SECCION DOCTRINAL

Imputacién objetiva y conducta de la victima

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG ¥

A) INTRODUCCION

1. Mi toma de posicion ante el problema

En un reciente articulo, titulado «Imputacién objetiva, participa-
cién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consen-
tida» (1), he tratado el problema de hasta qué punto el consentimiento
de la victima en el riesgo que corre, y que se acaba materializando en
un resultado lesivo para la misma, puede excluir la imputacién obje-
tiva de terceros que, imprudentemente, han contribuido causalmente a
ese resultado lesivo. En el presente articulo voy a ocuparme de ulte-
riores grupos de casos de conducta peligrosa de la victima e imputa-
cién objetiva no examinados en ese articulo; pero antes de entrar en
ellos, y para resolverlos de una manera coherente, voy a exponer, con
la mayor brevedad posible, cudles son los principios de los que parto.

Siguiendo una terminologia ya acufiada, en estos supuestos de
asuncion voluntaria por parte de la victima del peligro que corren sus

* Este articulo se enmarca dentro del Proyecto I+D del Ministerio espafiol
de Ciencia y Tecnologia BJU2003-06687, proyecto del cual soy el investigador
principal.

(1) Publicado en: Estudios Penales en Recuerdo del Profesor Ruiz Ant6n, Valen-
cia 2004, pp. 431-457. Este trabajo ha aparecido tambi€n en: Revista de Derecho Penal
(Argentina), 2003 (2), pp. 9-39; Criminalia (Organo de la Academia Mexicana de Cien-
cias Penales) 70 (2004), pp. 313-337, y Revista de Derecho Penal y Criminologia,
nimero extraordinario 2 (2004), pp. 75-100.
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propios bienes juridicos, se distingue entre participacién en una auto-
puesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida.

En la participacién en una autopuesta en peligro es la victima la
que en udltima instancia se mata o se lesiona a si misma. Como ejem-
plo de este primer grupo de casos puede acudirse al del tercero-parti-
cipe que vende heroina al drogadicto, falleciendo éste posteriormente
al autoinyectarsela, debido al alto grado de pureza de la droga, cir-
cunstancia que era desconocida tanto para el vendedor como para el
comprador.

En la heteropuesta en peligro consentida, al igual que en la auto-
puesta, la victima acepta también el riesgo de lesion, pero, a diferen-
cia de la autopuesta, donde es el sujeto pasivo el que, en dltima
instancia, y con su propia actividad, se autocausa su muerte o el daio
a su integridad fisica, en la heteropuesta es un fercero el que, como
autor directo, mata o lesiona a la victima, si bien ésta es consciente de
—y asume- el riesgo de lesion para su vida o su integridad al que aquél
le estd sometiendo. Como ejemplo de heteropuesta en peligro puede
acudirse al de la persona que, consciente de que quien se encuentra al
volante de un automdvil ni tiene permiso ni sabe conducir, accede, no
obstante, a ocupar el puesto de acompafiante, produciéndose poste-
riormente, a consecuencia de una previsible maniobra imprudente del
conductor, un accidente de circulacidn en el que la victima pierde la
vida o resulta lesionada.

Por lo que se refiere a la participacion en una autopuesta en peli-
gro, defiendo la siguiente tesis: Como la participacién imprudente en
un suicidio (como tal suicidio, siempre doloso) es impune en Derecho
espafiol, y como también lo es la participaciéon imprudente (lo es,
incluso, la dolosa) en una autolesién dolosa, de ahi se sigue que igual-
mente tienen que ser impunes las participaciones imprudentes en una
automuerte o en unas autolesiones imprudentes, consecuencias de la
autopuesta en peligro en la que se ha colocado la propia victima; es
decir, y para expresarlo con mi ejemplo inicial: el vendedor de heroina
que le facilita al drogadicto la sustancia, falleciendo €ste, o sufriendo
un dafio en su salud, al autoinyectdrsela, no responde del resultado
lesivo que imprudentemente se ha causado a si misma la propia vic-
tima.

Junto a esta primera tesis de que es impune la participacién en una
autopuesta en peligro con resultados lesivos para la victima, mi
segunda tesis es que si que es punible, en cambio, la heteropuesta en
peligro consentida; es decir, y para expresarlo también con un ejem-
plo: que el conductor que, por su conduccién imprudente del vehiculo,
lesiona o mata al acompaiiante, responde penalmente de esos resulta-
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dos, aunque la victima hubiera estado de acuerdo en someterse al
riesgo al que le exponia quien materialmente le produjo la muerte o
las lesiones. Y ello es asi por los motivos que expongo a continua-
cion.

Si la correspondiente figura dolosa del homicidio consiste en
«matar a otro» (art. 138 CP), sin que para la aplicacién del tipo tenga
trascendencia alguna el que la victima haya aceptado o no el riesgo
de que la podian matar —tan homicidio es el que se ejecuta sorpresi-
vamente sobre un sujeto pasivo desconocido para el autor, y con el
que éste acaba de cruzarse en la calle (es decir: sobre una victima
que nunca ha asumido el riesgo de que podian matarla) como aquél
que comete el marido sobre la esposa enamorada, que, a pesar de las
continuas y serias amenazas de muerte de las que estd siendo objeto,
no ha denunciado al esposo y ha preferido seguir conviviendo con €l
en el hogar familiar (es decir: sobre una victima que si ha asumido el
riesgo que corre su vida)—, no se ve el motivo por el cual en el homi-
cidio imprudente tendria que regir otra cosa, y excluirse su aplica-
cién en el supuesto de que la victima fuera consciente de que la
accion descuidada del autor podria conducir a su propia muerte:
el CP castiga a «el que por imprudencia causare la muerte de otro»,
y la muerte «se causa imprudentemente» tanto cuando la victima
ignora como cuando conoce el peligro al que estéd siendo sometida,
por lo que no existe razén alguna que pueda impedir la subsuncién
de ambos supuestos en el tipo correspondiente del homicidio impru-
dente.

Y como lo mismo rige para las lesiones dolosas: el tipo doloso
entra igualmente en juego tanto si el sujeto no ha asumido riesgo
alguno como si lo ha aceptado —la esposa enamorada de nuestro ejem-
plo ha recibido continuas y serias amenazas, no de muerte, sino de ser
maltratada fisicamente, amenazas que terminan convirtiéndose en rea-
lidad—, de ahi se sigue que las lesiones imprudentes son asimismo
aplicables, independientemente de que la victima haya conocido y
asumido, o no, el peligro al que la sometia el autor.

Naturalmente que, como expresa el CP al hablar del consenti-
miento, éste, para que se le pueda otorgar eficacia, debe ser «vélida y
libremente expresado», por lo que si dicho consentimiento de la vic-
tima estd viciado, entonces el participe en una autopuesta en peligro
—no consentida ya eficazmente— responde de los dafios que aquélla se
causa a sf misma.

Asi, habra que negar eficacia al consentimiento cuando éste se
manifiesta como resultado de la coaccion delictiva a la que el participe
estd sometiendo a la victima. En consecuencia, y de acuerdo con la
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acertada tesis defendida por el TS, en casos andlogos, en las senten-
cias de 3 de mayo de 1982, 8 de noviembre de 1991 y 15 de marzo
de 1999, el conductor de un vehiculo que se niega a detenerlo, amena-
zando a la acompaiiante con hacerla objeto de una agresion sexual, y a
pesar de que aquélla ha anunciado que se va a arrojar del vehiculo en
marcha, para impedir el ataque a su libertad en general —y deambula-
toria y contra su derecho a la autodeterminacién sexual, en particu-
lar—, lo que finalmente realiza la victima, al persistir el conductor en
su actitud coactiva y antijuridica, resultando muerta o lesionada al
chocar violentamente contra el piso de la carretera, ese conductor res-
pondera de un homicidio o, en su caso, de unas lesiones imprudentes
—o dolosoeventuales, si concurren los presupuestos de esta modalidad
de dolo—; pues con su comportamiento imprudente ha causado unas
consecuencias lesivas previsibles, sin que pueda hablarse aqui de una
participacién imprudente en una autopuesta en peligro, excluyente de
la imputacién objetiva, dado que el consentimiento de la victima en
dicha autopuesta ha sido ineficaz.

El consentimiento también serd ineficaz, por estar basado en un
error, cuando la victima cree que asume un grado de riesgo inferior al
que realmente corre, en el caso de que ese elevado riesgo sea conocido
por el participe. Por eso —y a pesar de que se trataba de una autopuesta
en peligro—, la sentencia del TS de 4 de marzo de 1985 (A. 1968) con-
dené por homicidio dolosoeventual, con toda razén, al vendedor de
una dosis de metadona adulterada, que hacia pasar por heroina, falle-
ciendo posteriormente el comprador al autoinyectarsela, ya que el
dealer —no asi el drogadicto— conocia perfectamente la peligrosidad
de la sustancia, porque anteriormente se la habia vendido a otra per-
sona, que estuvo a punto de perecer, y que sélo logré salvar la vida
«gracias a una rapida y eficaz intervencion médica».

2. La principal objecion contra el argumento a maiore ad minus
derivado de la impunidad de la participacion imprudente en
el suicidio

a) Contra el argumento a maiore ad minus derivado de la no-
punibilidad de la participacién imprudente (en Alemania ni
siquiera lo es la participacidon dolosa) en el suicidio o en las auto-
lesiones dolosas se han pronunciado, entre otros: Geppert (2),

(2)  ZStW 83 (1971), p. 975: «Querer extender el elemento voluntativo del
consentimiento también al resultado en los casos de asuncién del riesgo es una “fic-
cién metodolégicamente deshonesta’».
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Frisch (3), Torio (4), Fiedler (5), Mir (6), Weber (7), Zaczyk (8),
Garcia Alvarez (9), Degener (10), Cancio (11), Schonke/Schroder/
Lenckner (12), Freund (13), Duttge (14) y Puppe. Esta dltima
autora expone lo siguiente: «Pues la complicidad y también la
induccidn a una autolesidén dolosa no es impune porque sea sélo
una participacién y no una autoria, sino porque la cuasiautoria del
titular del bien juridico supone una disposicion juridicamente
vdlida sobre el objeto del bien juridico en el sentido de que ya no

(3) FriscH, 1988, p. 159, mantiene que de la impunidad de la participacién
dolosa en el suicidio no puede derivarse argumento alguno para fundamentar la impu-
nidad en los supuestos de autopuesta en peligro, ya que en estos casos de lo que se
trata es de negar la autoria imprudente en la muerte de otro (v. también, en parecido
sentido, WALTHER, 1991, pp. 77/78). Por lo demads, FRISCH opina que en estos supues-
tos —y de acuerdo con la doctrina dominante— procede la absolucidn, pero que en ellos
estamos (cfr. 1988, pp. 8/9, 198; NStZ ,1992, pp. 5y 67; 1995, pp. 128, 133 ss.;
Roxin-FS, 2001, pp. 232/233), no ante un problema de imputacién objetiva, sino de
ausencia de comportamiento tipico.

(4) Cfr. FERNANDEZ ALBOR-LH, 1989, p. 720: «En consecuencia, el consenti-
miento expreso en una accién imprudente que ponga en peligro, y ulteriormente
lesione, la vida de la victima careceria juridicamente de significacién. En tal homici-
dio culposo persistirfa la responsabilidad juridicopenal del autor. Esta tesis es igual-
mente aplicable al consentimiento presunto. Particularmente el dato de que la
conducta temeraria de la victima haya codeterminado el resultado tipico nunca podria
ser reconducido a la doctrina del consentimiento. Contra esto hablarfa en primer lugar
la realidad de que el consentimiento en la pérdida de la vida debe enfrentarse con la
presuncién objetiva adversa a favor de la conservacién de la vida».

(5) 1990, pp. 69 («No se presta atencion a la consideraciéon de que quien
aprueba un riesgo ni mucho menos consiente en las lesiones cognoscibles que pueden
derivar de aquél»), 70 [«Sin embargo, en la aprehension y consideracion juridicope-
nales dogmaticas tiene que marcar una diferencia si el titular del bien juridico unica-
mente (a lo sumo) querfa el riego inmanente a una accion, o el riesgo y el resultado
vinculado a €él», subrayado en el texto original], 72 («cualquier equiparacién del
conocimiento del riesgo con la aceptacion de la pérdida es, por consiguiente, una fic-
cién»), 75y 194.

(6) Cfr. ADPCP, 1991, pp. 266 ss.

(7) Cfr. Spendel-FS, 1992, pp. 376/377.

(8) Cfr. 1993, pp. 51y 53.

(9) Cfr. RDPC, 1999, pp. 410/411.

(10) V. 2001, p. 342: «Ciertamente que es posible dar un paso maior-minus en
el cambio de la participacién dolosa a la culposa, pero no en la transicién de la
autolesién voluntaria de la victima a la mera autopuesta en peligro. Aqui fracasa el
argumento del con-mayor-motivo. Por el contrario: El menor conocimiento del
riesgo por parte de la victima hace surgir la cuestion de una mayor necesidad de
proteccién».

(11) Cfr. RDPC, 1998, pp. 5 ss.; 2001, pp. 41 ss., 164 ss., 193 ss.

(12) V. S8tGB, 2001, observaciones previas a los §§ 13 ss., n. m. 92 a.

(13) Cfr. MiinchKommStGB, 2003, antes de los §§ 13 ss., n. m. 383.

(14) V. MiinchKommStGB, 2003, § 15, n. m. 150.
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existe interés alguno en su mantenimiento. Con ello, su lesion deja
de representar un desvalor del resultado. Frente a ello, la lesién de
un objeto del bien juridico propio mediante una autopuesta en
peligro no es, dentro de la presente conexién, un Minus, sino un
Maius, porque la autopuesta en peligro per se no supone renuncia
alguna del interés en el mantenimiento del objeto del bien juridi-
co ... Por ello, y en cualquier caso, en la participacién en la auto-
puesta en peligro ajena no falta el desvalor del resultado. Por
consiguiente, de la impunidad de la participacion en la autolesién
ajena y cuasidolosa no se sigue nada para la impunidad de la parti-
cipacidn en la autopuesta en peligro ajena» (15).

b) La objecién formulada por la doctrina contra el argumento
a maiore ad minus consiste, por consiguiente, en que dicho argu-
mento estaria aqui fuera de lugar, ya que la participacién impru-
dente en un suicidio (doloso) —impune tanto en Espafia como en
Alemania— seria heterogénea respecto de la participacién impru-
dente en una autopuesta en peligro imprudente con resultado de
muerte de la victima, porque en el primer supuesto ésta se quiere
matar, mientras que en el segundo no sélo no persigue su muerte,
sino que confia en que esa muerte no se va a producir. Pero esta
objecion debe ser rechazada.

Ciertamente que en la participacién imprudente en el suicidio
(por ejemplo: a pesar de que era previsible, pero sin querer ese resul-
tado, el participe deja una sobredosis de morfina al alcance de una
persona con tendencias suicidas, utilizando ésta la sustancia para,
intencionadamente, acabar con su vida) la victima quiere y ejecuta
su propia muerte, mientras que en la participacion imprudente en
una autopuesta en peligro imprudente con resultado de muerte (por
ejemplo: el dealer vende al drogadicto heroina adulterada —circuns-
tancia que ambos desconocian— falleciendo la victima al autoinyec-
tarsela), la victima, en cambio, no quiere su muerte, aun siendo
consciente del peligro que corre. Pero, a pesar de que en los dos
casos el comportamiento de la victima es impune, la participacion es
mds grave en el primer caso que en el segundo, en cuanto que, si
utilizamos categorias juridicopenales, también es «mds grave» la
conducta principal atipica a la que contribuyen: automuerte dolosa
en el primer caso (suicidio) y automuerte imprudente en el segundo
(suicidio «imprudente»). Esta conclusion a la que llego, examinando
los dos supuestos desde la «gravedad juridicopenal» —si se me per-

(15) Puppg, NK, 2005, antes del § 13, n. m. 184, negritas en el texto original.
Cfr. también la misma AT, 1, 2002, § 6, nn. mm. 3y 4.
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mite emplear esta expresion— de la conducta principal atipica, se
corresponde también con el andlisis del comportamiento desde la
perspectiva del participe imprudente, pues es mayor la infraccion del
deber de diligencia si para aquél, poniendo el instrumento (la sobre-
dosis de morfina) al alcance de la victima, era previsible la muerte
segura de aquélla (porque se iba a suicidar) que si, facilitindolo (la
heroina), solo era previsible una muerte posible (porque la victima
no se queria matar, sino que sélo se iba a someter a un riesgo que
podia desencadenar, tal vez, su propia muerte). Y si lo mds grave
(tanto desde la perspectiva de la victima, porque el hecho principal
es doloso, como desde la perspectiva del participe, porque lo previ-
sible es una muerte cierta), es decir: si la participacién imprudente
en un suicidio, no es punible, con mayor motivo no puede serlo lo
menos grave (porque, desde la perspectiva de la victima, el hecho
principal es imprudente, y porque, desde la perspectiva del participe,
lo previsible no es una muerte cierta, sino sélo una posible), es decir:
la participacién imprudente en una autopuesta en peligro imprudente
con resultado de muerte.

Este mismo razonamiento es aplicable, naturalmente, al caso
de participacién en una autopuesta en peligro con resultado de
lesiones: si lo mds grave —la participacién imprudente en unas
autolesiones dolosas— no es punible, entonces tampoco puede serlo
lo menos grave —la participacién imprudente en unas autolesiones
imprudentes.

c) Una vez establecidos los principios por los que se deben regir
la participacién en una autopuesta en peligro y la heteropuesta en peli-
gro consentida, y rechazada la principal objecidn contra la tesis que
aqui defiendo, a continuacién paso a exponer, y a tratar de solucionar,
cuatro grupos de casos que en los dltimos tiempos han desencadenado
una amplia discusién doctrinal y jurisprudencial.

B) MEDIDAS DE SALVAMENTO EMPRENDIDAS A RAIZ
DE UN SINIESTRO PROVOCADO ANTIJURIDICAMENTE

1. Introduccion

a) Cuando una persona origina antijuridicamente (dolosa o
imprudentemente) un siniestro (por ejemplo, un incendio), y otras
personas «salvadoras» (bomberos profesionales o particulares) pier-
den la vida o sufren lesiones, al intentar sofocar las llamas, tales
supuestos podrian considerarse, en principio, como de participacion
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en autopuestas en peligro —no es el que provoca el siniestro quien,
como autor material, causa la muerte o las lesiones de otro, sino que
son estos mismos quienes se las autocausan como consecuencia de
sus acciones arriesgadas—, lo que condicionaria, de acuerdo con las
reglas generales establecidas supra A 1, la impunidad del incendiario
(del «primer causante») por los menoscabos sufridos por los salvado-
res en sus bienes juridicos.

b) En estos supuestos la doctrina distingue, dentro de los salva-
dores, entre aquellos que estan juridicamente obligados a intervenir, y
quienes lo hacen espontdneamente sin que el ordenamiento juridico
les haya impuesto deber alguno de actuar.

En el primer caso, se encuentran, por ejemplo, los bomberos, que
estdn obligados profesionalmente a combatir las llamas.

Y también los particulares que pudieran evitar dafios a las perso-
nas, ya que, en tal supuesto, existe la obligacién juridicopenal de
actuar, bajo amenaza, si no se presta la ayuda debida, de incurrir en
una omisién del deber de socorro (art. 195 CP). De todas formas, y
por lo que se refiere a estos particulares juridicopenalmente obliga-
dos, s6lo en muy raras ocasiones podrian sufrir menoscabos en sus
bienes juridicos, pues en el momento en que la accién de salvamento
encierra algin «riesgo» para su persona (penetrar en el edificio en
llamas comporta el peligro de sufrir quemaduras que pueden afectar
a su salud o a su vida), el Cédigo Penal les exime de cualquier obli-
gacion de intervenir, ya que éste solo exige esa ayuda cuando puede
llevarse a cabo «sin riesgo propio ni de terceros» (art. 195 CP). Ade-
mads, si lo que amenaza el incendio del edificio, en cuyo interior no
se encuentra persona alguna, son solamente dafos a la propiedad,
tampoco existe deber de actuar, pues el articulo 195 CP Ginicamente
es aplicable cuando no se evitan dafios «personales» ajenos (no
socorrer «a una persona que se halle desamparada y en peligro
manifiesto y grave»), por lo que no existe omision del deber de
socorro cuando —si no se interviene— lo Unico que podrian sufrir
menoscabos serian las cosas.

c¢) Al margen de esas personas que, por su profesion, como los
bomberos, o porque, si no, incurririan en una omisién del deber de
socorro (deber juridicopenalmente establecido), estdn obligadas a
intervenir, la doctrina examina también la posible imputacién obje-
tiva al desencadenante del siniestro (al incendiario) de los dafnos en
la vida o en la salud que pueda sufrir quien, por razones altruistas o
de otra indole, se lanza espontaneamente, sin que le incumba deber
juridico alguno de actuar, a combatir las llamas, tal como seria el
caso del heroico particular que pasa por delante del edificio en el
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que se esta produciendo el siniestro y, en lugar de regresar a su casa,
o de ir a su lugar de trabajo, o de permanecer en el exterior, contem-
plando los estragos que esta causando el fuego, decide emprender
«medidas salvadoras» para rescatar a personas que se encuentran en
el interior de la casa en situacidn apurada o para evitar la propaga-
cioén del incendio.

2. La posicion de la doctrina dominante: en principio, procede
la imputacion al causante del siniestro de los menoscabos
que pueden autocausarse quienes emprenden «medidas sal-
vadoras»

a) Responsabilidad por los daiios que se autocausan personas juri-
dicamente obligadas a intervenir

aa) Ladoctrina dominante, para justificar por qué el causante del
siniestro debe responder de los eventuales dafios que sufran los «sal-
vadores», acude al argumento de que en esas autopuestas en peligro el
consentimiento en la situacién de riesgo no es eficaz, ya que, como
sucede en el caso de los bomberos, estos actian «coaccionados» por
el deber juridico que les obliga a actuar.

En este sentido se han manifestado, entre otros, Rudolphi (16),
Schumann (17), W. Frisch [«Dificilmente puede argumentarse, den-
tro de la presente conexion (cuando el salvador estd juridicamente
obligado a actuar), con una decision del salvador libre y autorres-
ponsable a favor de la accion de autopuesta en peligro ... En la situa-
cion misma de salvamento no puede hablarse de una decision libre y
autorresponsable del salvador, porque éste estd obligado a ejecutar
la accidn arriesgada, esto es: porque, dentro del marco del Derecho,
no puede actuar de otra manera»] (18), Maurach/Gossel (19), Cor-

(16) Cfr. JuS, 1969, p. 557; SK, 2005, antes del § 1, nn. mm. 80 [«... el salvador
(juridicamente obligado) no es libre en su decision»], 81.

(17) V. 1986, p. 70, n. 2.

(18) 1988, p. 475, cursivas afiadidas [W. FriscH, de acuerdo con la particular y
rechazable teoria que defiende, que apenas ha encontrado adeptos, estima (op. cit.,
p- 474; Nishihara-FS, 1998, p. 74), de todas maneras, que en estos casos no estamos
ante un problema de imputacion objetiva, sino de comportamiento tipico].

(19) AT II, 1989, § 43, n. m. 73: «El deber aqui existente de prestar ayuda [en
el caso de los bomberos o de la obligacién juridicopenal de socorro] excluye de con-
siderar juridicamente libre la decision de exponerse a la situacion de peligro» (cursi-
vas en el texto original).
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coy (20), Fiedler (21), Sowada (22), Bernsmann/Zieschang (23),
Cancio (24), Schonke/Schroder/Lenckner (25), Degener (26), Cuello
Contreras (27), Puppe (28), Freund (29), Duttge (30), Hoyer (31).

bb) Otros autores llegan a la misma conclusion de responsa-
bilidad del primer causante por los dafios que se autocausa el
salvador obligado juridicamente a intervenir, acudiendo a razona-
mientos distintos del de que este tltimo no actda libremente, sino
coaccionado.

