicos de
determinados modos de ataque no puede llegar a la misma solucién si existe una relacién de
instrumentacion por coaccion que si no existe. Seria evidente que si no hay amenaza o coaccién por
parte de Joaquin, la imputacion objetiva se negaria, sin embargo si se piensa en la existencia de una
instrumentacion, en el caso concreto a través de la coaccion, la negacién del Gltimo requisito de la
imputacion objetiva es, al menos, discutible. Asi, a modo de ejemplo, se pone de manifiesto en una
de las sentencias que al principio de este trabajo mencioné, me refiero al caso de la «reaccion de
panico», en el que la victima sale despavorida a avisar a su amiga de lo sucedido y al cruzar la
carretera es atropellada por otro conductor’”. En este caso, SILVA sostiene que no hay imputacion
objetiva, porque «la norma infringida por M. no abarca la evitaciéon de resultados como las lesiones
producidas en V. Estas —como en los casos de dafios secundarios por shock— se convierten desde
el punto de vista de M. en una casualidad, que habria que considerar excluida del complejo del primer
accidente, por mucho que se diera una relacién temporal de practica simultaneidad: M. no puede en
absoluto «controlar» el proceso que conduce el dafio final. En definitiva, la norma infringida (de
prudencia en el trafico) no puede abarcar dentro de su &mbito de proteccion la evitacion de resultados
como las lesiones producidas, pues en principio éstas no son algo que ella pueda impedir: también
accidentes producidos fortuitamente, con completo respeto de las normas del trafico, pueden
perfectamente dar lugar a reacciones como la de V. y a accidentes como el segundo que se produjo.
Estos, aunque fuera previsible, no son algo que la norma pueda evitar. De ahi que deba excluirse la
imputacién objetiva de las lesiones de V. a la conducta de M»'"%. Sin embargo, LUZON PENA
mantiene la tesis contraria —de modo mas convincente por la diferenciacién que realiza segun la
relacién de instrumentacion o no existente en la actuacién de la victima— una vez que ha admitido la
existencia de una autoria mediata imprudente en este caso. Asi expone que «desde luego, si el movil
de V al emprender la atolondrada carrera en la que se precipita bajo las ruedas del coche hubiera
sido exclusivamente la prisa por avisar a la mujer del atropellado, entonces, aparte de que el
conductor C ya no fuera autor de las lesiones, es que el resultado no le seria objetivamente
imputable: pues no se puede decir que el fin protector de la norma de cuidado que prohibe a los
vehiculos invadir los arcenes, aceras 0 paseos para peatones, sea el evitar que (p. 407) alguno de los
presentes pueda salir corriendo a cruzar la calzada sin mirar para avisar a otras personas del
incidente, como tampoco se podria decir que las lesiones sufridas por el peatén atolondrado en esas
circunstancias supongan la realizacién precisamente del riesgo o riesgos inherentes a (es decir, que
de suyo ésta suele implicar) la accién de invadir el arcén. En cambio, siendo el espanto, terror,
conmocion y alteracion de animo por lo sucedido lo que motiva la ciega carrera y el atropello de V, si
gue es posible afirmar la concurrencia de imputacion objetiva del resultado a la conducta imprudente
de C: ya que si es plausible que uno de los fines que persigue la norma de cuidado que prohibe a los
vehiculos invadir aceras o arcenes reservados a peatones sea, no solo el evitar atropellos directos,
sino precisamente el de evitar que peatones irrumpan ciegamente en la calzada aterrorizados y
alterados por la invasion del vehiculo de motor o al ver que arrolla a otras personas y, en
consecuencia, también se puede decir que un atropello y lesiones sufridas en esa irrupcion de la

1 Cfr.n.5
172 1| 1984-4, 1045-1046.



persona aterrorizada, etc., supone precisamente la realizacion de uno de los riesgos inherentes a la
accion inicial»'".

En consecuencia, considero que en el caso de la segunda sentencia del auto-stop se pueden
imputar objetivamente las lesiones de Ivan a la conducta de Joaquin, puesto que la norma también
pretende evitar el riesgo de que el sujeto de atrds consiga a través de la coaccion reducir las
intervenciones de terceros a simples instrumentos que se ponen en peligro.

"* DPCir, 2.2 1990, 100-101. Sin cursiva en el original.