(20) Cfr. 1989, p. 556. A pesar de que COrcOY considera que la autopuesta en
peligro del bombero no es voluntaria, estima, no obstante, con la tesis minoritaria
(infra 3), que al incendiario no se le pueden imputar los dafios personales que se auto-
causa el salvador (cfr. op. cit., loc. cit.).

(21) 1990, p. 188: «En tales casos [de las personas juridicamente obligadas
a intervenir] el salvador, precisamente en su decision de si debe o no exponerse al
peligro, no es libre, se encuentra forzado por el autor a autoponerse en peligro».

(22) Cfr. JZ,1994, p. 665, n. 1.

(23) V. JuS, 1995, p. 778, quienes, en el caso del salvador —tanto si estd obli-
gado juridicamente, como si no, a intervenir— fundamentan la responsabilidad del
primer causante en que dicho salvador no actia libremente, si bien entienden que los
conceptos de «libertad» y de «autorresponsabilidad» no son «categorias puramente
empiricas», Sino «normativas».

(24) CaNcIo, sin distinguir entre salvadores obligados y no obligados juridi-
camente a intervenir, establece, 2001, p. 343, que «si la conducta del salvador ...
constituye una medida razonable, resulta artificioso sostener que se trata de una
conducta libre. Aunque el salvador tenga, en efecto, la posibilidad de optar por
no realizar el intento de salvamento, su comportamiento no se explica sin el
contexto del riesgo inicial: en efecto, es el autor el que le ha impuesto esa con-
ducta».

(25) Cfr. StGB, 2001, observaciones previas a los §§ 13 ss., n. m. 101 c.

(26) Cfr. 2002, pp. 368 ss., sin distinguir entre salvadores obligados y no obli-
gados juridicamente: en ambos casos estima que estamos ante «una presién de moti-
vacién que conduce a la falta de libertad».

(27) Cfr. PG, 2002, VIII/178.

(28) AT 1, 2002, § 6, n. m. 36, equiparando a las personas obligadas juridica-
mente a intervenir con las que no lo estan: «Nadie debe llevar a otro a una situacién
en la que sea razonable —es decir, en la que esté indicado— autoponerse en peligro.
Con mayor motivo rige esto para una situacién en la que incluso estd obligado a ello.
Ambas [categorias] de salvadores pueden actuar, en una visién externa, libremente,
pero, en realidad, estdn coaccionados». V. también § 13, nn. mm. 28 y 33, y la misma,
NK, 2005, antes del § 13, n. m. 186.

(29) Cfr. MiinchKommStGB, 2003, antes de los §§ 13 ss., n. m. 388.

(30) V. MiinchKommStGB, 2003, § 15, n. m. 155: « ... mientras que en el
caso de los “salvadores profesionales” (como, en especial, los miembros del
servicio de extincion de incendios o de la policia) falta siempre, dentro del marco
del circulo de deberes que les viene impuesto, la autorresponsabilidad (y, por ello,
hay que atribuir al “causante” la consecuencia del hecho como producida por
“imprudencia’”)».

(31) Cfr. SK, 2005, Apéndice al § 16, n. m. 44.
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En este sentido, se han manifestado, entre otros, Sowada (32),
Jescheck/Weigend (33), Cerezo (34), Feijoo (35), Schroeder (36).

b) Responsabilidad por los daiios que se autocausan personas que
no estdn juridicamente obligadas a intervenir

La doctrina dominante estima también que al causante del
siniestro se le deben imputar igualmente los dafios en la salud o en
la vida que puedan autocausarse los salvadores, aunque éstos no
estén juridicamente obligados a actuar, tal como sucederia con el
viandante que, al presenciar un incendio, decide intrépidamente
salvar a las personas que, dentro del edificio en llamas, se encuen-
tran amenazadas por éstas. La fundamentacién de por qué en estos
casos deben imputarse al «primer causante» los dafios que se auto-
causan los salvadores no es unitaria, acudiéndose a distintas for-
mas de argumentar.

aa) Un sector de la doctrina opina que tampoco en estos
casos de personas no obligadas juridicamente a intervenir puede

(32) V.JZ 1994, p. 664, donde, acudiendo a una fundamentacién distinta a la
de la coaccién que sufre el salvador (cfr. supra n. 22), entiende que el motivo por el
cual el primer causante debe responder de los dafios que se autocausa el salvador
—independientemente de si estd o no juridicamente obligado a intervenir— reside «en
la especial necesidad de proteccién del salvador que estd actuando en un sentido
socialmente deseado».

(33) Cfr. AT, 1996, p. 288, quienes, sin ulterior fundamentacidn, se limitan a
decir que «hay que afirmar la imputacién objetiva independientemente de si existe un
deber de salvamento, ya que la puesta en peligro del salvador pertenece a la esfera de
riesgo del autor».

(34) Cerezo, PG 11, 1998, p. 108, afirma, sin ulterior fundamentacion, que «si
le es imputable al que incendia su casa por imprudencia, la muerte de un bombero al
tratar de extinguir el fuego».

(35) V.RDPC, 2000, p. 318, donde, extendiendo esa argumentacién tanto a
los salvadores obligados como a los no obligados juridicamente, expone: «No
existe una autolesion atipica si en el momento de llevar a cabo su accién y de
acuerdo con los datos que tiene a su alcance el salvador toma una decisién solida-
ria asumible por el ordenamiento juridico. Por tanto, los posibles resultados lesi-
vos que sean consecuencia de esa decision valorada positivamente por el
ordenamiento juridico son s6lo imputables al que ha motivado esa decision. El
ordenamiento juridico no puede considerar que ese tipo de acciones es un “asunto
propio” del sujeto solidario, cuando se actia de acuerdo con unos principios
generales reconocidos de forma clara por el CP (por ejemplo, esta idea de solida-
ridad es lo tinico que obliga a tener que aceptar los sacrificios del estado de nece-
sidad)».

(36) Cfr. LK, 2003, § 16, n. m. 182.
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hablarse de una «decisién libre» de autopuesta en peligro, por lo
que el consentimiento en dicha autopuesta seguiria siendo invd-
lido: «Que en tales casos el salvador se encuentre dispuesto a la
salvacion, asumiendo un considerable riesgo personal, tiene moti-
vos muy concretos: tiene su fundamento en que las correspondien-
tes ideas eticosociales del salvador son, por lo general, tan
importantes, que se decide a actuar. El caso se encuentra, por con-
siguiente, en un plano muy similar al caso de la exclusion de una
decision libremente responsable por la existencia de regulaciones
juridicas que imponen obligaciones; s6lo que el elemento que res-
tringe el &mbito de motivacion es de otra indole. Asi contempladas
las cosas, y teniendo en cuenta que los contenidos eticosociales a
menudo se siente que obligan atin mds intensamente que las regu-
laciones juridicas, aparece como perfectamente defendible afir-
mar que los casos aqui tratados deben ser considerados también
como de ausencia de “voluntariedad”» (37). En parecido senti-
do se han pronunciado Bernsmann/Zieschang (38), Degener (39),

(37) W. FriscH, 1988, p. 487, cursivas afiadidas. De todas formas, W.
FriscH, op. cit., pp. 484/485, utiliza, mds que complementaria, alternativamente,
otra argumentacién para explicar por qué, en los supuestos de personas no obliga-
das juridicamente a intervenir, los resultados dafiosos que éstas puedan sufrir se le
deben imputar asimismo al «primer causante»: «La comunidad estd en alta medida
interesada, también en los casos en los que falta un deber juridico, en que se pro-
duzca una accién razonable de salvamento, aunque, por motivos bien meditados,
no impone ese interés estableciendo deberes juridicos ...— En la medida en que
acciones arriesgadas de salvamento, y teniendo en cuenta la situacién conjunta
(proporcionalidad de los bienes y dimension de los peligros, capacidades del sal-
vador, etc.), sean razonables, y, por consiguiente, sean valoradas de manera posi-
tiva eticosocialmente (y, por lo demds, también juridicamente), en que, por tanto
—y a pesar de la renuncia a la imposicion juridica de un deber— esté interesada en
la ejecucidn de las acciones correspondientes, se presenta como necesario y ade-
cuado proteger (juridicopenalmente) a quien hace lo que (ex ante) aparece como
deseado. Por consiguiente, la creacion de situaciones que conllevan la necesidad
de medidas arriesgadas de salvamento debe ser considerada también, en principio,
con respecto a acciones de salvamento del peligro asi creado por parte de personas
no obligadas, como creacién de peligro tipicamente desaprobada (en el sentido de
los tipos de lesiones o de delitos contra la vida). De acuerdo con ello, las conse-
cuencias de las acciones razonables de salvamento constituyen la realizacion del
peligro desaprobado creado por el causante, y se le deben imputar a éste de la
misma manera como las correspondientes consecuencias de la accién del salvador
que estd obligado a intervenir». En esta argumentacién alternativa insiste W.
FriscH también en posteriores escritos (cfr. NStZ, 1992, p. 65; 1995, p. 140; Nishi-
hara-FS, 1998, pp. 67/68, 82/83).

(38) Cfr. supra, n. 23.

(39) V. supra, n. 26.
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Puppe (40),  Schonke/Schréder/Lenckner (41),  Freund (42),
Hoyer (43).

bb) A igual conclusion de responsabilidad del autor del siniestro
por los dafos que se autocausan los salvadores no obligados a interve-
nir llega otro sector de la doctrina, acudiendo a otra fundamentacién
distinta de que esos salvadores actdan coaccionados y de que, por
consiguiente, su consentimiento en la autopuesta en peligro es inefi-
caz. Asi, por ejemplo, W. Frisch (44), Sowada (45), Jescheck/
Weigend (46), Feijoo (47), Schroeder (48), Rudolphi (49).

El Bundesgerichtshof fundamenta la responsabilidad del primer
causante, en un caso que se ocupa de un salvador no obligado
juridicamente a intervenir —pero con una argumentacién que también
es extensible a quien si lo estd—, negando que en estos casos estemos
realmente ante una participacion en una autopuesta en peligro
imprudente. En la sentencia BGH 39, 322, en la que se condena por
homicidio imprudente al incendiario, cuando, al intentar sofocar las

(40) V. supra, n. 28. Ademds, Puppg, NK, 2005, antes del § 13, n. m. 197,
estima que «tampoco actiia voluntariamente el salvador que, por panico, actda irrazo-
nablemente. También por este panico excluyente de la libertad es responsable el cau-
sante del primer peligro».

(41) StGB, 2001, observaciones previas a los §§ 13 ss., n. m. 101 c: «Con ello
se hace referencia a los casos que se hallan al margen de un deber juridico de actuar,
que pueden ser aquellos en los que el salvador, para el que es un simple deber de
humanidad ayudar a otros que se hallan necesitados, toma de manera anédloga [a la de
los juridicamente obligados] una decisién que no es libre».

(42)  MiinchKommStGB, 2003, antes de los §§ 13 ss., n. m. 389: «Porque tam-
bién quien sin deber juridico emprende un —no completamente irrazonable— intento
de salvamento, no estd persiguiendo, en modo alguno, su “placer personal”. Tampoco
se trata de una autopuesta en peligro “voluntaria” o de una renuncia a los bienes juri-
dicos en el sentido de que el afectado ya no sea digno de proteccién ante el reto
correspondiente. Por el contrario, el afectado tiene un interés digno de proteccioén en
ser preservado de tales peligros».

(43) V. SK, 2005, Apéndice al § 16, n. m. 45.

(44) V.supran. 37, donde W. FrISCH expone una argumentacién alternativa a la
de la falta de libertad del salvador.

(45) V.supran. 32.

(46) V. supran. 33.

(47) V. supran. 35, donde, como se ha expuesto, la fundamentacién a la que
acude FEDOO la extiende a salvadores obligados y no obligados juridicamente.

(48) V.LK, 2003, § 16, n. m. 182.

(49) En relacion con los no obligados juridicamente, RuporLpHI, SK, 2005,
antes del § 1, n. m. 81, escribe: «Pero habria que dar todavia un paso adelante e incluir
en el campo de proteccion juridicopenal a quien se autopone en peligro mediante una
accion de salvamento, cuando, de una ponderacién de los bienes juridicos enfrentados
entre si, resulta que el fin de salvamento perseguido debe ser valorado —incluyendo el
grado de peligro que corren— mds alto que la autopuesta en peligro».
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llamas, resulta la muerte de un salvador no obligado juridicamente a
intervenir, el tribunal alemén fundamenta por qué no aplica su doctrina
de que es impune la participacién en una autopuesta en peligro, tal
como habia establecido en los casos de la jeringuilla y de la entrega de
heroina (50), razonando que en este supuesto del incendio en realidad
no estamos ante una participacion en una autopuesta en peligro, ya
que, asi como en los casos de la jeringuilla y de la heroina existié
acuerdo entre participe y victima en la autopuesta en peligro de esta
dltima, en cambio en el del BGH 39, 322, dicho acuerdo no concurrio,
ya que «sin la colaboracion y sin el acuerdo de la victima [se colocd]
un peligro considerable para un bien juridico de la victima y de las
personas que le son préximas, y, con ello, un motivo razonable para
medidas de salvamento peligrosas» [BGH 39, 322 (325), negritas afa-
didas]. Si esta argumentacién fuera valida se habria encontrado un
fundamento sélido para explicar por qué son imputables al causante
del siniestro los dafios que se autocausa el salvador: porque, si la
razon por la que no responde el participe imprudente en una auto-
puesta en peligro imprudente con resultado de muerte o lesiones
reside en que, si no es punible la participacién imprudente en una
automuerte o en una autolesion dolosas, con mayor motivo no puede
serlo en una automuerte o en una autolesion imprudentes, entonces
esa razon no seria aplicable a este caso donde, al no haber acuerdo

(50) En el caso de la jeringuilla (BGH 32, 262, sentencia de 14 de febrero
de 1984, reproducida en NStZ, 1984, pp. 410-411), H, la victima, habia comunicado
al acusado que poseia heroina, y este tltimo «se decidi6 a proporcionar las jeringui-
Ilas necesarias, cuando H, que era conocido como consumidor de drogas duras, le
reveld que ya no le daban jeringuillas en ninguna parte». Una vez que el acusado le
facilit6 la jeringuilla a H, éste se inyecté una mezcla de heroina con cafeina, falle-
ciendo como consecuencia de la droga en el cuarto de bafio de un restaurante. La
sentencia de instancia habia condenado al acusado por un homicidio imprudente,
por haber facilitado la jeringuilla con la que la victima se autocausd, imprudente-
mente también, la muerte, sentencia que es revocada por el Tribunal Supremo ale-
madn, absolviendo a aquél sobre la base de la siguiente argumentacidn: «Quien
ocasiona, posibilita o favorece imprudentemente la acciéon autorresponsable de
quien se automenoscaba, y que conduce a su automuerte o autolesion, no puede ser
punible, cuando no seria punible en el caso del ocasionamiento, posibilitaciéon o
favorecimiento dolosos ... Si se le castigara por homicidio o lesiones imprudentes,
porque habia colocado, infringiendo el deber de diligencia, una condicién para el
resultado previsible (o previsto), esa punicién vulneraria la relacion escalonada de
las formas de culpabilidad [dolo e imprudencia] que encuentran su expresion en los
§§ 15y 18 StGB».

Al mismo fallo absolutorio, y remitiéndose a la sentencia del caso de la jeringuilla,
se lleg6 en la sentencia de 9 de noviembre de 1984 (caso de la heroina, reproducida en
NStZ 1985, pp. 319 ss.), que revocé la condena por homicidio imprudente de un acu-
sado que habia facilitado heroina a la victima, que falleci6 después de autoinyectdrsela.
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entre tercero y victima (al no haber concertado el incendiario con el
salvador la autopuesta en peligro de éste), habria que negar al pri-
mero la condicion de participe.

Esta argumentacion del BGH parte de la idea de que, para que exista
participacion, tiene que haber acuerdo entre participe y autor mate-
rial (51). Pero ello no es asi porque: como tan participacion dolosa en
el suicidio es la de quien, de acuerdo con ella, entrega a la victima una
pistola para que se pegue un tiro, como la de quien —sin acuerdo con el
suicida, pero conociendo que éste estd decidido a privarse de la vida—
deja encima de su mesilla de noche un arma de fuego con la que aquél,
posteriormente, se dispara en la sien, por ello, tan participacién impru-
dente en una autopuesta en peligro serd la de quien, de acuerdo con la
victima, crea una ocasion para la autopuesta en peligro de ésta (casos de
la jeringuilla y de la entrega de heroina), como la de quien, sin ese
acuerdo (caso del incendio), y, prendiendo fuego a un edificio, provoca
que el salvador-victima se autoponga en peligro (52).

¢) Limitaciones a la responsabilidad del primer causante por los
daiios que se autocausan los salvadores

Ya Rudolphi, en su trabajo pionero publicado en la Juristische Schu-
lung (JuS) del afio 1969 (53), a pesar de que consideraba responsable al
primer causante por los dafios que pudieran autocausarse quienes
emprendian medidas de salvamento, habia sefialado que esa responsabi-
lidad no podia ser ilimitada y que quedaba excluida en los supuestos en
los que «el fin de salvamento perseguido esta fuera de cualquier propor-
cion con los peligros a los que se expone con sus medidas de salva-
mento. Se puede pensar, por ejemplo, en el caso de que alguien se
exponga a una muerte casi segura para salvar una cosa de poco valor de
una casa incendiada. Pues en los casos de esta naturaleza la medida de
salvamento, por la burda desproporcién entre la proteccidn perseguida
de los bienes juridicos y los bienes juridicos que se ponen en juego, ya

(51) Que puede haber participacion sin ese acuerdo he tratado de fundamen-
tarlo ya en mi Autor y cémplice, 1966, pp. 86/87.

(52) De acuerdo con lo que acabo de exponer, FriscH, Nishihara-FS, 1998,
pp. 76/77, quien critica el argumento de BGH 39, 222, de que en ese supuesto no
existirfa participacion, con el siguiente argumento: «la decision BGH 32, 262 [caso de
la jeringuilla], desde el aspecto de la punibilidad por homicidio imprudente, no habria
podido tener un texto distinto, aunque el autor no hubiera entregado la jeringuilla o la
droga a la victima (capaz de una decision autorresponsable) de acuerdo con aquélla,
sino que le hubiera hecho posible la autopuesta en peligro, dejando a su alcance des-
cuidadamente el instrumento del hecho».

(53) V. sureferencia en la bibliograffa recogida al final del presente articulo.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



748 Enrique Gimbernat Ordeig

no es aprobada por el ordenamiento juridico» (54). Rudolphi, de todas
maneras, es consciente ya de las dificultades que presentan otros casos
en los que la desproporcion no es tan evidente, preguntandose «;cémo
hay que decidir cuando el propietario de la casa que estd ardiendo
intenta salvar toda su fortuna con peligro para su vida o con considera-
ble peligro para su integridad fisica?», conformdndose, finalmente, con
el establecimiento del principio general de que «hay que incluir en el
ambito de proteccidon de las normas juridicopenales a quien, con la
accion de salvamento, se autopone en peligro, cuando una ponderacién
de los bienes juridicos contrapuestos —incluyendo el riesgo que corren—
da como resultado que el fin perseguido de salvamento debe ser mas
valorado que la autopuesta en peligro» (55).

Desde entonces la doctrina ha asumido esta idea de que la res-
ponsabilidad del primer causante no puede extenderse a cualquier
supuesto en el que el salvador se auto-mata o se autolesiona, exi-
giendo, para que aquella responsabilidad pueda entrar en juego,
que la accién de salvamento no haya sido «irrazonable» (56),

(54) JuS 1969, p. 557

(55) RubpoLPH], op. cit., loc. cit.

(56) Asi, BGH 39, 322 (326: «abiertamente irrazonable»); W. FriscH, 1988,
p- 485; el mismo, Nishihara-FS, 1998, p. 85; Sowapa, JZ, 1994, p. 664; DERKSEN,
NJW, 1995, p. 241; Puppg, AT 1, 2002, § 6, n. m. 36, § 13, n. m. 33; la misma,
NK, 2005, antes del § 13, n. m. 186. Escépticos sobre la aplicabilidad del criterio de la
«irrazonabilidad» BERNSMANN/ZIESCHANG, JZ, 1995, p. 778: «Cuando el intento de
salvamento se emprende para el mantenimiento de un bien cuyo valor se encuentra
considerablemente por debajo de la integridad fisica o de la vida que pone en peligro
el salvador, es posible que concurra una “falta de proporcionalidad”. Pero lo “despro-
porcionado” no tiene por qué ser, al mismo tiempo, “abiertamente irrazonable”, ya
que la determinacién de lo que sea “irrazonable” depende decisivamente de la pers-
pectiva desde la que se valore ...— Por el contrario, y por ejemplo, puede ser “irrazona-
ble” desde cualquier punto de vista el intento desesperado de un progenitor —en la
esperanza de una casualidad feliz que nunca puede excluirse— de salvar a su hijo de la
muerte literalmente a cualquier precio. Sin embargo, el causante del peligro habria
colocado justamente aqui un motivo de salvamento cuya fuerza de presion estd
préxima a la del instinto de conservacién, por lo que, a la vista de ello, categorias
como la de la “irrazonabilidad” o “carencia de sentido” no representarian obstdculos
de un peso especial para la actuacién». Contra el criterio de la «irrazonabilidad»,
Roxin, AT 1, 2006, § 11, nn. mm. 115 [«EI juicio sobre qué acciones de salvamento
son (mds o menos) “razonables” depende de tantos imponderables que, ya sobre la
base del principio de certeza, no se le debe vincular la punibilidad»], 117 (si se hace
depender la responsabilidad de que «la accién de salvamento “no sea abiertamente
irrazonable”, ello pone de manifiesto a qué arbitrariedad conducen tales delimitacio-
nes»). V. también REYES, 1994, p. 366: «En consecuencia, como los pardmetros que
posee el juez para determinar lo que es o no valioso no siempre coincidirdn con los
que maneja la victima, la distincion propuesta entre acciones de salvamento razona-
bles y las desproporcionadas con el peligro no ofrece seguridad juridica alguna».
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«osada» (57), «aventurada» (58) o «caprichosa» (59). En este sen-
tido se ha pronunciado también la jurisprudencia alemana, que
estima que el causante de un incendio no responde de los dafos que
se autocause el salvador cuando «se trata de un intento de salva-
mento unido a riesgos carentes de sentido desde un principio o
abiertamente desproporcionados» (60).

A la hora de la dificil concreciéon de estos conceptos abstrac-
tos (61) («riesgos irrazonables, osados, aventurados, carentes de sen-
tido»), se ha considerado que habria que estimar «irrazonables» las
medidas de salvamento «si el bombero que emprende una accién de
salvamento lo hace de modo descuidado sin su traje ignifugo o sin su
madscara de oxigeno» (62), «si alguien fallece al intentar salvar su
coleccién de sellos de un incendio provocado dolosamente» (63), o
«cosas de poco valor o para demostrar su valentia o para ganar una
apuesta» (64), si el salvador «actia por motivaciones puramente per-
sonales (morales, religiosas, busqueda de prestigio social como héroe
o de una medalla, etc.)» (65), «si la accién de salvamento esté dirigida
al rescate de una maleta con heroina robada» o «si alguien (por ejem-

(57) Asi, W. Frisch, 1988, p. 485; el mismo, Nishihara-FS, 1998, p. 85.

(58) Asi, W. Frisch, 1988, p. 485.

(59) Asi, SowaDa, JZ, 1994, p. 666 n. 27; DEGENER, 2001, p. 373; PUPPE,
AT 1,2002, § 13, n. m. 247.

(60) BGH 39, 322 (326). V. también SCHROEDER, LK, 2003, § 16, n. m. 182:
«En referencia a la clase y a la proximidad de los dafios amenazantes, la autopuesta en
peligro y el peligro a impedir deben figurar en una relacién razonable».

(61) W. FriscH, Nishihara-FS, 1998, p. 85 (cursivas afiadidas), escribe, dentro
de esta conexion, lo siguiente: «Con el fundamento de esta interpretacion sistematica,
parece evidente decir que salvadores potenciales no son dignos o no estdn necesitados
de proteccion, mediante prohibiciones dirigidas a terceros, cuando determinadas con-
secuencias pueden producirse sobre la base de un comportamiento propio irrazona-
ble, carente de sentido u osado ...— Naturalmente que el limite bosquejado estd
necesitado de concrecion. No sélo se plantea la cuestion de como precisar la irrazona-
bilidad de acuerdo con la relacion de riesgos y de las posibilidades [de salvamento].
También estd necesitado de discusion, por ejemplo, si el criterio debe ser entendido
mas objetivamente, o en el sentido de una irrazonabilidad aprehendida, o, tal vez, sélo
en el sentido de la aprehension de las circunstancias que fundamentan este juicio». V.
también, SOWADA, JZ 1994, pp. 664/665, quien estima que la férmula genérica, nece-
sitada de ulterior concrecion, seria la siguiente: «Cuanto mds valioso sea el bien a
salvar, a mayores riesgos se puede exponer el salvador sin perder la proteccion del
Derecho penal». Cfr., asimismo, DEGENER, 2001, p. 373, para quien en la «transicion
de la “falta de libertad” al “capricho” ... el limite siempre serd incierto».

(62) Cancio, 2001, p. 345. En el mismo sentido FEwoo, RDPC 2000, p. 324.

(63) Fewoo, RDPC 2000, p. 315 n. 124.

(64) PuppE, AT 1, 2002, § 13, n. m. 35.

(65) FEnoo, op. cit., p. 321. V. también Puppg, AT 1, 2002, § 6, n. m. 36: «... jove-
nes que entraban en la casa ardiendo para demostrar su valor».
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plo, como curioso) se expone autorresponsablemente a los efectos del
peligro primario» (66).

En cambio, serfa «razonable», por ejemplo, y los resultados lesi-
vos deberian imputarse al primer causante, cuando el salvador actia
para rescatar toda su fortuna (67), pues «la victima de un incendio
también merece la proteccion del ordenamiento juridico frente al peli-
gro de precipitarse en una casa amenazada de derrumbamiento o
envenenada de humo para salvar cosas valiosas o que le son queri-
das» (68). Para Puppe (69), y a la vista de lo dramético de la situacion,
los criterios de cudndo la accién de salvamento es razonable deben ser
establecidos en niveles mas bajos que los de uso corriente: «Si una
madre muere en medio del humo y de las llamas, porque ha intentado
salvar a su hijo de la vivienda incendiada, entonces el incendiario que
ha llevado a esa situacién es plenamente responsable de su
muerte» (70).

3. La posicion minoritaria: al causante del siniestro no se le pue-
den imputar objetivamente los menoscabos que puedan auto-
causarse quienes emprenden medidas de salvamento

a) El origen de esta posicion minoritaria en Roxin: sus argumentos

Ya desde el inicio de la aprehensién de la participacién en una
autopuesta en peligro y de la heteropuesta en peligro consentida como
un problema de imputacidn objetiva, Roxin, con una posicién que ha
seguido manteniendo hasta nuestros dias, ha defendido la tesis de que
al incendiario no se le podia hacer responsable por los eventuales
dafios que se autocausaran las personas —juridicamente obligadas a
intervenir o no— en el curso de la actividad desplegada —por muy
«razonable» que ella sea— para combatir el siniestro. Para fundamen-
tar esta tesis Roxin operaba —y sigue operando— con todo un arsenal
de argumentos.

(66) SowaDA, JZ, 1994, p. 667.

(67) Asi, RupoLpHI, JuS 1969, p. 557. V. también, aunque mads restrictiva-
mente, operando analégicamente con el estado de necesidad, FEnmoo, RDPC, 2000,
p- 322: «Asi puede ser razonable en un determinado supuesto correr el peligro de
sufrir una lesién leve que no precisa tratamiento quirdrgico para salvar todo el patri-
monio personal que ha costado afios de trabajo o la tnica copia de una tesis doctoral
casi finalizada».

(68) PuppE, AT 1, 2002, § 13, n. m. 35.

(69) Cfr. AT 1, 2002, § 13, nn. mm. 24 y 25.

(70)  Op. cit., § 13, n. m. 34
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En primer lugar, en el caso de las personas juridicamente obliga-
das a intervenir, como los bomberos, Roxin argumenta que esa inter-
vencion no sélo estd condicionada por el incendiario, a quien se le
quieren imputar objetivamente los dafios que pudiera sufrir el salva-
dor en su persona, «sino también por el mandato del legislador», por
lo que «entonces, consecuentemente, ese legislador también deberia
ser hecho responsable por los eventuales danos producidos» (71).

En segundo lugar, y para el caso de los salvadores no obligados
juridicamente a intervenir, Roxin afirma que tampoco en estos supues-
tos el incendiario debe responder, fundamentidndolo en que, en otro
caso, a aquéllos se les plantearia un problema de conciencia: «Quien,
por su propia decisién —y sin obligacién juridica—, quiere poner en
juego su vida por los otros, caerd en conflictos sin salida si se plantea
la pregunta de si es compatible con su conciencia que su osadia
—que nadie le exige— pueda acarrear, posiblemente, una pena criminal
para terceros (a saber, para el causante o los causantes del acci-
dente)» (72).

Finalmente, Roxin llega a la misma conclusién de no-responsabili-
dad del primer causante, alegando que, si se le pudieran imputar los
eventuales resultados dafiosos para el salvador, aquél tendria que calcu-
lar cinicamente si le interesaba o no avisar a terceros (tanto a los obliga-
dos como a los no obligados juridicamente a intervenir) para combatir
el siniestro: «Y también aquel que, por un descuido, ha creado una
situacion peligrosa, se verd forzado a un calculo indigno si tiene que
reflexionar sobre si pide ayuda, cuyo fracaso (al resultar dafiado el sal-
vador) podria acarrearle posiblemente un ulterior castigo» (73).

b) Autores que coinciden total o parcialmente con la tesis de Roxin

En el mismo sentido que Roxin, y asumiendo sus argumentos,
se han pronunciado Otto (74), y, en Espafa, Martinez Escami-

(71) Honig-FS, 1970, pp. 142/143. V. también Roxin, Gallas-FS, 1973, p. 247:
«el legislador debe €1 mismo asumir la responsabilidad por los riesgos de su man-
dato».

(72) Honig-FS, 1970, p. 143. V. también el mismo, Gallas-FS, 1973, p. 248,
donde se pregunta «si realmente a los que participan en las labores de extincién hay
que cargarles con el escripulo de conciencia de que cualquier lesioén que se inflijan
con su entrada en accién debe cargar al primer causante imprudente con una pena
criminal», y AT I, 2006, § 13, n. m. 25.

(73) Honig-FS, 1970, p. 143. Cfr. también el mismo, AT I, 2006, § 11,
n. m. 139: «Si un incendiario imprudente tiene que contar, ademds, con que se le va a
exigir responsabilidad por el homicidio de bomberos, entonces esa consideracién
puede llevarle —indeseadamente— a abstenerse de avisarlos».

(74) Cfr. Maurach-FS, 1972, p. 100, n. 32, y Wolff-FS, 1998, p. 411.
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lla (75). Y también Schumann, quien sélo excluye la responsabili-
dad del primer causante por los dafios personales que pueda sufrir
el salvador —tanto el obligado como el no obligado juridicamente a
intervenir— en el caso de que el siniestro haya sido provocado pre-
cisamente con la intencion de producir esos dafios (76). Herndndez
Plasencia, que rechaza la doctrina de la imputacién objetiva, llega
a la misma conclusiéon que Roxin, si bien sobre la base de la teoria
de la participacién (77), y Castaldo (78) opina que el incendiario
no responde, porque los dafios que se puedan autocausar los salva-
dores —tanto los obligados como los no obligados juridicamente a
intervenir— caen fuera del dmbito de proteccion de la norma.
Schiinemann, Maurach/Go6ssel y Duttge coinciden sélo parcial-
mente con la soluciéon de Roxin. Segtin estos autores, el incendiario
responderia de las autolesiones o automuertes de los salvadores si
éstos estaban juridicamente obligados a combatir el siniestro, pues en
estos casos su intervencion no es «autorresponsable», y no puede
hablarse, consiguientemente, y mostrandose en este punto de acuerdo
con la fundamentacién y con las soluciones de la doctrina dominante
(v. supra 2 a aa), de una autopuesta en peligro voluntaria (79). En
cambio, si no existe obligacién juridica de intervenir, al primer cau-
sante no se le pueden imputar objetivamente los resultados dafiosos
que sufra el tercero, porque, al actuar éste porque quiere —Schiine-
mann llega a manifestar que lo hace por su «placer personal» («Priva-

(75) Cfr. 1992, pp. 362 ss.

(76) V. 1986, pp. 70/71, n. 2.

(77) Para HERNANDEZ PLASENCIA, 2002, p. 760, quien provoca un incendio no
responde de los dafios que se autocausa el salvador, ya que aquél no es autor mediato
de la actividad de €ste: «Pero tampoco puede afirmarse que en ese supuesto el provo-
cador del incendio tenga un dominio sobre la cualidad lesiva de la accién, pues aun-
que determine la participacion del bombero, aquél no domina su comportamiento ni
controla la peligrosidad del incendio». No me es posible entrar en este articulo en la
critica a la equivocada tesis de Herndndez Plasencia de resolver los problemas de
imputacién objetiva con la teoria de la participacion; en cualquier caso, y como vere-
mos infra 4, y en contra de lo que opina Herndndez Plasencia, el incendiario debe
responder, en principio, de los dafios personales que se autocausen los salvadores,
aunque éstos actien libremente y no puedan considerarse meros instrumentos de
quien provocd el siniestro.

(78) Cfr. 2004, pp. 242/243.

(79) Cfr. SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 722; MAURACH/GOSSEL, AT 2, 1989,
§ 43, n. m. 73; DUTTGE, MiinchKommStGB, 2003, § 15, n. m. 155: «en los profesio-
nales (en especial, los miembros de los cuerpos de bomberos o de la policia), dentro
del marco del circulo de deberes que les vienen impuestos, falta siempre la responsa-
bilidad (y, por ello, se le debe imputar al “causante” la consecuencia del hecho como
producida mediante “imprudencia”)».
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tvergniigen»)—, estarfamos ante una impune participacion en una
autopuesta en peligro consentida (80). Reyes llega a la misma solu-
cién de Roxin con una distinta fundamentacion, excluyendo que se le
puedan imputar objetivamente al incendiario los dafios que sufran los
salvadores, tanto si €stos estdn juridicamente obligados a intervenir
como si no, tanto si efectdan las acciones de salvamento de manera
imprudente o de forma objetivamente correcta (81).

¢) Critica a la tesis de Roxin

La posicién de Roxin de que el primer causante no responde por
los dafios que se puedan autoinfligir los salvadores no puede conven-
cer, y ha sido rechazada mayoritariamente por la jurisprudencia y la
doctrina (82).

En contra se argumenta, con razén, que el conflicto de conciencia
que, seglin Roxin, supuestamente se le crearia al salvador, ya que si
resultaba lesionado o muerto, esos dafios se le imputarian al incendia-
rio, olvida el aspecto positivo que precisamente para ese mismo incen-
diario puede encerrar la medida salvadora, por lo que, en el momento
de intervenir, a aquél dificilmente se le pueden presentar problemas de
conciencia en relacion con la situacién penal del primer causante, ya

(80) Cfr. SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 722: «En la imputacion de los accidentes
del salvador habria que excluir, para empezar, todas las acciones no mandadas juridi-
camente, porque ..., si ni siquiera existe un deber de ayuda conforme al § 330c [omi-
sioén del deber de socorro], la autopuesta en peligro dolosa del salvador, que ha de ser
considerada como [la satisfaccion de] un “placer personal”, fundamenta un riesgo
nuevo no contenido necesariamente en el peligro primario» (v. también el mismo,
GA, 1999, p. 223); MAURACH/GOSSEL, AT 2, 1989, § 43, n. m. 73; DUTTGE, Miin-
chKommStGB, 2003, § 15, n. m. 154: «La decisién a favor del comportamiento de
autopuesta en peligro ... es, en ultima instancia, emanacién de la autonomia del titular
del bien juridico. Porque, en el momento critico, depende tnicamente de su decisién
si quiere seguir o no el “requerimiento”. Si la toma de manera libremente responsa-
ble, tiene que cargar el mismo con las consecuencias».

(81) V. REYES, 1994, p. 368: «Si cualquiera de dichas personas se comporta en
forma incorrecta al ejecutar una maniobra de rescate, y como consecuencia de su
imprudencia pierde la vida o resulta lesionado, serd inicamente su conducta descui-
dada la que permita explicar el resultado lesivo y por consiguiente sélo €l serd respon-
sable por los dafios, sin que ellos puedan ser objetivamente imputables al primer
autor. Y si quien despliega la maniobra de salvamento resulta lesionado o perece por
un desafortunado accidente, a pesar de haber observado todas las precauciones que su
oficio le impone, los dafios serdn consecuencia de un riesgo general de la vida que,
como en otras oportunidades lo hemos mencionado, no se cataloga en abstracto sino
en relacién con cada persona en cada situacion».

(82) Cfr. sélo, ademds de los autores que se citan en las notas siguientes:
BGH 39, 322; Jakoss, 1977 (1997), pp. 253/255, con notas 57, 59 y 60; FriscH,
1988, pp. 475 ss.; SOWADA, JZ, 1994, p. 665; DEGENER, 2001, pp. 365 ss.
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que tampoco sabe si le va a perjudicar —si resulta autolesionado— o
beneficiar —si consigue evitar dafios a los que se encuentran dentro del
edificio en llamas, en cuyo caso quien provocé el siniestro quedaria
libre de responsabilidad por los homicidios o lesiones imprudentes
que, de no ser por la intervencion salvadora, se habrian producido—:
«Hay que recordar que el salvador con éxito disminuye los resultados
lesivos que se le pueden imputar al autor de la situacién de necesi-
dad» (83).

Contra esa supuesta angustia psicoldgica que, segiin Roxin, pade-
ceria el salvador porque, si se decide a intervenir, ello, en el caso de
que se autodafiase, podria acarrear ulteriores consecuencias perjudi-
ciales al incendiario, se han formulado otras objeciones igualmente
convincentes que ponen de manifiesto hasta qué punto se trata de un
argumento completamente alejado de la realidad, ya que: en primer
lugar, cuando el bombero se dispone a intervenir en un incendio, no
suele tener conocimiento de si éste se ha debido a un accidente o de si
es reconducible a una accién humana dolosa o imprudente, por lo que
mal va a detenerse a considerar si su conducta, en el supuesto de que
se autocause alguna lesién, va a empeorar la responsabilidad penal de
un incendiario del que ni siquiera sabe si realmente existe (84); en
segundo lugar, a quien tiene que arriesgar su vida porque un tercero ha
prendido fuego dolosa o imprudentemente un edificio o un bosque,
quien lo ha hecho no le cae precisamente simpdtico como para pre-
ocuparse, ademas, por el mds o menos sombrio horizonte penal con el
que tendrd que enfrentarse el incendiario (85); y, finalmente, si a

(83) Fewoo, RDPC, 2000, p. 321. Cfr. también, en el mismo sentido, RUDOL-
pHI, SK, 2005, antes del § 1, n. m. 81; y BGH 39, 322 (325/326): «Es materialmente
correcto incluir a estas personas [a los salvadores], que en situaciones asi se ponen en
peligro, dentro del dmbito de proteccién de los preceptos penales. De la misma
manera que si tiene éxito la accién de salvamento, ello favorece al autor, tiene que
responder en el caso de que salga mal».

(84) Cfr. DEGENER, 2001, p. 365: «Por lo general, la referencia a la “compasién
con el autor y causante” no hace justicia a las circunstancias reales. Baste pensar en
los numerosos casos de necesidad en los que el salvador, en el momento de intervenir,
no puede enjuiciar la causa o responsabilidad por el dafio primario, en concreto: no es
consciente de si detrds del accidente se encuentra o no una persona que ha actuado
delictivamente».

(85) V. Puppg, AT 1, 2002, § 13, n. m. 24: «Interpretada como afirmacion real y
psicolégica [la de Roxin de que el salvador tendria escripulos para intervenir, porque,
si resultara lesionado o muerto, esas consecuencias se le imputarian al incendiario],
con toda seguridad que no es correcta. Salvadores que caen en un peligro serio, no
profesan sentimientos amistosos frente a su causante. Y si hubiera que entender a
Roxin normativamente, tal norma tal vez seria apropiada para un santo, pero no para
un jefe de bomberos».
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quien hay que rescatar es al cényuge, o a los hijos, o a cualquier otro
ser querido, al salvador lo Unico que le importan son estas personas, y
no va a dejar de actuar —como teme Roxin—, porque, si se autodaiara
—algo en lo que confifa normalmente que no va a suceder—, ello podria
incrementar la responsabilidad penal de quien precisamente no le
importa: de quien ha puesto en peligro a su familia o a sus ami-
gos (86).

El ulterior argumento de Roxin para justificar por qué a quien pro-
voca un siniestro no se le deben imputar los eventuales dafios que se
autocausen los salvadores, ya que, si realmente tuviera que responder,
ello le llevaria a considerar, cinicamente, si avisaba o no a los bombe-
ros porque, si lo hacia, y alguno de ellos se autolesionaba, entonces,
ademds de por el incendio, tendria que responder también por un
homicidio o unas lesiones imprudentes, tampoco lo considero sélido:
si el causante no alarma a los servicios de extincién de incendios, y
estd en peligro la vida o la salud de las personas que se encuentran
dentro del edificio o del bosque en llamas, nadie le podria librar de
que se le aplicase, en primer lugar, una omision del deber de socorro
agravada del articulo 195.3 CP; objecidn a la que hay que afadir, en
segundo lugar, que es precisamente el aviso a los bomberos el que
puede exonerarle de que, ademas de por el incendio, tenga que res-
ponder de eventuales muertes o lesiones imprudentes de las personas
amenazadas por las llamas, que finalmente no se habrian producido
gracias a las medidas salvadoras llevadas a cabo por los miembros del
cuerpo de extincién de incendios. Con otras palabras: Al contrario de
lo que opina Roxin, la llamada de emergencia a los bomberos de
quien ha provocado el incendio no sélo no le perjudicaria, sino que le
favoreceria, porque sélo asi podria responder tinicamente del incen-
dio, y, no, adicionalmente, de una omisién del deber de socorro agra-
vada y de eventuales muertes o lesiones imprudentes, resultados estos
que podrian ser evitados por aquéllos en el despliegue de su benemé-
rita labor.

El dltimo argumento de Roxin para fundamentar la no-responsabi-
lidad del primer causante, pero que s6lo es aplicable a los dafios que
puedan autoinfligirse los salvadores juridicamente obligados a actuar,
es el de que esa obligacion la ha establecido el legislador, por lo que,
si se defiende que el incendiario deberia responder por las eventuales

(86) V. DEGENER, 2001, p. 365: «... el “argumento del conflicto de conciencia”
pierde su fuerza de conviccién cuando concurre un interés personal del salvador. En
las acciones de salvamento a favor de personas proximas ... ese argumento se presenta
como ajeno a la vida real».
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automuertes o autolesiones, también lo deberia hacer, con el mismo o
con mayor motivo, el legislador, quien, al dictar su mandato, igual-
mente habria co-condicionado las autopuestas en peligro.

Contra esto hay que decir: La situacion de emergencia la ha creado
gratuita y antijuridicamente s6lo el incendiario, quien, con su accién,
ha originado innecesariamente un conflicto entre distintos bienes juri-
dicos: entre, por una parte, los bienes vida, salud y propiedad amena-
zados primariamente por el incendio, y, por otra, y si se pretende
preservar la integridad de dichos bienes, la vida y la salud que tienen
que arriesgar los salvadores para lograr ese objetivo. El legislador se
encuentra ante esa para €l indeseada situacion de conflicto como un
hecho consumado, generado antijuridicamente, no por €l, sino por
otra persona, y, ponderando razonablemente y conforme a la justicia
material los intereses en conflicto, decide que, en determinadas cir-
cunstancias, esta justificado imponer a los salvadores la asuncion de
ciertos riesgos para sus propios bienes juridicos. Ciertamente, por
tanto, que ambos, el incendiario y el legislador, han condicionado la
autopuesta en peligro —y los eventuales dafios personales que de ella
deriven— a las personas juridicamente obligadas a actuar, como lo son
los bomberos; pero mientras que el primero lo ha hecho antijuridica-
mente, mediante la comisién de un delito doloso o imprudente de
incendio, creando un conflicto innecesario entre bienes dignos de pro-
teccidn, el segundo ni ha generado el conflicto ni ha dictado tampoco
un mandato contrario a la justicia material, por lo que, naturalmente, y
como la mera causalidad —el dnico elemento atribuible por igual a
incendiario y a legislador— nunca es suficiente, por si sola, para funda-
mentar responsabilidad penal de clase alguna, de ahi que no ofrezca
ningin reparo —porque es plenamente equitativo— que tinicamente ese
incendiario deba cargar con los eventuales dafios en su vida o en su
salud que se autoproduzcan los salvadores.

4. Toma de posicion

a) Introduccion

No obstante el rechazo que acabo de manifestar a los argumentos
sobre los que se basa Roxin para propugnar la no-responsabilidad del
primer causante por los eventuales danos que sufran los salvadores
—tanto los obligados como los no obligados juridicamente a actuar—, el
hecho es que en estos supuestos estamos ante una participacion en una
autopuesta en peligro y que, si aplicamos las reglas generales estable-
cidas anteriormente (supra A 1), entonces parece que habria que llegar
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a la conclusién de que al participe (en este caso, al incendiario) no se
le deberian imputar los dafios que se cause a si mismo quien se auto-
pone en peligro (en este caso, el salvador).

En mi opinidn, es cierto —y en ello coincido con la doctrina domi-
nante— que el incendiario debe responder por homicidio o, en su caso,
lesiones imprudentes por los posibles dafios que sufran los miembros
de los cuerpos de extincion de incendios, o los salvadores particulares,
en el desarrollo de su benemérita actividad. Y como esa doctrina
dominante diferencia entre salvadores obligados y no obligados juri-
dicamente a intervenir, en lo que sigue parto también de esa distincion
para explicar en qué fundamento mi opinién.

b) Responsabilidad del primer causante por las automuertes o auto-
lesiones que puedan sufrir las personas juridicamente obligadas
a intervenir para paliar los efectos del siniestro

Empezando por los que tienen el deber de combatir las llamas, vy,
como ya he expuesto, el argumento mas manejado por la doctrina
dominante para justificar por qué aqui no estamos ante un caso al que
se le pueda aplicar el principio general de impunidad de la participa-
cién en una autopuesta en peligro consentida, reside en que en el caso
del incendio esa autopuesta no seria consentida, porque, si bien
habrian sido los propios salvadores los que se habrian autopuesto en
peligro, no obstante esa asuncién del riesgo por parte de aquéllos no
serfa reconducible a un consentimiento valido y eficaz, ya que, en
virtud de sus obligaciones profesionales, las victimas se habrian visto
«coaccionadas» a asumir los evidentes riesgos que conllevaban sus
acciones. Con otras palabras y acudiendo a un ejemplo paralelo: Si el
conductor responde de los resultados lesivos que se causa a si misma
la mujer que se arroja de un vehiculo para eludir la agresion sexual
con la que le amenaza aquél, porque esa autopuesta en peligro no es
reconducible a un consentimiento eficaz, es decir: porque no ha sido
juridicamente «voluntaria», de la misma manera el incendiario debe-
ria responder, a titulo de imprudencia, de la muerte o de las lesiones
sufridas por los miembros de los servicios de extincion de incendios,
ya que éstos, al desarrollar su actividad salvadora, no serian libres,
porque estarian legalmente obligados a combatir el fuego.

Pero esta fundamentacién de por qué deberia responder el tercero-
incendiario tampoco es convincente. Porque, mientras que en el caso
de la mujer amenazada sexualmente, su autopuesta en peligro tiene su
origen en una coaccién delictiva que priva de eficacia a su consenti-
miento en la conducta arriesgada de lanzarse del automévil, en el del
bombero lo que le mueve a actuar es una obligacién juridica libre-

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



758 Enrique Gimbernat Ordeig

mente contraida cuando ingres6 en su profesion, que no condiciona
vicio alguno en la asuncién voluntaria de la actividad peligrosa de
intentar apagar las llamas. Expresdndolo con ejemplos y en términos
juridicoprivados: Si una persona celebra un contrato de compraventa
porque le han amenazado con un mal en su integridad fisica para el
caso de que no lo contraiga, ese negocio juridico es nulo porque existe
un vicio del consentimiento que lo convierte en ineficaz; pero si lo
concluye sobre la base de un precontrato, con promesa bilateral de
compra y venta, entonces no puede alegar que el ulterior contrato de
compraventa es también nulo porque prestd su consentimiento «coac-
cionado» por el deber juridico originado en aquel precontrato.

De lo expuesto se deduce que la asuncién del riesgo por parte del
bombero es juridicamente voluntaria y que, por consiguiente, la res-
ponsabilidad del incendiario por los eventuales dafios que pueda sufrir
aquél no pueden justificarse tampoco apelando a que se ha puesto en
peligro con un consentimiento viciado y, por ello, ineficaz.

Esa responsabilidad del incendiario se explica, sin embargo, por
los motivos que paso a desarrollar.

En los supuestos de participacion en una autopuesta en peligro con
resultado de, por ejemplo, muerte —se desafia a otro motorista a una
carrera, falleciendo éste a consecuencia de su propia actividad impru-
dente— la razén por la que el retador no responde —es decir: por la que
no se le puede imputar objetivamente la muerte que se ha causado a si
misma la victima— reside en que, si no es punible la participacién
imprudente en un suicidio doloso, con mayor motivo no puede ser
punible tampoco la participacion imprudente en un suicidio «impru-
dente». Esta argumentacion, sin embargo, no es trasladable al supuesto
del bombero, porque, al combatir el fuego, aquél no se estd compor-
tando imprudentemente, sino que estd desarrollando su actividad den-
tro del marco de lo que técnicamente se llama riesgo permitido: y
donde hay riesgo permitido, y por definicidn, y aunque se produzcan
menoscabos de bienes juridicos, no puede existir imprudencia.

Cuando los fines que se persiguen son valorados positivamente
por el ordenamiento juridico, el legislador autoriza la ejecucion de
conductas arriesgadas que, si se mantienen dentro de las normas de
diligencia, y aunque produzcan la lesién de un bien juridico, excluyen
la imputacién del resultado causado a titulo de imprudencia, y, con
ello, cualquier clase de responsabilidad juridicopenal. Para expresarlo
con un ejemplo: Si el cirujano realiza una operaciéon complicada de
cirugia estética, con los peligros que siempre conlleva la anestesia
total que se le aplica al paciente, observando las reglas de la lex artis,
esto es: la diligencia debida, y, no obstante, y a consecuencia de la
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operacion, el enfermo fallece, el médico no responde de un homicidio
imprudente. Ciertamente que éste ha causado la muerte de aquél con
su intervencion quirdrgica, pero como la ha llevado a cabo respetando
los estdndares médicos, ese riesgo corrido, y que, desgraciadamente,
se ha materializado en el fallecimiento del paciente, es un riesgo per-
mitido que exime al cirujano de la imputacién penal del resultado
lesivo para la vida.

Por consiguiente, la automuerte o las autolesiones que puede pro-
vocarse el bombero en el desarrollo de su libremente asumida activi-
dad peligrosa, dirigida a apagar las llamas —y siempre que se ejerza
dentro de los limites del riesgo permitido—, no son automuertes o
autolesiones dolosas ni imprudentes, sino causaciones de menosca-
bos de bienes juridicos propios a las que no se les puede vincular
ningtin estigma de intencionalidad ni de imprudencia. Por ello, el ter-
cero-incendiario debe responder como autor de los eventuales dafios
que se autocause el heroico combatiente del incendio: porque antijuri-
dicamente, al provocar el siniestro, ha generado innecesariamente que
otros arriesgaran su vida o su integridad fisica en el ejercicio legitimo
de un deber y de una profesién. Por ello también, y como aqui no esta-
mos en presencia de una autopuesta en peligro imprudente por parte
de la victima, tampoco seria aplicable —para fundamentar una inacep-
table no responsabilidad del tercero— el argumento a maiore ad minus
de que si no es punible la participacién imprudente en un suicidio o en
una autolesiones dolosas, tampoco puede serlo esa participacion
imprudente en un suicidio o en unas autolesiones imprudentes, ya que
en este supuesto del bombero los menoscabos que pueda sufrir en su
vida o en su salud han tenido su origen en una actividad salvadora no
imprudente, expresamente aprobada por el ordenamiento juridico. Y
como el autor-incendiario se comporta antijuridicamente, y como el
siniestro que ha provocado esta en relacién de causalidad con las
muertes y las heridas que han sufrido los bomberos que trataban de
atajarlo, y como todo ello era previsible para aquél en el momento en
que prendi6 fuego a la casa, de ahi que concurran todos los requisitos
que fundamentan la responsabilidad del incendiario por un homicidio
o unas lesiones imprudentes: porque nadie tiene derecho —ni la ley
penal puede aprobar ese comportamiento sin sancionarlo— a crear
innecesariamente una situacién de emergencia en la que, en el ejerci-
cio legitimo y no imprudente de su profesion, otras personas deban
arriesgar sus vidas y su salud para intentar aminorar los dafios que
gratuitamente ha provocado el incendiario.

De acuerdo con la argumentacién sobre la que hemos basado la
imputacién al incendiario de los menoscabos personales que puedan
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sufrir los bomberos, la responsabilidad de aquél por éstos, a titulo de
homicidio o de lesiones imprudentes, s6lo desapareceria en el
supuesto de que los miembros del cuerpo de extincién de incendios
hubieran actuado al margen del riesgo permitido, es decir: si hubieran
actuado imprudentemente también, que es lo que sucederia, por ejem-
plo, si el bombero penetrara en un edificio en llamas para, a instancias
de un traficante de drogas, poner a salvo una maleta conteniendo
varios kilos de cocaina, o si, después de que el jefe del destacamento
le hubiera ordenado que no entrara en la casa siniestrada, porque ésta
iba a derrumbarse en pocos segundos, desoyera esas 6rdenes, y per-
diera la vida o sufriera dafios en su salud cuando aquélla se viene
abajo. En este caso los resultados lesivos que se habia autocausado el
bombero negligente no se le podrian imputar al incendiario, porque, al
igual que sucede con el que vende a otro —sin saberlo— una dosis de
heroina adulterada que causa la muerte del drogadicto que negligente-
mente se la autoinyecta, también estariamos aqui en un supuesto de
participacion imprudente en una autopuesta en peligro imprudente
que, como he sefialado al principio del presente trabajo (supra A 1),
excluye la responsabilidad penal del tercero.

La decision de si la conducta del bombero se ha mantenido dentro
del riesgo permitido o debe calificarse, por el contrario, de impru-
dente, no encierra mayores dificultades que las que pueden presen-
tarse a la hora de examinar si un médico ha incurrido o no en
imprudencia con su comportamiento.

Los incendios presentan en la realidad tal variedad de formas de
manifestacién que, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en la
prevencidn de riesgos laborales, la explotacién de minas o el trafico
aéreo o ferroviario, no es posible condensar en una norma administra-
tiva cudles son las reglas de diligencia que deben observarse para
combatir el fuego, ya que ello depende de multiples factores, como la
extension del bosque en llamas, el comportamiento del fuego, la altura
y ubicacidén de los edificios incendiados, las predicciones meteorol6-
gicas y los subitos cambios en la direccién del viento, la sospecha o
certeza de que existen personas atrapadas por el siniestro, etc., siendo
un ulterior factor a tener en cuenta, aunque carezcan de valor juridico-
normativo, los protocolos internos sobre actuacién de los cuerpos de
bomberos de las comunidades auténomas o de los municipios. De ahi
que, para la determinacién de si un comportamiento de los bomberos
se ha ajustado o no a la lex artis, sea precisa, como en la actividad
médica, la prictica de una prueba pericial que pueda ilustrar al tribu-
nal sentenciador sobre si la actuacién de aquéllos ha sido o no impru-
dente.
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Ciertamente que en estos casos —y a diferencia de lo que sucede
con la conducta de un médico, en la de lo que se trata de averiguar,
normalmente, es si el dafio que ha causado a otro (al paciente) es
reconducible o no a una imprudencia— aqui la pregunta que se plantea
es si el dafio que el bombero se ha causado a si mismo ha sido impru-
dente (porque si no lo ha sido, entonces no estamos ante una participa-
cién imprudente en una autopuesta en peligro imprudente, sino en otra
aprobada por el ordenamiento juridico, y, consiguientemente, y, como
ya no es aplicable el argumento a maiore ad minus, el incendiario
debe responder por la automuerte o las autolesiones del salvador).
Pero la observancia de la diligencia debida es un concepto que hace
referencia a la conducta como tal, independientemente de las conse-
cuencias que tenga o deje de tener: independientemente, pues, de si
causa un dafio a la persona que la ejecuta, a otro, o a nadie en abso-
luto. Para expresarlo con un ejemplo: Dejar abierta la llave del gas
durante la noche, por un olvido, es una conducta imprudente, aunque
nadie haya sufrido ninguna intoxicacion, y cerrarla, cuando se ha ter-
minado de preparar la fabada en un fuego de la cocina, es precisa-
mente el comportamiento que hay que realizar y, por ello, plenamente
cuidadoso.

Todavia una dltima observacion sobre las reglas de diligencia en
las tareas de extincién de incendios. En contra de lo que parecen suge-
rir algunos autores (87), los limites dentro de los cuales puede desa-
rrollarse prudentemente la actividad de extincién de incendios no se
rigen por el estado de necesidad —ni, consiguientemente, tampoco por
el principio de ponderacion de bienes—, en el sentido de que sélo esta-
ria justificado arriesgar bienes juridicos personales para salvar la vida
o la salud de otras personas, por lo que deberian considerarse al mar-
gen del riesgo permitido, y, en consecuencia, imprudentes, las autole-
siones o automuertes que se puedan causar los bomberos para apagar
un incendio, cuando consta que no corre peligro ningtin ser humano,
porque el edificio en llamas estd deshabitado o porque nadie se
encuentra en el bosque siniestrado, ya que en tal caso se estarian
poniendo en peligro bienes juridicos de mayor entidad (vida o integri-
dad fisica) para preservar otros de menor valor (propiedad).

(87) Cfr. RupoLpHl, JuS, 1969, p. 557; SowaDA, JZ, 1994, pp. 664/665
(«Cuanto mds valioso sea el bien a salvar, a mayores riesgos se puede exponer el sal-
vador sin perder la proteccién del Derecho penal»); FEunoo, RDPC, 2000, p. 322
(«Asi puede ser razonable en un determinado supuesto correr el peligro de sufrir una
lesion leve que no precisa tratamiento quirdrgico para salvar todo el patrimonio per-
sonal que ha costado afios de trabajo o la inica copia de una tesis doctoral casi finali-
zada»).
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Frente a esto hay que decir que la actuacién conforme a Dere-
cho —y no-imprudente— de los bomberos no deriva del estado de
necesidad, sino del ejercicio legitimo de un oficio, y que los desta-
camentos de bomberos no pueden abstenerse de aplicar medidas
salvadoras, contemplando tranquilamente como se consumen por
el fuego un edificio o una manzana de casas, o miles de hectareas
de bosque, apelando —sobre la base del estado de necesidad— a que
no pueden arriesgar su vida o su salud para evitar «solamente»
dafos en el bien juridico de menor valor de la propiedad. Como su
propio nombre indica, los cuerpos de extincién de incendios estdn
ahi para extinguir incendios, y como el comportamiento del fuego
siempre tiene elementos no cognoscibles ex ante, y como los cam-
bios de la direccién del viento en un incendio forestal pueden pro-
ducirse repentinamente, y como la estructura de un edificio y los
eventuales materiales inflamables que en €l se pueden albergar
muchas veces son una incdgnita, ello quiere decir que los bombe-
ros, aunque sélo esté en peligro la devastacion de cosas, tienen que
intervenir en el ejercicio de su profesioén, aunque ello suponga
siempre un cierto riesgo para su vida y su salud, y que, si ese
riesgo se materializa en un dafio personal, su conducta, no obs-
tante, habra sido una prudente, por lo que el incendiario (doloso o
negligente) no puede apelar, para exonerarse de su responsabili-
dad, a que aqui estarfamos ante una impune participacién impru-
dente en una autopuesta en peligro imprudente, ya que esa
automuerte o esa autolesion no han sido imprudentes, sino que han
estado cubiertas por el riesgo permitido.

Resumiendo en pocas palabras lo que se acaba de exponer: El
incendiario sélo estard exento de responsabilidad por los dafios
personales que se autocausan los salvadores cuando, de acuerdo
con el principio general con el que estoy operando, estemos ante
una participacién imprudente en una autopuesta en peligro
imprudente (como seria el caso, para recordar un ejemplo que ya
nos es conocido, cuando el bombero sufre lesiones o pierde la
vida para rescatar un fardo de cocaina). En cambio, si la auto-
puesta en peligro se mueve dentro de los margenes del riesgo
permitido —esto es: si ya no es imprudente— aquel principio gene-
ral ya no es aplicable, y, en consecuencia, el causante responde
de los dafios que se autocause el salvador, riesgo permitido que
no se rige por el estado de necesidad, sino por el ejercicio legi-
timo de una profesién, y que autoriza al bombero a arrostrar ries-
gos personales, aunque solamente se corran para evitar dafios en
las cosas.
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c) Responsabilidad del primer causante por las automuertes o auto-
lesiones que puedan sufrir las personas no obligadas juridica-
mente a intervenir para paliar los efectos del siniestro

La sentencia de la AP Barcelona de 15 de noviembre de 1999
(ARP 5346), en un supuesto en el que el autor, «con decidido prop6-
sito de producir la devastacién tanto de dicho piso [de aquél en el que
habitaba el autor] como del inmueble en el que se ubicaba», coloc6
tres bombonas de butano y otra de «camping-gas» con el mando
abierto, produciéndose, como pretendia el acusado, a consecuencia de
la acumulacién de gas, un estallido y posterior incendio, que, ademads
de dafios en las cosas, causo lesiones de caracter leve a 6 vecinos, con-
den¢ al causante de dicho incendio por un delito de estragos y por las
correspondientes lesiones infligidas a aquellos vecinos por la inhala-
cién de humo. Ademads, también result lesionado un salvador no
obligado juridicamente a intervenir: «Instantes después del
estruendo», se lee en la sentencia de la AP Barcelona, «Antonio M.? S.
P., vecino del piso ... puerta ... del inmueble y a la sazén presidente de
la comunidad de propietarios, sali6 al rellano de su planta, dirigién-
dose de inmediato a la inferior y penetrando en el domicilio del proce-
sado por el hueco que la onda expansiva habia causado junto a la
puerta principal, intentando sofocar las llamas y ante la imposibilidad
de hacerlo, advirtiendo de la colocacidn de las bombonas de butano,
opto por arrastrarlas intentando apartarlas de alli, extrayendo incluso
el regulador de dos de ellas, sufriendo quemaduras en ambas manos
de primer y segundo grado, que le incapacitaron para sus ocupaciones
por 56 dias». La AP Barcelona no hace responsable al procesado de
las lesiones sufridas por Antonio M.?, estableciendo que habrd que
negar la «imputacién objetiva del resultado ... cuando el afectado se
expone voluntariamente al peligro que proviene de la accién de otro»,
si bien estima «meritorio y plausible ... el comprometido trance de
ahogar las llamaradas contiguas a las repetidas bombonas».

Recurrida en casacidn la citada resolucion de la AP Barcelona,
el TS, en su sentencia de 17 de enero de 2001 (A. 397), rechaza la
tesis de la de instancia de que «las referidas lesiones no podian impu-
tarse objetivamente al acusado, sino al comportamiento del propio
lesionado, quien voluntariamente se expuso a la accion del fuego y del
calor sobre sus propias manos al realizar la accién antes descrita».
Segiin el TS, el procesado debe responder por las lesiones que se ha
autocausado el salvador no obligado juridicamente a intervenir: por-
que «el suceso posterior [los dafios personales sufridos por quien
intent6 apagar las llamas] se encuentra dentro de la misma esfera del
riesgo creado o aumentado por el propio acusado con su comporta-
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miento», porque «en estos casos siempre es preciso apagar el incendio
con los medios necesarios para ello, bien por los profesionales dedica-
dos a estos menesteres (bomberos), bien por cualquier otra persona
que a tal se presta, como ocurri6 en el presente caso», porque «el pro-
cesado ha de responder de todos los dafios y lesiones producidos por
la explosion y el subsiguiente incendio, incluso de aquellos que pudie-
ran derivarse de acciones de salvamento como la aqui examinada», y
porque, finalmente, el acusado «tuvo que representarse la existencia
del incendio consiguiente a la explosion y la actuaciéon de personas
que, con riesgo para su vida e integridad fisica, profesionales o no
profesionales, ... habrian de acudir al lugar para sofocar el fuego».

La absolucién decretada por la AP Barcelona ha de ser rechazada
porque se basa en un principio —habra que negar la «imputacién obje-
tiva del resultado ... cuando el afectado se expone voluntariamente al
peligro que proviene de la accién de otro» (88)— que, como he
expuesto en las paginas anteriores, no puede aceptarse con esa genera-
lidad, porque, si de lo que se trata es de una heteropuesta en peligro
consentida, es falso en su integridad, y, si ante lo que estamos es ante
una participacién imprudente en una autopuesta en peligro —que es el
supuesto del que se ocup6 la AP Barcelona—, dicho principio sélo rige
cuando esa exposicién voluntaria es imprudente, y no cuando es con-
forme a Derecho, tal como es el caso en los supuestos que acabo de
examinar de actuacién legitima de los bomberos.

El problema que se plantea con los salvadores no obligados juridi-
camente a intervenir es que, al tratarse de particulares, lo que sea o no
conforme a Derecho no puede decidirse con las pautas relativamente
faciles de concretar —porque estdn preestablecidas por la lex artis del
oficio de bombero— del «ejercicio legitimo de una profesién». No obs-
tante, hay que mantener la tesis de que, en principio, no es contrario a
Derecho (y, por consiguiente, tampoco es imprudente), cuando en el
lugar del siniestro todavia no han llegado los profesionales-bomberos,
que los particulares asuman la funcién de aquéllos para evitar la pro-
pagacion del fuego, porque si a los miembros de los cuerpos de extin-
cién de incendios les estd permitido actuar corriendo el riesgo de
autocausarse dafios personales —incluso en incendios de poca entidad
a veces es inevitable que los bomberos se autolesionen como conse-
cuencia de la inhalacién de humo—, no se ve el motivo por el cual,

(88) La AP Barcelona recoge, con ello, literalmente, una frase de la, por varios
motivos —entre otros, porque niega la imputacion objetiva en los supuestos de hetero-
puesta en peligro consentida—, equivocada sentencia del TS de 17 de septiembre
de 1999, A. 6667.
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analégicamente, no han de poderlo hacer también los no-profesiona-
les, si bien, para no incurrir en imprudencia, de una manera menos
arriesgada, ya que ni disponen de los medios anti-incendios de los
bomberos ni gozan tampoco de la formacién técnica de éstos. Pero
dentro de esos margenes mds reducidos, y como sefiala el TS en la
citada sentencia, «en estos casos siempre es preciso apagar el fuego
con los medios necesarios para ello». Ciertamente que el particular
puede abstenerse de intervenir, porque no estd sometido a ningin
deber juridico que le imponga sofocar el incendio; pero, si decide
hacerlo, estd actuando —dentro de los limites que acabo de sefialar—
«en un sentido socialmente deseado» (89), ya que «la comunidad esta
en alta medida interesada, también en los casos en que falta un deber
juridico, en que se produzca una accién razonable de salvamento, aun-
que, por motivos bien meditados, no impone ese interés estableciendo
deberes juridicos» (90).

A la conclusién a la que acabo de llegar: a la de que el incendiario
responde de los dafios personales que se autocausan los salvadores no-
profesionales, aunque la actuacién de éstos no esté dirigida a salvar
vidas humanas, sino a sofocar el fuego, porque si ello les estd permi-
tido a los bomberos, quienes, segin su lex artis, no pueden abstenerse
de intervenir con el pretexto de que las llamas «s6lo» amenazan la
propiedad ajena, también les debe estar permitido a los particulares
—no estamos, pues, ante una actuacion imprudente—, cuando, debido a
que los miembros de los cuerpos de extincidon de incendios no han
hecho todavia acto de presencia, esos no-profesionales pueden asumir
las funciones que el ordenamiento juridico aprueba que ejerzan aqué-
llos, si bien los particulares, por su carencia de medios y de formacion
técnicos, deberdn exponerse a un nivel de riesgo inferior al de aqué-
llos, hay que afiadir un ulterior supuesto en el que el primer causante
tendra que responder también por las autolesiones o automuertes que
se provoquen las personas no obligadas juridicamente a intervenir.

En la doctrina, Puppe ha sefialado que «tampoco actia voluntaria-
mente el salvador que, por pdnico, actda irrazonablemente», y que
«también por este pdnico excluyente de la libertad es responsable el
causante del primer peligro» (91), y Bernsmann/Zieschang, que «lo
“desproporcionado” no tiene por qué ser, al mismo tiempo, “abierta-
mente irrazonable”, ya que la determinacién de lo que sea “irrazona-
ble” depende decisivamente de la perspectiva desde la que se valore»,

(89) SowaDpAa, JZ, 1994, p. 664.
(90) W. FriscH, 1988, p. 484.
(91) NK, 2005, antes del § 13, n. m. 197.
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por lo que, «aunque puede ser <irrazonable> desde cualquier punto de
vista el intento desesperado de un progenitor —en la esperanza de una
casualidad feliz que nunca puede excluirse— de salvar a su hijo de la
muerte», no obstante, el primer causante debe ser hecho responsable
de los autodafios personales que se produzca ese progenitor, pues
«habria colocado justamente aqui un motivo de salvamento cuya
fuerza de presion estd proxima a la del instinto de conservacion» (92).
Y por lo que se refiere a la jurisprudencia, la sentencia de 20 de abril
de 1994 de la Seccién 6.* de la AP Madrid (caso Alcala 20), posterior-
mente confirmada por la del TS de 17 de julio de 1995, A. 6827, tam-
bién estimé que los empresarios de la discoteca que, con una
vulneracién masiva de las normas de prevencién de incendios, pusie-
ron en funcionamiento el local, debian responder penalmente no sélo
de las 81 muertes de los clientes que, encontrdndose dentro del esta-
blecimiento, perecieron en el incendio, sino también de la de la hija de
diecinueve afos de los porteros del inmueble —que tenian su vivienda
en el dltimo piso del edificio, a donde habian llegado grandes cantida-
des de humo—, que, para salvar, no a otras personas, sino para salvarse
a si misma, intentd pasar, a través de una cornisa, desde la terraza de
la casa incendiada a la de la colindante, tal como, sin sufrir dafio
alguno, habian hecho anteriormente sus padres, perdiendo pie la
muchacha, cayendo al vacio y resultando muerta.

El motivo por el que en los supuestos expuestos por Puppe y
Bernsmann/Zieschang, y en el de la hija de los porteros en el caso de
la discoteca Alcala 20, los resultados lesivos de las autopuestas en
peligro se les deben imputar a los causantes de los siniestros no reside
en que en esos casos dichas autopuestas no fueran imprudentes —que
posiblemente lo fueron—, sino en que las situaciones angustiosas o de
panico en las que se vieron inmersas las victimas excluyeron el con-
sentimiento eficaz de éstas en dichas autopuestas.

Resumiendo: Como lo que es impune es la participacién en una
autopuesta en peligro imprudente eficazmente consentida, en los
casos de incendios el primer causante debe ser hecho responsable por
los dafios personales que se autocausen las personas particulares, bien
cuando éstas no actian imprudentemente —salvadores no-profesiona-
les que, ante la ausencia de los bomberos, y dentro de ciertos limites,
asumen las funciones de €stos para sofocar las llamas—, o cuando,
aunque actien imprudentemente, como consecuencia de la angustia o
del pédnico generados por el incendio no prestan un consentimiento
eficaz al riesgo al que se autosometen.

(92) JZ 1995, p. 778.
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C. MEDIDAS DE SALVAMENTO EMPRENDIDAS PARA RES-
CATAR A UNA VICTIMA QUE SE HA COLOCADO A SI
MISMA EN UNA SITUACION DE PELIGRO: LOS CASOS
DEL INTENTO DE SUICIDIO Y DEL ALPINISTA ARRIES-
GADO

1. Descripcion del grupo de casos que van a ser aqui objeto de
estudio

En el caso de los bomberos las acciones arriesgadas de éstos se
llevan a cabo, normalmente, para evitar daios a bienes juridicos —la
vida, la salud y la propiedad— ajenos a los del propio incendiario que
ha creado el peligro —aunque también es imaginable que los dafios
que se autocausan los salvadores se produzcan como consecuencia de
su intento de rescatar al propio pirdmano que se encuentra atrapado
dentro del edificio en llamas—. En cualquier caso, la doctrina trata
diferenciadamente un ulterior grupo de supuestos en los que las con-
ductas de salvamento estdn dirigidas a intentar salvar los bienes juridi-
cos de la misma persona que ha creado la situacién de peligro, tal
como acontece, por ejemplo, cuando un policia cae al vacio en el
momento en el que se disponia a rescatar a un suicida arrepentido que
se habia encaramado a la torre de un campanario, o cuando el miem-
bro de un servicio de auxilio alpino se despefia por un precipicio
cuando trataba de salvar a un montafiero que se encontraba en una
situacion comprometida al borde de un abismo.

2. La opinion de la doctrina

a) La doctrina dominante, aunque con distinta fundamentacion,
opina que en estos casos el primer causante no debe responder por los
eventuales dafios que se autocause la persona que intenta el rescate.

Frisch fundamenta esta solucién acudiendo a consideraciones de
prevencidn general y especial: «Quien quiere acabar con su vida no se
va a abstener de la realizacion de su plan mediante una norma que
prohiba con una pena su comportamiento porque éste provoque peli-
gros para salvadores potenciales» (93), ya que «querer alcanzar la
proteccién de salvadores potenciales mediante la penalizacion de las
acciones de autopuesta en peligro o de autolesion, apropiadas para
desencadenar acciones de salvamento arriesgadas, es, desde un princi-

(93) 1988, p. 491.
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pio, una empresa inidénea, porque a quien se pone a si mismo en
peligro o a quien se quiere matar no es accesible una norma que ame-
nace con una pena» (94).

Segtin Cancio (95), la no responsabilidad de quien se quiere suici-
dar o inicia una escalada alpina arriesgada por los dafos personales
que se autocausen quienes intentan rescatarles deriva de que «la cuali-
dad de la conducta tipicamente irrelevante de la autopuesta en peligro
impide una reinterpretacion ex post como tipica para eventuales salva-
dores después de una eventual situacién de necesidad».

Roxin (96) resuelve estos casos acudiendo a los mismos argumen-
tos sobre los que se ha basado para negar la imputacién objetiva de los
dafios que se autocausan las personas no obligadas juridicamente que
intervienen para sofocar un incendio, pues esas «reglas rigen para
todas las constelaciones en las que intervienen salvadores volunta-
rios ... Un salvador escrupuloso sélo se sentiria sobrecargado por la
conciencia de que estd exponiendo a un riesgo de ser castigado penal-
mente aquél a quien quiere ayudar».

b) Penaranda, en cambio, propone una solucion diferenciada, y
estima que, si quien quiere rescatar al alpinista no estd juridicamente
obligado a hacerlo, entonces este tiltimo no responde de los eventuales
dafios personales que se autocause el primero; por el contrario, man-
tiene que habra que imputarle el resultado a ese alpinista si el salvador
que se autolesiona o auto-mata tenia el deber juridico de ayu-
darle (97).

3. Toma de posicion

En mi opinién, ni el suicida frustrado ni el alpinista arriesgado
deben responder a titulo de imprudencia por los dafios en la salud o en
la vida que eventualmente se autocausen aquellos que intentaron sal-
varles. Ciertamente que, como en el caso de los bomberos, las medi-
das de salvamento aplicadas por el policia o por el socorrista alpino, y
aunque éstos resulten lesionados o muertos, pueden haberse llevado a
cabo dentro de los limites del riesgo permitido, si tenemos en cuenta
lo dramético de la situacién en que se encuentran el suicida arrepen-
tido y el alpinista temerario, que estan corriendo un riesgo cierto de
perder la vida si nadie les auxilia. En este aspecto: en el aspecto de

94) Op. cit., p. 492.

(95) 2001, p. 344.

(96) AT, 2006, § 11, n. m. 115.
(97) Cfr. PET, 2003, pp. 88/89.
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que ni el policia ni el socorrista alpino actian imprudentemente —por-
que actdan dentro del riesgo permitido—, su actividad es equiparable a
la del bombero que, observando la lex artis de su profesion, y
poniendo en juego su vida y su salud, trata de mantener la integridad
de los importantes bienes juridicos que estdn siendo amenazados por
las llamas. Pero la diferencia entre uno y otro caso, reside, como ha
apuntado ya Cancio (98), en que, asi como el incendiario, al prender
fuego dolosa o imprudentemente al edificio, estd realizando una
accion antijuridica, desaprobada por el ordenamiento juridicopenal, el
suicida, en cambio, tiene todo el derecho del mundo a intentar qui-
tarse la vida, y el alpinista lo tiene también a emprender la escalada
que le plazca, por muy peligrosa que sea, sin que ninguna de estas dos
acciones merezca ningun juicio de desvalor por parte del Derecho
penal. De donde se sigue: si ambas conductas —a diferencia de lo que
sucede con la del incendiario— son plenamente conformes a Derecho,
no pueden dejar de serlo porque, posteriormente, deriven de ellas
eventuales dafios a beneméritos salvadores que se autoponen en peli-
gro, de la misma manera que si alguien inicia un incendio fortuita-
mente —por ejemplo: porque al encender un electrodoméstico, que le
han vendido en malas condiciones, se produce un cortocircuito que da
origen a las llamas que luego arrasan un edificio—, tampoco responderia
de los eventuales dafios que se autocausaran los bomberos que atacaban
el fuego, ya que no es posible que una accion licita —en este tltimo caso:
licita porque fortuita— se convierta en ilicita en funcién de las lesiones
de bienes juridicos que posteriormente puede desencadenar.

D) LA TRANSMISION DEL VIH POR VIA SEXUAL

1. Introduccion

Cuando, como consecuencia de una relacion sexual, uno de los
intervinientes en el contacto resulta infectado con el VIH, la pregunta
de si quien ha contagiado la enfermedad debe o no responder por unas
lesiones, 0, en su caso, por un homicidio (si quien ha adquirido el
virus fallece a consecuencia del sida), suele ser discutida, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, dentro del marco de la teoria de
la imputacidn objetiva, distinguiéndose, por lo general, entre aquellos
casos en los que el enfermo conoce su dolencia, pero la oculta a su

(98) Cfr. supran. 95. V. también FEnoo, RDPC, 2000, p. 320.
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pareja, y aquellos otros en los que la victima es consciente del riesgo
que corre, porque la persona con la que practica el sexo le ha hecho
saber que padece esa enfermedad.

2. La cuestion en la jurisprudencia

a) La jurisprudencia espariiola

aa) Frente a la jurisprudencia alemana que se ha ocupado ya, en
los casos de contactos sexuales con personas afectadas por la enfer-
medad, tanto de supuestos en los que, como consecuencia de aquéllos,
se ha transmitido el VIH como de otros en los que, a pesar del riesgo
corrido, el compafiero o compaiiera no han resultado contagiados,
tanto de supuestos en los que en la pareja sexual una persona sabe de
su infeccién y la otra la ignora como de aquellos otros en los que el
individuo sano conocia que aquel con quien mantenia la relacién
estaba infectado del virus del sida, al enjuiciamiento de nuestros tribu-
nales s6lo se le han sometido hasta ahora supuestos caracterizados
porque, primero, ha habido transmisién efectiva de la enfermedad, y,
segundo, quien contrajo la enfermedad ignoraba que su pareja la
padecia.

bb) En el supuesto de hecho de la sentencia de la AP Tenerife
de 20 de enero de 1996 (ARP 28), confirmada posteriormente por la
del TS de 28 de enero de 1997 (A. 110), el acusado, Francisco
Javier C. P., portador del VIH, y ocultando esta circunstancia a su
pareja femenina Ana G. F., mantuvo con ella relaciones sexuales sin
preservativo durante varios meses de 1993, resultando ésta contagiada
con el virus. Ademds de con Ana, Francisco Javier «[mantuvo, poste-
riormente], relaciones sexuales con la otra denunciante, Begoiia, al
parecer sin emplear preservativo, aunque con la fortuna para ésta de
que no se contagid», si bien en el fallo de la sentencia no se enjuicia el
comportamiento de Francisco Javier con Begoiia, por lo que es obvio
que por esta conducta no llegé a formularse acusacién. La AP Tenerife
condend al acusado por un delito de lesiones dolosas («al menos... con
dolo eventual») del articulo 420 CP 1973.

La sentencia de la AP Madrid de 2 de enero de 2004 (JUR 20872)
se ocupa de un caso en el que la acusada Maria del Mar T., «a partir de
agosto o septiembre de 1997 [mantuvo] relaciones sexuales [con la
victima, José Luis P. B.] entre dos y cuatro veces al mes, inicialmente
usando preservativo, y, mds tarde, sin €l, o usandolo sélo a veces,
situacion que se mantuvo durante 1998 y los primeros meses hasta
abril de 1999, sin que Maria del Mar informara a José Luis de que era
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portadora del VIH, o, al menos, le exigiera el uso de preservativo»,
sometiéndose José Luis en el mismo mes de abril de 1999 «a pruebas
analiticas que dieron como resultado que presentaba serologia VIH
positiva», condenando la AP Madrid a la acusada por un delito de
lesiones dolosoeventuales del articulo 149 CP 1995. Interpuesto por la
acusada recurso de casacion contra la sentencia de la AP Madrid,
el TS, por auto de 15 de septiembre de 2005 (JUR 227711), acordd no
admitirlo a trdmite.

Finalmente, y segin noticias periodisticas (v. El Mundo de 29 de
junio de 2006, p. 27), el Juzgado de lo Penal ndm. 17 de Barcelona ha
condenado por lesiones dolosas en concurso con otro de homicidio
imprudente a un hombre que, sin poner en su conocimiento que estaba
infectado con el VIH, contagi6 el sida por via sexual a la mujer con la
que convivia, falleciendo ésta a consecuencia de la enfermedad trans-
mitida.

b) La jurisprudencia alemana

aa) La sentencia del Bundesgerichtshof de 24 de noviembre
de 1988 (BGH 36, 1 ss.) mantuvo la condena del tribunal de instancia
por tres delitos de lesiones en grado de tentativa contra un acusado
homosexual de nacionalidad norteamericana que, a pesar de saber que
era portador del VIH, mantuvo por dos veces en un club de homo-
sexuales sendos coitos anales sin preservativo con un italiano, a quien
no informé de su dolencia, sin que conste que este ultimo hubiera
contraido la enfermedad. Posteriormente, y en un «punto de encuentro
homosexual», volvié a practicar sexo anal con un ciudadano alemén, a
quien tampoco habia informado que padecia la enfermedad, si bien un
ulterior examen médico no arroj6 prueba alguna de que hubiera sido
infectado. El BGH parte de que aqui estamos ante un caso de partici-
pacion dolosoeventual en una autopuesta en peligro, y recuerda su
doctrina jurisprudencial establecida en, entre otras, el caso de la jerin-
guilla y el de la heroina (v. supra n. 50), de que «quien ocasiona,
posibilita o favorece una autopuesta en peligro de otro, autorresponsa-
blemente querida y realizada, no es punible, por lo general, por un
delito —intentado o consumado— de lesiones o de homicidio, aunque se
realice el riesgo que ese otro ha aceptado conscientemente». La razén
por la que, no obstante, esas participaciones del ciudadano norteame-
ricano en las autopuestas en peligro de sus dos parejas homosexuales
deben ser consideradas tres delitos de lesiones en grado de tentativa
reside en que los consentimientos prestados por aquéllas en dichas
autopuestas no son validos, ya que «la punibilidad del autor [del parti-
cipe en la autopuesta en peligro] comienza alli donde, en virtud de su
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conocimiento material superior, aprehende el riesgo mejor que aquel
que se autopone en peligro» (BGH 36, 17, cursivas en el texto origi-
nal), circunstancia que concurriria en este supuesto, ya que el acusado
sabia que era portador del virus, mientras que sus parejas lo ignora-
ban (99).

bb) En un ulterior supuesto, del que entendid en instancia, en una
sentencia de 20 de enero de 1989, la AP Kempten (100), y, en apela-
cion, en otra de 15 de septiembre de 1989, el TSJ Baviera (101), y en el
que un hombre portador del VIH, que habia comunicado a su pareja
femenina su enfermedad, mantuvo con la mujer relaciones sexuales,
aproximadamente una por semana y mayoritariamente sin preservativo,
desde junio/julio 1987 hasta el 7 de enero de 1988, sin que la compa-
fiera sexual adquiriera la enfermedad, tanto el tribunal a quo como el ad
quem absolvieron al hombre del delito de lesiones en grado de tentativa,
por el que le habia acusado el Ministerio Fiscal en ambas instancias.

La AP Kempten distingue entre «participacién impune en una
autopuesta en peligro y participacién o autoria punibles en una hetero-
puesta en peligro» (negritas afladidas), llegando a la conclusién de
que, en el supuesto sometido a enjuiciamiento, se trata de una «auto-
puesta en peligro responsable [por parte de la mujer] en la que ha
participado el acusado, y no en una posiblemente punible heteropuesta
en peligro consentida», lo que fundamenta la absolucién del transmi-
sor, ya que en este caso el consentimiento de la pareja sexual sana es
eficaz, porque, en los supuestos de participacién en una autopuesta en
peligro, «la punibilidad del tercero que promueve el acto de auto-
puesta en peligro sélo puede empezar cuando aquél, en virtud de un
conocimiento material superior, aprehende el peligro mejor que quien
se autopone en peligro», circunstancia que no concurria en esa rela-
cién sexual, ya que tanto el hombre como la mujer sabian que aquél
era portador del VIH. La conclusién de que este supuesto es uno de
autopuesta en peligro consentida (y no de otro de heteropuesta) la
extrae el tribunal de que aqui estamos ante un «caso de participacion
necesaria de ambos intervinientes. Los dos tienen igualmente el domi-
nio del acontecimiento». En consecuencia, la AP Kempten concluye

(99) En el mismo sentido, la AP de Hamburgo, en una sentencia de 17 de
febrero de 1989 (reproducida en NJW, 1989, pp. 2071 y 2072), que conden al acu-
sado por una tentativa de lesiones en la persona de su pareja sexual femenina, a quien
aquél no reveld que era portador del virus del sida, si bien no pudo acreditarse si el
contagio se produjo cuando el hombre atin desconocia la enfermedad que padecia.

(100) Reproducida en NJW, 1989, pp. 2068-2071.
(101) Reproducida en NJW, 1990, pp. 131-132.
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que, «con ello, la participacién necesaria del acusado en la practica de
un comercio carnal heterosexual, sin proteccion, es s6lo una participa-
cién en una autopuesta en peligro autorresponsable de la mujer y,
como tal, impune, por faltar el tipo objetivo de unas lesiones peligro-
sas punibles (en grado de tentativa)».

El TSJ Baviera, al confirmar la sentencia absolutoria de la AP
Kempten, estima igualmente que ese contacto sexual es uno de auto-
puesta en peligro, ya que lo que caracteriza a la heteropuesta en peligro
es que «alguien se expone, con plena conciencia del riesgo, al peligro de
amenaza de otra persona, es decir, cuando el “autor” ejerce sélo el
dominio del hecho sobre el acontecimiento que provoca la puesta en
peligro del bien juridico, y la “victima” Gnicamente se expone a los
efectos de las acciones peligrosas del autor, de tal manera que su destino
se encuentra, finalmente, en las manos del “autor”». Por ello, y
siguiendo esa definicion, el tribunal bavaro entiende que aqui se trataria
de una autopuesta en peligro por parte de la pareja sexual sana fisica-
mente, porque, «en la relacion sexual realizada de mutuo acuerdo, las
dos personas dominaban conjuntamente el acontecimiento. Cada una de
ellas tuvo en cualquier momento la posibilidad de intervenir dirigida-
mente en el desarrollo del acontecimiento; pudieron en cualquier
momento interrumpir el contacto sexual, o disminuir sensiblemente su
peligrosidad, empleando, por ejemplo, preservativos».

3. La cuestion en la doctrina cientifica

a) Introduccion

Las tres cuestiones mas importantes que se discuten en la doctrina
cientifica sobre la transmisién del VIH por via sexual son las siguientes:

En primer lugar, si el tratamiento juridicopenal debe ser distinto
en funcién de si el portador del virus del sida ha hecho saber a su
pareja sexual que padece la enfermedad, cuestion que se responde
mayoritariamente en el sentido de que el resultado lesivo se le debe
imputar al transmisor del virus cuando ha ocultado su dolencia, y de
que hay ausencia de imputacién objetiva cuando la ha revelado a la
persona con la que practicé el sexo.

Sobre la segunda cuestion, a saber, la de si la transmision del virus
del sida por via sexual constituye una heteropuesta en peligro por parte
del ya infectado o una autopuesta en peligro por parte de quien corre el
riesgo de contagio, existen mds discrepancias que sobre la primera. De
todas formas, y en contra de la tesis que aqui defiendo, a esta distincion
no se le suelen hacen seguir consecuencias précticas, ya que para la
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doctrina cientifica dominante (102) —no as{ para la jurisprudencia ale-
mana (103)- tanto la heteropuesta como la autopuesta en peligro eficaz-
mente consentidas excluyen la imputacion objetiva, imputacién que se
hace depender tinicamente de la primera cuestion, de si el consentimiento

(102) Cfr., por ejemplo, ROXIN, 1973, pp. 252/253; el mismo, AT 1, 2006, § 11, nn.
mm. 123 ss.; SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 723; OtTo0, Jura, 1984, p. 540; el mismo, 1989,
pp- 170, 171 y 172; el mismo, A7, 2004, § 6, n. m. 62; FriscH, 1988, pp. 116 y 149; Fie-
DLER, 1990, pp. 97, 158 ss., 169 ss., 187 y 193; Mir, ADPCP, 1991, p. 267; el mismo,
2001, p. 407; WALTHER, 1991, pp. 230/231, 241, 248; PorTILLA, CPC, 1991, pp. 712,
726y 729; ZACZYK, 1993, pp. 64 y 65; JakoBs, 1992 (1997), pp. 411/412; CANcCIO,
RDPC, 1998, pp. 73/74, 84 y 85; el mismo, 2001, pp. 46/47, 213 ss., 284 ss., 383/384;
GARCIA ALVAREZ, 1999, 518 ss.; la misma, RDPC, 1999, p. 419; FEnoo, RDPC, 2000,
pp- 289/290; HELLMANN, 2001, p. 285; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, StGB, 2001,
antes de los §§ 13 ss., nn. mm. 101/101 a; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER/STERNBERG-
LIEBEN, StGB, 2001, § 15, n. m. 171; RupoLpHI, SK, 2005, antes del § 1, n. m. 81 a;
PuppE, NK, 2005, antes del § 12, n. m. 192 («En principio, todo ciudadano mayor de
edad debe poder decidir libremente a qué peligros se expone y como se protege frente a
ellos. Esto excluye una responsabilidad del tercero que posibilita una tal autopuesta en
peligro auténoma o que participa en ella, siendo indiferente el que su participacion apa-
rezca, de acuerdo con cualquier descripcion del proceso externo de accién, como parti-
cipacion en autopuesta en peligro ajena o como heteropuesta en peligro consentida»);
WESSELS/BEULKE, AT, 2006, § 6, nn. mm. 190/191.

En contra de esta equiparacién, por ejemplo, STREE, JuS 1985, p. 183; y DOLLING,
GA 1984, pp. 80/81: «Existe una diferencia fundamental si el autor tinicamente ayuda a la
victima a autoponerse en peligro de muerte, poniendo a su disposicién, por ejemplo, una
motocicleta para un viaje arriesgado, o si €l comete por si mismo el hecho peligroso para
la vida, conduciendo el mismo la motocicleta en un viaje osado, llevando consigo, como
acompailante, a la victima, y haciéndose, con ello, sefior sobre la vida de la victima. Como
mucho podria pensarse en una equiparacion con la participacion en una autopuesta en
peligro en aquellos casos en los que la victima, mds alld de su consentimiento, ha parti-
cipado en el hecho como “inductora” o “cémplice”. Pero también en estos casos es el
otro interviniente, que coloca la dltima causa de la muerte, sefior sobre el aconteci-
miento, de manera que no estd justificado equiparar esta constelacién a la mera partici-
pacién en la autopuesta en peligro. De la impunidad de la participacion en el suicidio y
de la punibilidad del homicidio a peticién de la victima se sigue que el StGB distingue
estrictamente entre participacion en el autodafio y dafo ajeno consentido. Esta diferen-
ciacion debe ser efectuada también en la autopuesta en peligro».

(103) La jurisprudencia alemana, a partir de las sentencias de 14 de febrero y
de 9 de noviembre, ambas de 1984 (casos de la jeringuilla y de la heroina, cfr. supra
n. 50), s6lo admite la exclusion de la imputacion objetiva en los supuestos de participa-
cién en una autopuesta en peligro, argumentando esa exclusién con el argumento a
maiore ad minus derivado de la impunidad de la participacién dolosa en el suicidio. En
los supuestos de heteropuesta en peligro consentida, en cambio, y a pesar de algunas
vacilaciones, la jurisprudencia alemana estima que concurre la imputacién objetiva y
que, por tanto, el autor debe responder, a titulo de imprudencia, por el correspondiente
resultado lesivo causado materialmente a la victima. (Para una exposicién —critica— de
esta doctrina jurisprudencial alemana, con amplias referencias a las sentencias que se
han pronunciado en ese sentido, cfr. Roxin, AT 7, 2006, § 11, nn. mm. 126 ss.)
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era valido, porque la victima conocia la enfermedad de aquel con quien
practicé el acto sexual, o invdlido, porque no la conocia.

Finalmente, y en tercer lugar, y para aquellos supuestos en los que
se estima que al portador del virus se le debe imputar objetivamente el
resultado lesivo, surge el problema de si esa imputacién debe hacerse
a titulo de dolo o de imprudencia, cuestion esta en la que —aunque
tome personalmente posicion— no me es posible profundizar aqui,
donde de lo que me ocupo es de la imputacién objetiva —esto es, del
tipo objetivo— y no del tipo subjetivo de los delitos dolosos o impru-
dentes —esto es, del dolo y de la imprudencia—.

b) Ausencia o presencia de imputacion objetiva en funcion de si a la
pareja sana se le habia hecho saber o no la enfermedad del por-
tador del virus

aa) De acuerdo con la doctrina cientifica dominante, cuando el
tercero tiene un conocimiento superior (porque conoce su enferme-
dad) al de la victima (porque ignora que su pareja sexual es seroposi-
tiva) sobre el riesgo que se estd asumiendo, el consentimiento no
puede considerarse juridicamente vélido, lo que condicionaria que el
resultado lesivo deberia imputdrsele objetivamente a ese tercero,
mientras que si ambos son conscientes del peligro que se corre (por-
que tanto uno como otro conocen la enfermedad), entonces, indepen-
dientemente de si se consideran estos supuestos de heteropuestas o de
autopuestas en peligro, y siempre segun la tesis de la doctrina domi-
nante, el comportamiento del portador del VIH seria atipico por
ausencia de imputacion objetiva. En este sentido se ha pronunciado la
jurisprudencia alemana [v. supra 2 b)] (104), y se ha pronunciado
también la doctrina cientifica dominante (105).

bb) Helgerth, que considera que en estos casos estamos ante
supuestos de heteropuesta en peligro (106), coincide con la doctrina

(104) La jurisprudencia espafiola s6lo se ha ocupado hasta ahora —afirmando la
imputacion objetiva— de supuestos en los que la victima desconocia que la persona
con la que practicé el sexo era portadora del VIH [v. supra 2 a)], sin que haya tenido
ocasion de pronunciarse sobre cual deberia ser la calificacion juridicopenal en el caso
de que el interviniente sano en el acto sexual conociera la enfermedad de su pareja y,
con ello, el riesgo que asumia.

(105) Cfr., por ejemplo, SCHUNEMANN, 1988, p. 492; el mismo, 1993, p. 43; el
mismo, GA, 1999, p. 222; BOTTKE, 1988, p. 187; PorTILLA, CPC, 1991, p. 731; WAL-
THER, 1991, p. 240; FriscH, NStZ, 1992, p. 66; OTTO, Jura 1992, p. 98; ZAczYK, 1993,
pp. 58/59; PuppE, AT 1, 2002, § 6, nn. mm. 20 ss.; KUHL, AT, 2005, § 4, nn. mm. 89
y 90; Roxin, AT 7, 2006, § 11, n. m. 133.

(106) V. NStZ, 1988, p. 262.
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dominante en que existe responsabilidad penal si el portador de VIH
ha ocultado a su pareja la enfermedad que sufre. Pero si ambos inter-
vinientes en el acto sexual conocen la dolencia de uno de ellos, Hel-
gerth mantiene, en contra de la opinién mayoritaria, y acudiendo a
criterios ético-religiosos, que el ya portador del virus del sida s6lo
quedard exento de responsabilidad en el caso de que la relacién se
haya desarrollado dentro del matrimonio, ya que «la conformacién de
las relaciones sexuales matrimoniales, y practicadas de mutuo
acuerdo, también debe quedar en manos de la libre conformacién de
los cényuges, incluso aunque a ellas vaya vinculada la puesta en peli-
gro de uno de los cényuges» (107). En cambio, y como se trata de una
heteropuesta en peligro, el previamente infectado deberia responder
por los resultados lesivos si la relacion sexual ha sido una de carécter
extramatrimonial (108).

Por su parte, Weber prefiere no tomar posicion sobre la discutida
cuestion de si en la relacion sexual con un portador (o portadora) del
VIH estamos ante una heteropuesta o una autopuesta en peligro (109),
haciendo depender la imputacién objetiva al transmisor de la enferme-
dad —cuando éste le ha informado previamente de ella a su pareja—, y
con una argumentacién parecida a la de Helgerth, de si el contacto ha
tenido lugar fuera del matrimonio, y de si, en ese caso, atenta o no
contra las buenas costumbres (110).

Por lo demds, la argumentacién de Helgerth y de Weber tiene su
apoyo legal en Alemania en el § 228 [antiguo § 226 a)] StGB («consen-
timiento del lesionado»), segin el cual, «quien ejecuta una lesién con
consentimiento del lesionado, sélo actda antijuridicamente cuando el
hecho, a pesar del consentimiento, vulnera las buenas costumbres».

cc) De acuerdo con una tercera y también minoritaria direccién
doctrinal, que tiene su defensor mas importante en Jakobs, el consen-
timiento ha de considerarse también juridicamente valido, con la con-
secuencia de que al transmisor del VIH no se le podran imputar los
resultados lesivos consecuencia del contagio no sélo cuando la
victima conocia, sino también cuando le era cognoscible la enferme-
dad de su pareja sexual, lo que serfa el caso cuando la persona hasta
entonces sana accede a practicar el sexo con otra perteneciente a un
grupo de riesgo, como lo puede ser quien ejerce la prostitucién feme-
nina o masculina, o quien pertenece al circulo de los heroinémanos.

(107) NStZ, 1988, p. 263.

(108) Cfr. HELGERTH, op. cit., loc. cit.

(109) Cfr. 1992, p. 54, n. 45.

(110) Cfr. op. cit., pp. 54/55. WEBER no aclara, sin embargo, cudndo una rela-
cion sexual extramatrimonial atenta contra las buenas costumbres y cudando no.
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Jakobs fundamenta su tesis argumentando que en estos casos lo que
explica la consecuencia lesiva para la victima «no es la “desgracia”,
sino la “lesién de un deber de autoproteccion”», denominando a este
grupo de casos «accidn a propio riesgo» (111): «quien tiene trato sexual
con una persona drogodependiente o que se prostituye actda a propio
riesgo en lo que se refiere a un contagio con el virus VIH» (112), ya que
«hay ya una accién a propio riesgo cuando [la victima] conoce determi-
nadas condiciones bajo las cuales una persona cuidadosa contaria con
que existe una probabilidad superior a la media de que esté presente tal
enfermedad», porque «en el lado de la victima lo decisivo estd en deter-
minar si la victima ha desempefiado el rol de victima o, precisamente, el
rol de alguien que configura la relacion, es decir, de quien actda a pro-
pio riesgo» (113): en este caso, «el propio sujeto lesionado... ha incum-
plido sus deberes de autoproteccién» (114).

En el mismo sentido que Jakobs se han pronunciado Cancio (115),
Gomez Rivero (116) y Garcia Alvarez (117).

(111) 1996, p. 110.

(112)  Op. cit., p. 111.

(113)  Op. cit., p. 112.

(114) Op. cit., p. 174. A la infraccién de los deberes de autoproteccidon se
refiere también JAKOBS, en op. cit., pp. 175,176, 177 y 178. Cfr. también JAKOBS, 1992
(1997), p. 405: «Si hay autolesién de quien adquiere la enfermedad cuando consiente
mantener relaciones sexuales sabiendo ambos de la infeccién del otro, entonces tam-
bién tiene que haber autolesion cuando uno de los sujetos no conoce la enfermedad
del otro, pero s6lo porque no tiene en cuenta lo que seria asunto suyo tener en cuenta.
Especialmente en el supuesto de relaciones sexuales mantenidas con alguien que de
modo evidente pertenece a un grupo de riesgo, por ejemplo, porque se prostituye... es
asunto propio del otro, en todo caso en un supuesto “normal”, el ocuparse de las con-
diciones de higiene, ya que este tipo de situaciones no se define por un cuidado
mutuo, sino por la esperanza reciproca de obtener ventajas».

(115) Cfr. RDPC, 1998, p. 87: «Igualmente, si un sujeto mantiene relaciones
sexuales con una persona cuyas circunstancias revelan un posible riesgo —suponga-
mos que se trata de una persona dedicada a la prostitucion—, y de ese contacto resulta
el contagio de una enfermedad de transmision sexual, es indiferente que la victima
conozca o no la condicién de portadora de tal enfermedad de la otra, o siquiera la
posibilidad de transmision en el acto sexual elegido. Pues la actividad conjunta reali-
zada —contacto sexual con alguien que mantiene frecuentes relaciones sexuales— con-
lleva objetivamente el riesgo de contagio de una enfermedad de transmision sexual.
Por el hecho de que en su peculiar mundo interno la victima “decida” desligar su
conducta de esa posibilidad no se genera una conducta tipica del otro sujeto. La con-
ducta de la persona prostituida no es tipica de un delito de lesiones o de homicidio; el
suceso debe imputarse a la victima». V. también CaNclo, 2001, pp. 290/201, 372/373
con nota 516.

(116) V. 1998, pp. 174 ss.

(117) Cfr. 1999, pp. 291/292.
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c) ¢Autopuesta o heteropuesta en peligro en la transmision del VIH
por via sexual?

Sobre si en la transmision del virus del sida por via sexual estamos
ante un supuesto de heteropuesta —es decir, ante un supuesto en el que
el tercero causa el resultado lesivo a la victima— o de autopuesta en
peligro —es decir, ante otro en el que es la propia victima la que se
autocausa el dafio—, la doctrina esta dividida.

No asi la jurisprudencia alemana que, como hemos visto
supra 2 b), y cuando la victima conoce la enfermedad previa de su
pareja sexual, fundamenta precisamente la absolucién del trans-
misor en que en estos casos se trataria de una impune participa-
cién en una autopuesta en peligro consentida. En el mismo sentido
de que aqui estariamos ante una autopuesta en peligro se han
manifestado en la doctrina cientifica, entre otros: Bottke (118),
Otto (119), Hugger (120), Fiedler (121), Mir (122), Walther (123),

(118) BOTTKE, 1988, p. 183, fundamenta la impunidad del transmisor, cuando
su pareja sexual conoce la enfermedad, en la atipicidad de la participacién en una
autopuesta en peligro consentida: «Si la victima se sirve ya del infectado, con pleno
conocimiento de la situacidén arriesgada... como medio de una autopuesta en peligro,
entonces, con el contacto consensual y la situacion de peligro, acepta y determina el
acto potencial de transmision de una manera que equivale a la puesta en peligro pro-
pia, en el que el ya infectado colabora atipicamente como complice».

(119) Orro, 1989, p. 367, quien argumenta la concurrencia de una autopuesta
en peligro con un razonamiento andlogo al del TSJ Baviera: «Sobre las contingencias
de las posiciones en la relacién sexual de los participantes no pueden fundamentarse
ulteriores consecuencias juridicas. El ejercicio de la relacién sexual, con conoci-
miento del supuesto de hecho [de que uno de ellos es seropositivo] y de sus posibles
consecuencias, es un acto sustentado de igual manera por ambos participantes. Los
dos son, en sentido juridicopenal, cotitulares del dominio del hecho, también sobre el
acto decisivo del peligro de contagio. Con ello, el supuesto de hecho no se puede
fraccionar, tal como exigen los §§ 212 [homicidio de otro] y 223 ss. [lesiones de otro]
StGB, como la lesion de otro por parte del autor infectado de la pareja».

(120)  Cfr. JusS, 1990, p. 975.

(121) FIEDLER, 1990, estima que «la relacién sexual, cuando se ejecuta volunta-
riamente, estd determinada hasta tal punto por la propia actuacién que no puede definirse
como la actuacién de otro» (p. 190), llegando a la conclusidn, sobre la base de considera-
ciones victimodogmaticas, de que, cuando ambos intervinientes conocen la infeccién de
uno de ellos, «el punto de vista de la autorresponsabilidad del titular del bien juridico
debe prevalecer sobre el aumento del riesgo proveniente del autor, y no en tltimo lugar
para contraponerse a una desmesurada tutela estatal del titular del bien juridico de impo-
nerle proteccion juridicopenal en esferas privadas, que ni €l quiere ni necesita» (p. 191).

(122) Cfr. ADPCP, 1991, pp. 264/265. Que para MIR se trata de una autopuesta
en peligro es lo que parece que hay que deducir de la exposicién que hace de la sen-
tencia, ya mencionada, del TSJ Baviera.

(123) Cfr. 1991, p. 240.
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Jakobs (124), Zaczyk (125), Gémez Rivero (126), Garcia Alva-
rez (127), Hellmann (128), Schonke/Schroder/Lenckner (129),
Puppe (130), Kiihl (131), Wessels/Beulke (132).

Opinan, por el contrario, que la transmisién sexual de VIH consti-
tuye un caso de heteropuesta en peligro y, entre otros, Helgerth (133),
Frisch (134), Schiinemann (135) y Roxin, fundamentando este dltimo
autor su posicion de la siguiente manera (136): «En el campo de la
heteropuesta en peligro consentida habrd que encuadrar también el
caso, especialmente actual, de que alguien admita contactos sexuales
con riesgo de sida. Estos casos se tratan frecuentemente desde el
punto de vista de que el infectado toma parte en una autopuesta en
peligro de su pareja. Pero como la puesta en peligro parte exclusiva-
mente del infectado, y la pareja inicamente se expone a aquélla, se

(124) Cfr. AT, 1992, 21/78 a; 1992 (1997), p. 405.

(125) V. 1993, p. 58 n. 195.

(126) V. 1998, pp. 185/186.

(127) V. 1999, pp. 271/272, 291/292.

(128) 2001, p. 284 (igualmente con razonamientos andlogos a los del TSJ
Baviera): «El principio asi entendido de la autorresponsabilidad lleva indudablemente
a la exclusion de la imputacidn objetiva en el contacto sexual sin proteccion de la
persona sana informada sobre la enfermedad con su pareja infectada de sida, ya que
ambos dominan el acontecimiento de igual modo, toda vez que las “contribuciones al
hecho” son incluso completamente equivalentes».

(129) Cfr. StGB, 2001, antes de los §§ 32 ss., n. m. 107.

(130) Cfr. AT, 1,2002, § 6, n. m. 7. Segtin PUPPE, «el ciudadano mayor de edad
es libre de decidir por si mismo los peligros a los que se expone y cémo se protege
contra ellos. Por consiguiente, no se trata de una exoneracién del autor y de una res-
ponsabilidad unilateral de la victima por el riesgo conjuntamente causado, sino de la
libertad de esta ultima de ser tutelado por la razonabilidad ajena. Por ello, estd permi-
tido contribuir de cualquier manera a la autopuesta en peligro de otro, mientras con-
curra esa libertad» (op. cit., § 6, n. m. 6).

(131) Cfr. AT, 2005, § 4, n. m. 89 (con una argumentacién parecida a la del TSJ
Baviera): «A causa del comin dominio del hecho o de la comin dominacién del
riesgo, y de la posibilidad existente para cada uno de los intervinientes de intervenir,
dirigiéndolo, en el desarrollo del acontecimiento, habrd que partir de una puesta en
peligro propia del atn no infectado, si no se quiere pasar por alto la decisién respon-
sable propia a favor del riesgo».

(132) AT, 2006, § 6, n. m. 191: «colaboracién impune en una autopuesta en
peligro ajena».

(133) NStZ, 1988, p. 262: «... el peligro parte s6lo del infectado con el VIH.
Contemplado de esta manera, su contribucién al hecho debe ser valorada mds que la
de la victima. Por consiguiente, todo hablaria a favor de tratar el presente caso [rela-
cion sexual en la que la victima conoce la enfermedad de su pareja] como hetero-
puesta en peligro consentida».

(134) Cfr. NStZ, 1992, pp. 166/167.

(135) V. 1993, p. 44.

(136) AT, 2006, § 11, n. m. 133.
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trata de una heteropuesta en peligro consentida, completamente com-
parable con el caso de que alguien se haga inyectar una droga por
otro».

Otros autores o prefieren no pronunciarse sobre el dilema auto-
puesta-heteropuesta (137), o consideran que en estos casos no tiene
sentido hablar de heteropuesta y autopuesta en peligro acudiendo a cri-
terios de autoria, porque no es viable «distinguir formas de autoria y
participacién en este &mbito: no parece posible que la contribucién de la
victima en términos de cuasi-coautoria con otro pueda enmarcarse en el
articulo 28 CP (“realizar el hecho conjuntamente”), ya que la victima, al
ser atipica su conducta, nunca realizara el “hecho”» (138).

4. Toma de posicion

a) El consentimiento eficaz

aa) De acuerdo con la doctrina jurisprudencial (139) y cientifica
[indicaciones supra 3 b) aa)] (140) dominante, a la que me adhiero, el

(137)  Asi, WEBER, 1992, p. 54 n. 45. Cfr. también SCHROEDER, LK, 2003, § 16,
n. m. 183: «... la diferenciacién entre consentimiento en el peligro que proviene de
otro y la autopuesta en peligro frecuentemente apenas puede llevarse a cabo (por
ejemplo, comercio sexual con infeccién del sida...)».

(138) Cancio, 2001, pp. 212y 213, n. 487. En el mismo sentido, HUGGER, JuS,
1990, p. 972, y Luz6N PERA, 1993, p. 16.

(139) Para la jurisprudencia alemana, cfr. supra 2 b). Por lo que se refiere a la
jurisprudencia espaiiola, el TS, en su sentencia de 4 de marzo de 1985, A. 1968, con-
dena por la muerte sobrevenida al vendedor de metadona adulterada que se la propor-
ciona a un drogadicto, falleciendo éste después de habérsela inyectado. Ciertamente
que en este caso se trata, por parte de la victima, de una autopuesta en peligro con
resultado de muerte, pero como el vendedor tenia un conocimiento superior al de
aquélla del riesgo que corria, ya que, hasta tal punto era consciente de la extrema
peligrosidad de la sustancia, que un anterior cliente, al que habfa facilitado otra dosis
de la misma remesa de metadona, habia estado a punto de morir, «logrando salvar la
vida [s6lo] gracias a la rdpida y eficaz intervencién médica», por todo ello, el consen-
timiento del drogadicto fallecido no fue eficaz, porque —al contrario que el vende-
dor— no tenia un conocimiento cabal del grado de peligro que encerraba su autopuesta
en peligro.

(140) Ademas de los autores citados supra 3 b) aa), cfr. OTTO —con ulteriores
referencias jurisprudenciales y bibliograficas—, 1989, p. 174: («Sélo se puede hablar
de una puesta en peligro autorresponsable cuando el afectado ha actuado, en sentido
juridico, de manera libremente responsable y conociendo el alcance de su decisién, es
decir, conociendo el riesgo, asi como las posibles consecuencias de su comporta-
miento. Si —al contrario que otra persona que participa en la creacién de la situacién
peligrosa— calcula incorrectamente las consecuencias, o calcula incorrectamente el
riesgo, entonces el conocimiento material superior convierte la aportacion del otro al
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consentimiento serd juridicamente ineficaz cuando el portador del
virus del sida tiene un conocimiento superior del peligro (conoce su
enfermedad) que la persona que resulta contagiada (que ignora la
existencia de esa enfermedad en su pareja sexual).

En estos casos de error sobre la dimensién del peligro por parte
de la victima —que no del tercero—, la doctrina dominante, como
principio general, y al margen del caso concreto de la transmision
sexual del VIH, no otorga eficacia juridicopenal alguna al consenti-
miento (que, segun el art. 155 del Cédigo Penal espafiol, tiene que
ser «vélida, libre, espontdnea y expresamente emitido»), de tal
manera que en la induccién y el auxilio al suicidio, y en el homicidio
consentido, si el tercero convence a la victima para que se dispare en
la sien, o es ese tercero el que la dispara directamente, y el sujeto
pasivo cree que el revolver s6lo contiene una bala en el tambor (s6lo
existiria una posibilidad entre seis de que perdiera la vida), siendo
asi que, en realidad —y esa realidad la conoce el tercero—, aquél esta
lleno, y contiene los seis proyectiles que admite (por lo que, en caso
de disparo, la muerte seria segura), el participe o el autor directo no
responderian de una induccién o auxilio al suicidio o de un homici-
dio consentido, sino de un asesinato, en un caso en autoria mediata
—si es el propio sujeto pasivo ulteriormente fallecido quien se ha
disparado a si mismo, y que habria actuado como mero instrumento
de aquél sometido a error—, y en otro como autor directo, si quien ha
disparado en la sien no ha sido la victima (que creia que en el tambor
de seis sélo habia una bala), sino materialmente ese tercero (que
sabia que el tambor contenia todas las balas): el consentimiento es,
pues, ineficaz cuando el sujeto activo tiene un conocimiento del

hecho en una heteropuesta en peligro, de tal manera que quien dispone del cono-
cimiento material superior es autor de un delito de lesiones o de homicidio. Con
ello, rigen los mismos principios elaborados para constatar la libre responsabilidad de
la decision de voluntad de un suicida, es decir, los principios que confieren la eficacia
juridica a un consentimiento juridicamente relevante»); ROXIN, Chengchi Law
Review, 1994, p. 233 («De todas formas, si el proveedor de la droga conoce mejor que
el comprador la peligrosidad de la sustancia, entonces el vendedor asume la responsa-
bilidad, de tal manera que el conocimiento del autor es relevante, también aqui, para
la imputacion al tipo objetivo»); SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 2001, observa-
ciones previas a los §§ 32 ss., n. m. 46 («Por consiguiente, es relevante, por ejemplo,
un error sobre la clase y la dimension de la lesion, o sobre los peligros superiores a
ella vinculados, cuando el paciente, por ejemplo, en una intervencién quirdrgica
arriesgada, cree falsamente que quien le trata es un médico o un facultativo autori-
zado». Cfr., ademds, SCHLEHOFER, MiinchKommStGB, 2003, observaciones previas a
los §§ 32 ss., n. m. 143, y RoxIN, AT 1, 2006, § 13, nn. mm. 98 y 99, ambos con ulte-
riores indicaciones bibliograficas y jurisprudenciales.
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riesgo superior al del pasivo. Y si esto es asi —y asi es—, lo mismo
debe regir para el supuesto de transmision sexual del virus del sida:
si el portador del VIH sabe que lo es, y no lo sabe su pareja sexual,
entonces ese consentimiento en un riesgo inferior del que realmente
corre, por no ser eficaz, carece de relevancia alguna, por lo que, en
cualquier caso, el eventual resultado lesivo que se cause de muerte o
de lesiones debe ser imputado objetivamente a aquél.

bb) La opinién mantenida por Helgerth y por Weber de que, en
el caso de que los dos intervinientes en el acto sexual conozcan que
uno de ellos es seropositivo, la imputacién objetiva habrd que negarla
si la relacion sexual tuvo lugar dentro del matrimonio, y afirmarla, en
cambio, si la relacién vulneré las buenas costumbres, no puede con-
vencer ni en Derecho espaiiol, ni tampoco en el alemdn.

En el espaiiol, porque lo tnico decisivo es la validez o no validez
juridica del consentimiento, cumpliéndose ese requisito cuando las
dos personas que practican el sexo saben que una de ellas padece esa
enfermedad contagiosa, sin que el Cédigo Penal espaiiol haga depen-
der esa validez, en ningtin precepto, de la adecuacién o inadecuacién
de ese consentimiento con las buenas costumbres.

Y en el Derecho alemdn, y en el caso de relaciones sexuales
con una persona seropositiva, si los dos sujetos que practican el
sexo conocen la enfermedad de uno de ellos, el consentimiento ha
de considerarse eficaz o, en su caso, ineficaz, sin que desempeifie
papel alguno si el contacto se desarrolla dentro o fuera del matri-
monio: porque si el contagiado resulta muerto a consecuencia del
sida transmitido, en el delito doloso, el StGB, en su § 216, no exige
para la entrada en juego del tipo atenuado del homicidio consen-
tido que el acuerdo prestado no vulnere las buenas costumbres.
Y en las lesiones dolosas consentidas, la doctrina dominante (141)
considera que existe una vulneracion de las buenas costumbres, en
todo caso, cuando el dafio en la salud es de especial gravedad, que
es precisamente el dafio que se causa cuando al lesionado se le
contagia el VIH.

cc) La tesis patrocinada por Jakobs y otros autores de que, aun-
que la persona hasta entonces sana no conozca que su pareja sexual es
portadora del VIH, el consentimiento también serd eficaz si esa enfer-
medad era al menos cognoscible, tal como serfa el caso cuando aqué-
lla practica el sexo con otra persona perteneciente a un grupo de
riesgo, como lo es el de las mujeres o los hombres que ejercen la pros-

(141) Cfr. s6lo PAEFFGEN, NK, 2005, § 228, nn. mm. 40 y 41; RoxiN, AT 1,
2006, § 13 nn. mm. 40 ss., ambos con ulteriores indicaciones.
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titucion, o el de los drogadictos, ha sido rechazada, con razén, mayo-
ritariamente (142).

Con su tesis, Jakobs entra en contradiccion con la dogmadtica penal
del consentimiento en general, que considera que éste carece de efica-
cia cuando se ha prestado como consecuencia de vis fisica o de ame-
naza, o cuando quien lo presta es victima de un error sobre el alcance
del riesgo que corre, dogmatica que, en especial, se ha desarrollado
jurisprudencial y doctrinalmente, tanto en Espafia como en Alemania,
para determinar, en primer lugar, el contenido de los tipos de induc-
cién y auxilio al suicidio y de homicidio consentido, y para concretar,
en segundo lugar, cudndo el consentimiento en las lesiones ha de con-
siderarse valido, y, con ello, cudando puede operar para atenuar la pena
del autor (art. 155 CP espafiol) o para excluir la antijuridicidad de la
lesion infligida (§ 218 StGB aleman).

A esa contradiccion existente entre Jakobs y la doctrina dominante
del consentimiento no habria nada que oponer si se sustentara en una
argumentacion juridica. Pero es que Jakobs sociologiza la dogmética
juridica, sustituyendo, asi, el método interpretativo de la ciencia del
Derecho por el de las ciencias extrajuridicas, y, mas concretamente,

(142) Cfr. BGH 36, 1 ss. (18): «Lo mismo rige cuando el afectado, que no ha
percibido el riesgo concreto de una transmisién del VIH, sabe que practica la rela-
cion sexual con una persona que pertenece a uno de los llamados grupos de riesgo.
También en tales casos tiene derecho a la proteccién juridicopenal; pues es inadmi-
sible trasladar la responsabilidad para la evitacion de un peligro tan grave de aquel
de quien parte el peligro, y que lo sabe, a quien corre el peligro, por muy poco cui-
dadoso que sea su comportamiento... La pareja debe confiar, en todo caso, en que
nadie se relacione con ella sexualmente, sin proteccién, conociendo y silenciando
su contagio»; HERZBERG, 1993, p. 131: «Si, por ejemplo, una prostituta que padece
el sida promete prestar sus servicios sin condén a un tercero desinformado o enga-
fiado, entonces ella sabe al cien por cien que €l mantendrd relaciones sin proteccién
con una persona infectada. El, por el contrario, considera que esto es posible, pero
a falta de explicaciones s6lo puede partir del peligro estadistico, que en su situacién
normalmente estd por debajo del cinco por ciento. Negar o no tener en considera-
cion esta diferencia s6lo porque uno desatiende las reglas de autoproteccién no me
parece alejado de la mala fe»; LuzON PENA, 1993, p. 16; PuppE, AT 1, 2002, § 6,
n. m. 21, con ulteriores referencias, en nota 238, sobre quienes rechazan la tesis de
JaxoBs; RoxIN, AT 1, 2006, § 11, n. m. 133 n. 280, quien argumenta, contra los que
niegan la imputacién objetiva de la persona seropositiva cuando el todavia no infec-
tado sabe que aquélla pertenece a un grupo de riesgo, que «detrds de ello se encuen-
tra el punto de vista de politica epidemiolégica de que uno no debe confiar en los
demads, sino que se debe proteger a si mismo. Pero, en primer lugar, nuestro ordena-
miento juridico también protege a los irreflexivos. Y, en segundo lugar, estd comple-
tamente indicado politicocriminalmente exhortar a quien ya estd infectado a que
facilite informacidn; pues esta es la manera mds segura de motivar a la pareja para
que se adopten medidas de proteccién».
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por el de la sociologia, y, mds concretamente atin, por el de la sociolo-
gia de Luhmann. Naturalmente que no es posible hacer filosofia del
Derecho penal sin tener en cuenta las aportaciones de la filosofia
general, de la sociologia o de la psicologia (143). Pero para interpretar
los preceptos del Cédigo Penal me basta, por s6lo mencionar a algu-
nos autores ya fallecidos, con la lectura de, entre otros, Jiménez de
Asta o Quintano Ripollés, v. Liszt, Binding, Beling, Mezger o Wel-
zel, y me niego a admitir que, en el discurso estrictamente juridico-
exegético, toquen algin pito, por dar algunos nombres, y con todos los
respetos, Freud, Heidegger, Habermas, Wittgestein o Luhmann.

Y después de esta declaracién de principios, y abordando ya el
razonamiento al que acude Jakobs para concluir que el consentimiento
de la victima es eficaz no s6lo cuando conoce que la persona con la
que practica el sexo es seropositiva, sino también, y aun cuando no lo
conozca, cuando ello sea cognoscible, porque entabla la relacién
sexual con un hombre o una mujer que pertenecen a un grupo de
riesgo, lo primero que hay que decir sobre su argumento de que ello es
asi porque en tal caso la victima «ha incumplido sus deberes de auto-
proteccién», es que tales deberes son una invencion de Jakobs que
carecen de cualquier base juridica, ya que, como ya he expuesto supra
A 1 (144), lo que se deduce del Cédigo Penal es precisamente lo con-
trario: que, incluso cuando la victima vulnera conscientemente —y no
inconscientemente, como en el caso de las relaciones sexuales con
individuos pertenecientes a grupos de riesgo— sus supuestos — inexis-
tentes— deberes de autoproteccion, renunciado voluntariamente —y no
involuntariamente— a la vida o a su salud, ello no excluye, sino que
fundamenta, la responsabilidad penal del tercero en la induccién y
auxilio al suicidio y en el homicidio y las lesiones consentidas. Y hay
que decir, en segundo lugar, que atribuir a la teorfa socioldgica de los
roles de Luhmann también relevancia juridicopenal es una nueva
invencién de Jakobs, porque no existe norma penal ni extrapenal
alguna, ni tampoco legi artis de ninguna clase, de las que se puedan
deducir con criterios juridicos minimamente plausibles y concretiza-
bles cudl es el contenido obligacional de ese supuesto rol de la
victima.

(143) Yo mismo he tratado de hacer fructifero el psicoandlisis para establecer
cudles serfan los fines de la pena y, en general, del Derecho penal: cfr., por ejemplo,
mis articulos «;Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?»; «El sistema del Dere-
cho penal en la actualidad»; «Prélogo» al libro de ALCACER, «;Lesion del bien juri-
dico o lesion del deber?», 2003, pp. 14 ss., todos ellos citados en el «Apéndice»
bibliogréfico del presente articulo.

(144) Y, con mayor detenimiento, en GIMBERNAT, 2004, pp. 441 ss.
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b) La dicotomia heteropuesta en peligro consentida-participacion
en una autopuesta en peligro, en el caso de la transmision del
virus del sida por contacto sexual

aa) Como hemos visto supra 2'y 3 c), la jurisprudencia y la cien-
cia penal estdn divididas sobre si el caso de la transmision del virus del
sida como consecuencia de una relacién sexual constituye un supuesto
de heteropuesta en peligro o de participacién en una autopuesta en peli-
gro. Pero para la doctrina cientifica dominante (145) —no asf para la
jurisprudencia— esta distincion sélo tiene un interés tedrico que no se
traduce en consecuencias juridicas distintas, ya que, independiente-
mente de la clasificacién en la que haya que subsumir este supuesto,
considera —tanto a nivel general como a nivel particular, en el caso con-
creto de la transmisién del VIH por via sexual— que, con tal que el con-
sentimiento de la victima haya sido juridicamente eficaz (porque
también ésta conoce la enfermedad de su pareja), ello condiciona, en
cualquier caso, la no imputacion del resultado lesivo al portador del
virus (146): «Esta distincién (entre autopuesta y heteropuesta) carece
de sentido, y la ciencia empieza a apartarse de ella» (147). Por ello, para
la doctrina cientifica dominante lo determinante para decidir si el ter-
cero responde o no del resultado lesivo es establecer si el consenti-
miento ha sido eficaz —porque si lo ha sido, e independientemente de si
se estima que estos casos constituyen una heteropuesta o una autopuesta
en peligro, habrd que negar la existencia de imputacion objetiva— .

Por el contrario, y segin la tesis que aqui se defiende (v. supra A 1),
sélo la participacién en una autopuesta en peligro validamente con-
sentida excluye la imputacidn objetiva del tercero, sobre la base de
una argumentacion a maiore ad minus derivada de la impunidad de la
participacién imprudente en un suicidio o en una autolesién dolosos,
argumento que no es trasladable a la heteropuesta en peligro consen-
tida que ha de considerarse, en consecuencia, punible.

bb) Por consiguiente, la solucién al supuesto de transmision del
VIH por via sexual —en el caso de consentimiento eficaz en la situa-
cidén de riesgo, que concurrird siempre que la persona sana conozca la
enfermedad del otro y asuma esa situacion libremente, sin haber sido

(145) Indicaciones supra n. 102.

(146) De otra opinién, en cambio, la jurisprudencia alemana (referencias en
Puppk, AT 1, 2002, § 6, n. 219); y asi la AP Kempten habla de «participacién impune
en una autopuesta en peligro y participacion o autoria punibles en una heteropuesta en
peligro» (negritas afiadidas). Para ulteriores referencias, v. supra n. 103.

(147) PuppE —en referencia expresa a la transmisiéon sexual del VIH-,
AT 1, 2002, § 6, n. m. 3, con ulteriores indicaciones bibliograficas en n. 220.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



786 Enrique Gimbernat Ordeig

objeto de violencia, intimidacién o engafio, como sucede cuando el
infectado con el VIH oculta su enfermedad— depende de si considera-
mos que en estos casos estamos ante una heteropuesta en peligro por
parte de la pareja seropositiva o ante una autopuesta en peligro de la
persona sana que resulta infectada.

Tal como se ha expuesto supra A 1, y mas extensamente en otro
lugar (148), en la heteropuesta en peligro consentida es el tercero el
que como autor material mata o lesiona a otro (a una victima que es
consciente del riesgo al que aquél le estd sometiendo), mientras que
en la autopuesta en peligro es la misma victima la autora material de
su propia muerte o de su propia lesion.

Como ejemplos de heteropuesta en peligro consentida ya he men-
cionado (149) aquellos casos en los que, a consecuencia del compor-
tamiento imprudente del conductor del vehiculo, fallecen los
acompafantes que habian consentido en la situacién de riesgo que
estaban corriendo (150), o aquel otro en el que el autor, para probar su
punteria, y desafiado por la victima, dispara contra ésta, y, en lugar de
acertar, como era su intencién, en la botella que sostenia el retador,
marra el tiro, alcanzando el proyectil el hemitérax derecho de dicha
victima, que fallece a consecuencia del disparo (151).

Lo decisivo para subsumir estos supuestos en la heteropuesta en
peligro es que en ellos el resultado muerte es reconducible al compor-
tamiento de los terceros, quienes, como autores materiales, matan a la
victima al conducir el vehiculo imprudentemente o al disparar contra
ésta.

En cambio, estaremos ante una autopuesta en peligro si un tercero
vende heroina al drogadicto, quien, debido al alto grado de pureza de
la droga, resulta lesionado o fallece posteriormente al autoinyectdr-
sela (152), o si, a instancias de otro conductor, un motorista acepta
competir con €l en una carrera que se desarrolla dentro del casco
urbano de Barcelona, falleciendo el retado al autoestrellarse con su
vehiculo contra un obstaculo (153).

(148) Cfr. GIMBERNAT, 2004, pp. 432 ss., 443 y 447 ss.

(149) Cfr. supra A 1 y GIMBERNAT, op. cit., pp. 450 y 451

(150) Asi, los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 23 de diciembre
de 1963, A. 5168, y 26 de enero de 1981, A. 2465.

(151) Asi, el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 17 de julio de 1990,
A. 6728.

(152) Asi, los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 29 de mayo
de 1991, A. 3983, y de 20 de febrero de 1993, A. 1383.

(153) Asi, el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 25 de septiembre
de 1986, A. 4837.
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En todos estos supuestos se trata de una autopuesta en peligro,
porque las victimas son los autores materiales de sus propias muertes
o lesiones, ya que estos resultados tipicos deben reconducirse a los
comportamientos de aquéllas de autoinyectarse la droga o de autoes-
trellarse contra el obst4culo.

La doctrina dominante, tanto en la jurisprudencia alemana (154)
como en la ciencia espafiola y alemana (155), estima que la transmi-
sién sexual del VIH es un caso de autopuesta en peligro, defendién-
dose sélo minoritariamente la tesis de que se trataria de una
heteropuesta en peligro consentida (156).

La fundamentacién mayoritaria de por qué en este supuesto se
trataria de una autopuesta en peligro opera con la teoria del dominio
del hecho, afirmdndose que los dos sujetos de la relacién sexual —tam-
bién, por consiguiente, la victima que resulta infectada— son autores,
ya que «en la relacién sexual realizada de mutuo acuerdo las dos per-
sonas dominaban conjuntamente el acontecimiento. Cada una de ellas
tuvo en cualquier momento la posibilidad de intervenir dirigidamente
en el desarrollo del acontecimiento; pudieron en cualquier momento
interrumpir el contacto sexual, o disminuir sensiblemente su peligro-
sidad, empleando, por ejemplo, preservativos» (157).

En mi opinién, y prescindiendo de la doctrina del dominio del
hecho, a la que siempre me he opuesto como criterio para establecer el
contenido de la autoria (158), lo decisivo para determinar si en la
transmision del sida por via sexual estamos o no ante una autopuesta
en peligro es si se puede considerar al infectado autor material de sus
propias lesiones o, en su caso, de su propia muerte, es decir, si su con-
ducta es directamente subsumible en los verbos automatarse o autole-
sionarse.

Los verbos conductuales a los que habria que reconducir el resul-
tado tipico de lesiones o de muerte serian —si es que queremos pres-
cindir de expresiones obscenas, aunque serian mds plasticas— los de
«acostarse con», «fornicar» o «copular», entendidos en un sentido

(154) Cfr. supra 2.b).

(155) Indicaciones supra 3.c).

(156) Asi, por ejemplo, HELGERTH, FRISCH, SCHUNEMANN y ROXIN: indica-
ciones supra 3 c).

(157) Asi la sentencia del TSJ Baviera de 15 de septiembre de 1989, reprodu-
cida en NJW 1990, pp. 131-132. Una fundamentacion parecida en la doctrina en, por
ejemplo, OTTO (supra nota 119), HELLMANN (supra nota 128) y KUHL (supra
nota 131).

(158) Cfr. ya GIMBERNAT, 1966, pp. 135 ss., 141 ss., y, mds recientemente,
RDPC 13 (2004), pp. 436 ss.
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amplio en el que habria que incluir tanto la relacién heterosexual geni-
tal-genital, como las relaciones hetero u homosexuales genital-anal, la
felacion o el cunnilingus (159). Independientemente de cudl de esos
verbos elijamos, es evidente que el, por asi decirlo, «autor material»
de esas conductas no es una sola persona, ya que, por definicidn, es
imposible «acostase con», «fornicar» o «copular» —cada uno de los
intervinientes en el acto sexual siempre «fornica», «copula» o «se
acuesta» con el otro— sin el concurso de dos personas —en nuestro
caso, de la ya infectada y de la hasta entonces sana—, por lo que quien
resulta contagiado también «fornica» o «copula». De donde se sigue
que, al acostarse con, al fornicar o al copular, 1a victima ha ejecutado
la conducta a la que hay que reconducir el resultado lesivo del «conta-
gio», es decir, que se ha autocausado su propia lesioén. De ahi que en
estos casos estemos ante una autopuesta en peligro con resultado de
muerte o lesiones, y que, en consecuencia, y si la victima se ha colo-
cado en la situacién de peligro con un consentimiento juridicamente
eficaz, quede excluida la imputacién objetiva del resultado al ter-
cero (160).

c) El problema de si la transmision del VIH ha de imputarse a titulo
de dolo o de imprudencia

En los casos tratados por la jurisprudencia espaiiola [v. supra 2 a)],
que se ha ocupado, en todos ellos, de supuestos en los que el portador
del virus del sida ocult6 a su pareja la enfermedad, los tribunales, en la
sentencia de la AP Tenerife de 20 de enero de 1996, y en la de 2 de
enero de 2004 de la AP Madrid, imputaron la transmisién del VIH,
como delito de lesiones, a titulo de dolo eventual. Y en otro caso, en el
que la victima falleci6é a consecuencia de la enfermedad transmitida,
el Juzgado de lo Penal nim. 17 de Barcelona estimé que el autor debia
ser hecho responsable de unas lesiones dolosas en concurso con un
homicidio imprudente.

Los tribunales alemanes también consideran que en estos casos
estamos ante delitos dolosoeventuales. Por ello, la sentencia del
BGH 36, 1 ss. [citada supra 2 b)], en un supuesto en el que no quedo
acreditado que el ya contagiado hubiera transmitido la enfermedad,

(159) En esta variante sexual el contagio se puede originar por el contacto con
los flujos vaginal o menstrual.

(160) Con ello me aparto de la tesis que he defendido recientemente en mi
articulo «La imputacién objetiva» (en prensa, en Cuadernos de Derecho Judicial) en
el que incluia la transmision sexual del VIH dentro de la heteropuesta en peligro con-
sentida.
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estimé que el solo hecho de que una persona mantuviera relaciones
sexuales con conciencia de la enfermedad que padecia constituia un
delito de lesiones dolosoeventuales en grado de tentativa.

Como la distincién entre dolo eventual e imprudencia consciente
no es objeto de estudio en el presente articulo, aqui, y remiti€éndome a
otros trabajos mios ya publicados (161), me voy a limitar a reiterar
que, en mi opinidn, y de acuerdo con la teoria de la probabilidad, esta-
mos en presencia de dolo eventual cuando el autor, con su conducta,
somete al bien juridico protegido a una alta probabilidad de lesion,
siendo consciente de que objetivamente existe esa alta probabilidad.
A partir de la sentencia del caso de la colza (162) esta teoria de la pro-
babilidad es también la que ha ido adoptando paulatinamente el Tribu-
nal Supremo espaiiol (163).

En la doctrina Schiinemann (164) y Puppe (165) defienden que la
transmision del VIH debe imputarse a titulo de imprudencia. Y con

(161) «Acerca del dolo eventual» y «Algunos aspectos de la reciente doctrina
jurisprudencial sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio-ase-
sinato)», ambos citados en la bibliografia del presente articulo.

(162) TS 23 de abril de 1992, A. 6783: «La jurisprudencia no ha dudado en
admitir el dolo (por lo menos en forma eventual) cuando el autor ha obrado cono-
ciendo el peligro concreto que se deriva de su accién y dicho peligro supera clara-
mente el riesgo permitido... En la doctrina se ha demostrado convincentemente en los
dltimos tiempos que, a pesar de declaraciones programadticas que parecen acentuar las
exigencias de la teorfa del consentimiento, el Tribunal Supremo desde hace tiempo se
acerca en sus pronunciamientos, de manera cada vez mds notable, a la teorfa de la
probabilidad».

(163) V., por ejemplo, TS 23 de enero de 2002, A. 2633: «A este propdsito hay
que recordar que existe dolo cuando se obra con conocimiento de que, al ejecutar un
acto, se crea para ciertos bienes un peligro concreto juridicopenalmente desaprobado.
Es decir, se genera, con plena conciencia, un riesgo preciso, mediante la realizacién
de una conducta de claro y altisimo potencial lesivo, que se conoce como tal y se sabe
no es en absoluto controlable en sus consecuencias. [...] sélo cabe concluir que la
eventualidad del resultado muerte tuvo que representdrsele a aquél como altamente
probable» (negritas afiadidas). V. también la sentencia del TS de 17 de marzo de
2005, A. 4308: «[...] obra con dolo [eventual] quien, conociendo que genera un peli-
gro concreto juridicamente desaprobado, no obstante actia y continda realizando la
conducta que somete a la victima a riesgos que el agente no tiene la seguridad de
poder controlar y aunque no persiga directamente la causacién del resultado, del que
no obstante ha de comprender que hay un elevado indice de probabilidad de que se
produzca» (negritas afiadidas).

(164) Cfr. GA, 1999, p. 222.

(165) Esta autora, comentando la jurisprudencia alemana que, como hemos
visto, considera que en estos supuestos estamos ante un delito doloso, escribe lo
siguiente (AT 1, 2002, § 6, n. m. 2): «Para una aprehensién sistemdtica correcta del
problema se opone, en primer lugar, que aqui se examina una lesién dolosa (en grado
de tentativa), porque, por la ausencia de prueba sobre el origen de una infeccién de
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razén, porque, ante una posibilidad tan reducida de contagio (166), no
puede hablarse, tal como exige la teoria de la probabilidad para afir-
mar la presencia de dolo eventual, de que la persona seropositiva, al
practicar el acto sexual, esté sometiendo a su pareja a un alto riesgo de
ser contagiada con el VIH, y, a consecuencia de ello, de sufrir lesiones
0, incluso, de perder la vida.

La sentencia de la AP Madrid de 2 de enero de 2004, a la que ya me
he referido supra 2 a), fundamenta la existencia de dolo eventual en el
contagio del virus del sida de la siguiente manera: «LLos hechos que se
declaran probados han sido calificados por el Ministerio Fiscal como
delito doloso de lesiones del articulo 147 del Cédigo Penal y por la acu-
sacion particular conforme al articulo 149 de igual ley. Ambas acusacio-
nes han descartado la imputacién de las lesiones a titulo de imprudencia.
En efecto, la conducta de la penada es propia de la actuacién dolosa,
bajo la variante propia del dolo eventual, pues conocia perfectamente la
probabilidad de contagio por haber sido informada, y casi con absoluta
y total certeza, por haber sido ella misma contagiada por via sexual. Por
otra parte, la posibilidad de contagio es baja en caso de un solo encuen-
tro sexual pero, tal como informaron los médicos, esa probabilidad
crece con el nimero de contactos sexuales, conclusién que no precisa
de especiales conocimientos cientificos, pues es propia del sentido
comun. La relacién sin tomar especiales medidas precautorias se pro-
longé durante mas de un afio, esto es, fueron decenas las veces en que se
mantuvieron relaciones sexuales, sin informar la procesada a su compa-
fiero o sin imponerle, cuando menos, aunque pueda resultar insuficiente
en caso de prictica del sexo oral, el uso de preservativo. Esta persisten-
cia en la accién, por un lado, y en el silencio, por otro, unida a la con-
ciencia de la probabilidad de contagio progresivamente mas alta, da
lugar a la aparicién del dolo eventual».

Contra esta argumentacion de la AP Madrid hay que decir que la
infeccion con el VIH no es reconducible a la multitud de actos sexua-
les practicados por la mujer seropositiva, sino, obviamente, sélo a uno
de ellos que fue el que fisiconaturalmente condiciond la infeccidn, y

sida, es practicamente inviable la punibilidad por una lesién o una muerte impruden-
tes. Pero resulta dificil construir un dolo de lesién del autor con un riesgo de infeccién
de menos del 1 por 100, y teniendo en cuenta la actitud interna del autor ante la vic-
tima, que es, segln la jurisprudencia, lo determinante». Cfr., también, HELGERTH,
NStZ, 1988, p. 262: «Cudl es el grado de probabilidad de una infeccién [en el acto
sexual practicado por una persona seropositiva] es una cuestion en gran medida no
esclarecida en los circulos de especialistas. En parte se admite una relacién de 1:100
o de 1:400», con indicaciones bibliogréficas en n. 5.
(166) V. los datos recogidos en la nota anterior.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Imputacion objetiva y conducta de la victima 791

que ese zinico acto lesivo encerraba no mas de un 1 por 100 de posibi-
lidades de que el compaifiero resultara contagiado, y que, con ese
minimo grado de posibilidad, no es viable construir un dolo eventual.
Para expresarlo con otro ejemplo: Si una persona, en la ruta que reco-
rre todos los dias para ir en automévil desde su casa al trabajo, se salta
siempre y sistemdticamente un determinado mandato de «ceda el
paso», a medida que vayan sucediéndose los meses y los afios ira
aumentado la probabilidad de provocar un accidente. Pero si un dia se
produce un accidente, y como consecuencia de €l sufre lesiones un
tercero, no por ello éstas van a convertirse de imprudentes en dolosas:
porque lo que ha condicionado ese accidente concreto no ha sido la
multitud de infracciones previas cometidas a lo largo de los afos, sino
solo una de ellas, que no encerraba (considerada aisladamente) una
alta probabilidad, sino una pequeia posibilidad de que se ocasionara
un resultado lesivo.

La conclusiéon de que la transmision efectiva del VIH por via
sexual constituye un delito de lesiones (o, en su caso, de homicidio)
imprudentes trae consigo la ulterior conclusién de que, como la
imprudencia es conceptualmente incompatible con la tentativa, y
mientras el legislador no introduzca un delito de peligro que penalice
esa conducta sin resultado lesivo, la relacion sexual de un portador del
virus del sida con una persona sana, y sin transmision de la enferme-
dad, es una conducta impune.

E) EL CASO DE LA VIRUELA

1. Exposicion del supuesto de hecho

El BGH, en una sentencia de 10 de julio de 1962 (BGH 17, 359/360),
y que se ha hecho famosa como el «caso de la viruela», dando origen a
una intensa discusién doctrinal, tuvo que ocuparse de un supuesto de
hecho en el que un médico, que, enfermo de viruela, regresé a Alemania
de un viaje de estudios a la India y a Ceilédn, «a pesar de que no tenia claro
cudl era la indole de su enfermedad, se reincorpord a su servicio en una
clinica universitaria, sin examinar su todavia afectado estado de salud».
El médico contagi6 su enfermedad a algunos médicos, a otros miembros
del personal de la clinica y a diversos pacientes que se encontraban en el
establecimiento hospitalario, falleciendo a consecuencia de ese contagio
una médico y un paciente, y resultando con dafios en su salud 15 personas
mds, siendo condenado por el tribunal de instancia por dos homicidios
imprudentes y por 15 delitos de lesiones, también imprudentes. En rela-
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cién con uno de esos delitos de lesiones el Ministerio Fiscal interpuso
recurso ante el BGH por estimar que al médico no se le podia imputar el
contagio de la viruela a uno de los afectados, al capelldn de la clinica, ya
que éste «se habia presentado voluntariamente en la cuarentena para asis-
tir a los afectados».

EL BGH, sin embargo, mantiene la sentencia de instancia también
en referencia a la transmision de la enfermedad al capelldn, dejando
abierta la cuestion de si éste consintié «libremente» su asuncion del
peligro, ya que lo determinante es que «el capelldn siguié un mandato
de la conciencia que deberia ser equiparado al mandato juridico que
obedecieron los médicos y el personal sanitario [que también resulta-
ron contagiados]».

2. La corriente doctrinal que mantiene que el «primer causante»
no debe responder por el contagio padecido por el capellan

Segin Roxin, el médico deberfa haber sido absuelto de las lesio-
nes en su salud sufridas por el capellan que se contagi6 de la enferme-
dad por asistir espiritualmente a los enfermos que se encontraban en
la cuarentena, ya que, fundamentando Roxin su posicién con un argu-
mento andlogo al que le sirve para propugnar la no responsabilidad
del incendiario por los dafios que se puedan autocausar los salvadores,
«el noble motivo de esa autopuesta en peligro [del capellan] no varia
esto en nada; por el contrario, solamente podria suponer una carga
para la conciencia del capelldn, si tuviera que temer que, con su sacri-
ficio, incurriria A [el médico que regres6 enfermo de viruela de su
viaje de estudios] en una pena» (167).

Fiedler, aunque con una distinta fundamentacién, argumenta la
absolucién del médico por la enfermedad contraida por el capellan
acudiendo al principio de autorresponsabilidad: «Pero no puede ser el
fin del Derecho penal proteger absolutamente los bienes juridicos,
incluso contra la voluntad de sus titulares y despreciando su derecho
al propio desarrollo: tiene que estar permitido a cada ciudadano correr
determinados riesgos a su propia responsabilidad o moverse en dmbi-
tos de comportamiento peligrosos» (168), siendo, por consiguiente,
«incompatible con la funcién del bien juridico en Derecho penal la

(167) AT I, 2006, § 11, n. m. 109. En el mismo sentido ya RoxiN, Honig-FS,
1970, p. 143, n. 26 («es indiferente que el capelldn estuviera obligado o no a su actua-
cién, ya que, en cualquier caso, la evitacion de su contagio se encontraria fuera del
ambito de proteccién de la norma»), y Gallas-FS, 1973, p. 248, n. 23.

(168) 1990, p. 186.
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proteccién de bienes juridicos contra la voluntad del titular del bien
juridico» (169). Segun Fiedler, a diferencia de lo que sucede con, por
ejemplo, el caso de los bomberos que intervienen para apagar un
incendio, «no se puede partir de que el médico acusado haya “for-
zado” al capelldn a hacer las visitas hospitalarias. Si Gossel habla de
un deber juridicocandnico de servicio y el BGH de un “mandato de la
conciencia”, no se puede discutir seriamente que la asistencia reli-
giosa no puede ser impuesta mediante una obligacidn juridica. [...]
hay que tener en cuenta que la asistencia religiosa no es necesaria para
“garantizar la existencia externa de las personas y, con ello, el mante-
nimiento de la sociedad humana”, que es lo que el Derecho penal debe
proteger de manera absoluta. De ahi se sigue que en el caso de la
viruela al pastor le era exigible exponerse sin proteccion juridicopenal
al peligro de contagio» (170).

En el mismo sentido de que habria que haber absuelto al médico
por el contagio del capelldn, aunque con argumentos no siempre coin-
cidentes, se han manifestado, entre otros, Schiinemann (171),
Otto (172), Feijoo (173), Schroeder (174).

3. Lacorriente doctrinal que mantiene que el «primer causante»
debe responder por el contagio padecido por el capellan

Segtin Rudolphi (175), el capelldn no asume «voluntariamente» el
peligro, sino que lo hace «coaccionado», porque «la obligacion de
acuerdo con el Derecho estatal debe equipararse al deber de servicio

(169) FIEDLER, op. cit., p. 187.

(170)  Op. cit., p. 188. En el mismo sentido, y con la misma argumentacion,
SCHONKE/SCHRODER/CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, StGB, 2001, § 15, n. m. 168.

(171) JA, 1975, p. 721: «El capellan de la clinica ciertamente que no se quiere
autolesionar ni, mucho menos atin, auto-matar, pero se expone conscientemente al
peligro de infeccién que abarca plenamente ... En el caso del médico con viruela ... se
trata de una autopuesta en peligro voluntaria que, al igual que la autolesién, no es
subsumible en ningtin tipo penal, y cuyo favorecimiento o posibilitacin tiene que ser
tan impune (o, con mayor motivo, impune) que en relacion con el suicidio».

(172) Cfr. Maurach-FS, 1972, p. 100.

(173) V. RDPC, 2000, p. 323, n. 32: «Pero en este caso la “salvacién de almas”
no es un bien que se pueda tener en cuenta a efectos de ponderacion de intereses en el
marco de un Estado laico en el que las cuestiones religiosas pertenecen a la esfera
privada. Por ello poner en peligro la salud o la vida para “salvar almas” es una auto-
puesta en peligro atipica. Para el ordenamiento no existe una situacion de necesidad
ni una puesta en peligro de bienes juridicos».

(174) V.LK, 2003, § 16, n. m. 182.

(175)  JuS 1969, p. 557.
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juridicocanoénico ... de asistir a los enfermos» (176), opinando igual-
mente Maurach/Gossel que la puesta en peligro del capelldn no puede
considerarse «voluntaria» (177). En el mismo sentido de considerar que
el médico primariamente infectado en Asia debe responder penalmente
de la enfermedad contraida por el capelldn se han pronunciado también,
entre otros, Jescheck/Weigend (178) y Baumann/Weber (179).

Por su parte, Frisch se muestra desconcertado ante este caso, del
que lo tinico que sabe decir es que su solucion es «dudosa» (180).

4. Toma de posicion

a) La tesis que mantiene el BGH, para fundamentar la impu-
tacion del resultado al médico, de que el capelldn ha actuado «coaccio-
nado» y de que, por consiguiente, su consentimiento en la situacion de
riesgo no seria juridicamente eficaz, ya que el pastor «siguié un man-
dato de la conciencia que deberia ser equiparado al mandato juridico»,
y que, en la doctrina, es seguida por, entre otros, Rudolphi y Maurach/
Gossel (181), y que llevaria a la conclusion de que —aun en la hipéte-
sis de que en este caso se tratara de una autopuesta en peligro— el pri-
mero deberia responder por las lesiones sufridas por el segundo, no
puede convencer: si ni siquiera la obligacion juridica que cumplen los
bomberos cuando despliegan sus acciones de salvamento convierte a
éstas en «involuntarias» (182), con mayor motivo no puede conside-
rarse «ineficaz» la asuncidn del riesgo por parte de quien sélo sigue
un «mandato de la conciencia».

b) Por otra parte, y por lo que se refiere al enfermo primario (al
médico que regresé a Alemania del Oriente asidtico padeciendo la
viruela), hay que rechazar la tesis unanime jurisprudencial y doctrinal
de que este supuesto debe encuadrarse dentro de los criterios de impu-
tacion objetiva: heteropuesta en peligro consentida-participacion en
una autopuesta en peligro. Ciertamente que ese enfermo primario
debe responder —y sobre ello no se plantea ninguna duda—, a titulo de
imprudencia, por las muertes y las lesiones de las personas que resul-

(176) Equivocadamente, RoxIN, AT [, 2006, § 11, n. m. 109, n. 236, incluye a
RuDpOLPHI entre los autores partidarios de negar la responsabilidad del médico por el
contagio sufrido por el capellan.

(177) AT 2, 1989, § 43, n. m. 73.

(178) Cfr., AT, 1996, p. 288.

(179) V. AT, 2003, § 14, nn. mm. 73/74.

(180) Cfr. 1988, pp. 493/494.

(181) Indicaciones supra 3.

(182) Cfr. supra B 4 a).
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taron infectadas en primera instancia, ya que aquél, al volver de su
viaje, en lugar de comportarse de acuerdo con la diligencia debida,
sometiéndose a un examen clinico, que habria originado su aisla-
miento como enfermo infecto-contagioso, decidid reanudar su trabajo
en el hospital. En cambio, y por lo que se refiere al contagio del cape-
1lan —que es precisamente el Unico que se estd examinando desde la
perspectiva de la imputacion objetiva—, dicho contagio no se ha origi-
nado por el contacto con el médico (enfermo primario), sino por el
contacto con otra persona infectada a su vez por el médico (enfermo
secundario), que fue la que, imprudentemente, y a pesar de saber que
padecia la viruela, solicité los servicios espirituales del sacerdote,
conociendo el peligro —como lo conocia el sacerdote, quien, no obs-
tante, consintié en ese riesgo— que con ello le hacia correr de transmi-
tirle la enfermedad.

Con ello, y aunque sdlo fuera por este motivo, la responsabilidad
del médico por la infeccion del capellan debe quedar excluida, ya que
entre el comportamiento imprudente de éste, al reanudar su servicio
en el hospital, y el contagio del capelldn se ha interpuesto una ulterior
accion también imprudente: justamente la del enfermo secundario,
siendo éste, y no el primario, quien transmite directamente la enfer-
medad a la victima.

De ahi que, como ya he indicado, la presencia o ausencia de impu-
tacion objetiva del resultado lesivo al enfermo primario no pueda dis-
cutirse dentro del marco heteropuesta-autopuesta en peligro —dentro
de ese marco sélo puede examinarse la eventual responsabilidad del
enfermo secundario—, sino que aqui entra en juego un criterio distinto,
a saber: el de hasta qué punto puede imputarse a un autor imprudente
(en este caso: al enfermo primario) un determinado resultado lesivo
cuando entre €ste y la accién de aquél se ha intercalado una ulterior
conducta imprudente (a saber: la del enfermo secundario), quien,
conociendo que padecia una dolencia contagiosa, no obstante reclamé
la presencia de una persona para que le asistiera espiritualmente.

Como excede del propdsito de este articulo examinar otros posi-
bles criterios de imputacién objetiva, en este lugar tengo que limi-
tarme a establecer la conclusion —sin poder analizar los argumentos
en los que la fundamento— de que esa intercalacién imprudente de la
conducta del enfermo secundario excluye la imputacién del resul-
tado al primario, quien, como es de sentido comun, no puede ser
hecho responsable de los posibles comportamientos imprudentes de
las personas a las que ha contagiado, porque, en otro caso, entraria-
mos en una cadena de responsabilidades que permitiria atribuirle no
s6lo el resultado lesivo sufrido por el capelldn, sino también el de
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aquellas personas nuevas a las que, eventual e imprudentemente, el
sacerdote pudiera contagiar, y el de otras ulteriores a las que trans-
mitieran la enfermedad, imprudentemente también, las a su vez
contagiadas por el pastor, y asi sucesivamente en una progresion
geométrica ad infinitum.

¢) Excluida ya la imputacién objetiva al médico de la enferme-
dad del capelldn, ya que entre la accidén de aquél y el contagio de
¢éste se ha interpuesto la conducta imprudente del enfermo secunda-
rio, la cuestion que hay que abordar ahora es la de si ese enfermo
secundario debe ser hecho responsable de la viruela contraida por el
sacerdote.

Sobre ello hay que decir que, independientemente de si en este
caso se trata de una autopuesta o de una heteropuesta en peligro, el
enfermo secundario tampoco puede responder por el contagio del
capelldn, no s6lo por una cuestién de imputacion objetiva —que tam-
bién, ya que este supuesto, como veremos en el apartado siguiente, es
uno de autopuesta en peligro—, sino porque su comportamiento abier-
tamente imprudente —infringiendo el deber de diligencia ha requerido
la presencia del pastor, por lo que era previsible que éste resultara
infectado— estd cubierto por una causa de justificacion.

Y es que, en efecto, en el caso de la viruela, y por lo que se refiere
al enfermo secundario, entra en juego el factor de la libertad religiosa,
y, con ello, el de la obligacion de los Estados democrdticos de permitir
—si no, no habria libertad religiosa— la prictica de los actos de culto y
de los ritos y ceremonias de las religiones reconocidas por el Estado.

En las religiones cristianas pertenecen al niicleo duro de su fe el
consuelo espiritual de los enfermos —una de las «obras de misericor-
dia» es la de «visitar a los enfermos»— y la administracién de los
sacramentos (como lo son la confesion y la comunién), independien-
temente de si quien los recibe estd sano o no, y, en relacién a los enfer-
mos graves, la de un sacramento especifico llamado extremauncidn.
De ahi que si el Estado prohibiera, por el peligro de infeccidn, la asis-
tencia religiosa y la administracion de sacramentos a los enfermos
contagiosos, dejando a éstos abandonados a su suerte sin ninguna
clase de auxilio espiritual, bajo amenaza de imponerles una pena por
los dafos personales que pudieran causar a los pastores que les asis-
tian, ello supondria una vulneracién frontal del derecho a la libertad
religiosa, por lo que hay que llegar a la conclusién de que, en esas
circunstancias, el peligro al que el enfermo secundario somete al
sacerdote con el consentimiento de éste, y que finalmente se materia-
liza en el contagio de la viruela, debe considerarse justificado, puesto
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que el enfermo estd ejerciendo legitimamente su derecho a la libertad
religiosa (art. 20.7.° CP en relacién con el art. 16.1 CE) (183).

d) Con lo expuesto hasta ahora en esta «Toma de posicién», en
el sentido de que el médico (enfermo primario) no responde del resul-
tado lesivo infligido al capelldn, porque entre su conducta y el conta-
gio de este dltimo se ha interpuesto el comportamiento imprudente de
un tercero (del enfermo secundario) que excluye la imputacién obje-
tiva, y de que el enfermo secundario, a pesar de haber actuado impru-
dentemente, tampoco responde por la transmisién de la viruela, ya
que, al requerir la asistencia espiritual, su comportamiento imprudente
estd justificado por la causa de exclusion de la antijuridicidad del ejer-
cicio legitimo del derecho a la libertad religiosa, me aparto del marco:
heteropuesta-autopuesta en peligro, dentro del cual ha sido tratado
hasta ahora el «caso de la viruela».

Pero no quiero eludir el problema, porque, si el enfermo secunda-
rio hubiera requerido, no la presencia de un capellan, sino la de un
familiar o la de un amigo o la de un cliente con quien queria tratar
algtin negocio, y éstos hubieran accedido a esa peticion, visitando al
doliente, a pesar de conocer la enfermedad que padecia, y contra-
yendo, a consecuencia de ello, la viruela, al estar ausente en todos
esos casos una causa de justificacion, la eventual responsabilidad de
dicho enfermo por ese resultado lesivo tendria que resolverse, efecti-
vamente, en funcion de si se estima que en este caso estamos ante una
heteropuesta en peligro (entonces, responsabilidad del enfermo secun-
dario) o, por el contrario, ante una participacién imprudente en una
autopuesta en peligro (entonces, no-responsabilidad de aquél por
ausencia de imputacion objetiva).

Antes de abordar la solucién del caso tal como lo acabo de plantear,
permitaseme que reitere tesis que ya nos son sobradamente conoci-
das (184): La participacién imprudente en una autopuesta consentida
con resultado de muerte o de lesiones no es punible, al no concurrir el
requisito tipico-objetivo de la imputacion objetiva, porque, como tam-
poco lo es la participacién imprudente en un suicidio o en unas autole-
siones dolosas, con mayor motivo no puede serlo la participacion
imprudente en un suicidio «imprudente» o en unas autolesiones impru-
dentes; en cambio, como la heteropuesta en peligro dolosa, es decir, y
en nuestro caso: la causacion dolosa por parte del autor material de una

(183) Las causas de justificacién excluyen la antijuridicidad no sé6lo en los
delitos dolosos, sino también en los imprudentes: cfr., por todos, HOYER, SK, 2005,
apéndice al § 16, nn. mm. 89 ss.; RoxIN, AT I, 2006, § 24, nn. mm. 99 ss., ambos con
ulteriores referencias jurisprudenciales y doctrinales.

(184) Cfr. sobre todo ello, otra vez, supra A 1.
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muerte o de una lesion se castiga como un homicidio o unas lesiones
dolosos, independientemente de si el sujeto pasivo ha asumido (caso de
la esposa enamorada) o no el riesgo que estd corriendo, de ahi que el
tercero igualmente autor material imprudente de la causacion de una
muerte o de un menoscabo de la integridad fisica responda por un homi-
cidio o unas lesiones imprudentes, tanto si la victima ha asumido, como
si no lo ha hecho, el riesgo que corria su vida o su salud.

En mi opinién, en este caso, tal como lo acabo de construir, en el
sentido de que el comportamiento imprudente del enfermo secunda-
rio no esta cubierto por una causa de justificacién —porque quien le
visita a instancias suyas no es un capelldn, sino un familiar o un
amigo o un cliente— estamos ante una participacién imprudente en
una autopuesta en peligro (185). Ello es asi porque, si un tercero-
participe, imprudentemente, llena una determinada habitacién de
gas letal, y la victima, para acabar con su vida o para sufrir lesiones
téxicas, penetra en dicha habitacion, la conducta de aquél seria
constitutiva de una participacién imprudente (impune) en un suici-
dio o en unas autolesiones dolosas, ya que es el propio automuerto o
autolesionado el que, con su accidn, y aprovechdndose de las cir-
cunstancias negligentemente colocadas por el participe imprudente
(conversion de la habitacion en un recinto téxico), se ha autocau-
sado, como autor material, su propia muerte o el propio menoscabo
de su integridad fisica, al introducirse en el espacio envenenado.
Este caso es estructuralmente idéntico al que se da en la nueva
variante que acabamos de configurar del «caso de la viruela», pues
son el familiar o el amigo o el cliente quienes se introducen en la
habitaciéon donde se encuentra aislado el enfermo secundario, es
decir: alli donde se encuentra el foco del virus, autoprovociandose
asi el contagio de la viruela y, como consecuencia de ello, el menos-
cabo de su salud o, eventualmente, su propia muerte. Naturalmente
que todo ello rige dnicamente para el supuesto de que el tercero con-
tagiado por el enfermo secundario conociera la enfermedad de éste,
porque, si ignoraba que la persona a la que visitaba padecia la
viruela, entonces, y teniendo en cuenta el conocimiento superior que
poseia el doliente de la dimension del peligro, el consentimiento de

(185) En el «caso del capelldn», tal como acontecié realmente en el supuesto de
hecho que tuvo que resolver la jurisprudencia alemana, la doctrina dominante estima
que se trata de uno de autopuesta en peligro: cfr. s6lo SCHUNEMANN, JA, 1975 («auto-
puesta en peligro voluntaria»); FEmoo, RDPC, 2000, p, 323 n. 32 («autopuesta en
peligro atipica»); SCHROEDER, LK, 2003, § 16, n. m. 182 («Se trata de una autopuesta
en peligro impune»); CASTALDO, 2004, pp. 233/234; RoxiN, AT 1, 2006 § 11,
n. m. 109 («autopuesta en peligro»).
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ese tercero seria juridicamente ineficaz, 1o que condicionaria la res-
ponsabilidad del previamente enfermo por la dolencia transmitida.

F) CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto supra A 1, y con mds detenimiento en
mi articulo publicado en Estudios Penales en Recuerdo del Profesor
Ruiz Antén (186), la participaciéon imprudente en una autopuesta en
peligro es impune, mientras que es punible la heteropuesta en peligro
consentida.

Prescindiendo de los supuestos de participaciéon imprudente en
una autopuesta en peligro, en la que el participe afiade a esta cualidad
la de ser garante —como sucede, por ejemplo, en los casos de acciden-
tes de trabajo, respecto de los encargados de la seguridad laboral—, y
donde debe responder por los dafios que se autocause la victima, no
porque aquél sea participe, sino porque, ademds, es garante (187), en
los casos en los que la victima, sin actuar imprudentemente, pierde la
vida o sufre lesiones a consecuencia de su propia actividad, cuando
trata de evitar la amenaza de menoscabos de bienes juridicos desenca-
denada por la accién dolosa o imprudente de un tercero, tal como
sucede en los incendios provocados antijuridicamente, el incendiario
responde por los dafios personales que se autocause el salvador, siem-
pre que la actividad de este ultimo no haya sido imprudente; en cam-
bio, si el comportamiento del salvador autodafiado es también
imprudente, estamos ante un caso paradigmatico de participacion
imprudente en una autopuesta en peligro imprudente, quedando
excluida, en consecuencia, la imputacién objetiva a quien desenca-
dend el siniestro de esos autodafios personales.

Si la participacion no es imprudente, porque el participe provocéd
legitimamente la situacién de peligro —por ejemplo, emprendiendo
una escalada alpina arriesgada—, y quien pretende rescatarle se auto-
causa dafios personales, a aquél no se le pueden imputar objetivamente
éstos, dado que no es posible vincular responsabilidad penal alguna a
un comportamiento ab initio conforme a Derecho.

En los supuestos de transmisién del VIH por via sexual, la persona
hasta entonces sana que contrae la enfermedad de la ya contagiada, se
estd autocausando su enfermedad o, en su caso, su propia muerte,

(186) Cfr. supranota 1.
(187) Para una fundamentacion de esta tesis cfr. GIMBERNAT, 2004, pp. 454 ss.
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reconducible a su conducta de fornicar, de copular o de acostarse con
otro, por lo que, al tratarse de una autopuesta en peligro con resultado
de lesiones o muerte, queda excluida la imputacion objetiva de esos
menoscabos de bienes juridicos a su pareja sexual seropositiva, siem-
pre y cuando ésta no le haya ocultado su dolencia a la victima. En
cambio, si se la ha ocultado, al portador del VIH habrd que imputarle
objetivamente los resultados lesivos, ya que, al poseer un conoci-
miento superior al de la victima de la dimension del peligro que corria
¢ésta, esa autopuesta en peligro no puede considerarse eficazmente
consentida.

En el llamado «caso de la viruela», y por lo que se refiere al
médico que introdujo la enfermedad desde Asia, quien transmite la
enfermedad no es éste, sino otra persona que, a su vez, fue contagiada
por el médico; se trata, por consiguiente, de una actividad imprudente
—la del enfermo que, vulnerando las reglas que rigen la cuarentena,
solicita el auxilio espiritual de un pastor— que se intercala entre la pri-
mera conducta imprudente —la del médico que introdujo la enferme-
dad en Alemania, ocultando su dolencia e impidiendo, asi, que hubiera
podido ser aislado como enfermo infecto-contagioso—y el resultado
final de la viruela contraida por el sacerdote, intercalacion que excluye
que esta dolencia pueda ser imputada objetivamente al enfermo pri-
mario. Sin embargo, el enfermo secundario tampoco puede ser hecho
responsable del contagio del capelldn, ya que la conducta imprudente
de aquél estd cubierta por la causa de justificacién del ejercicio legi-
timo del derecho a la libertad religiosa. Y tampoco se le podria impu-
tar la transmision de la viruela, aunque no concurriera esa causa de
exclusién de la antijuridicidad, si, por ejemplo, la visita que hubiera
solicitado fuera la de un familiar o de un amigo o de un cliente, ya que
en tal caso —y siempre que el visitante conociera la dolencia conta-
giosa del enfermo— estarfamos ante una (impune) participacién
imprudente en una autopuesta en peligro eficazmente consentida.
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