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NECROLOGICA

Emilio Octavio de Toledo y Ubieto
(23 de julio de 1948-17 de mayo de 2013)

1¢%)

Emilio Octavio de Toledo, catedritico de Derecho penal de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, cafa gravisima y repentinamente
enfermo, victima de una enfermedad neurolégica, hace cuatro afios.
Estuvo durante muchos meses entre la vida y la muerte en la UCI del
madrilefio Hospital de La Paz y, aunque finalmente logré salvarse,
desgraciadamente, para tantas personas como le queriamos, ya nunca
volvié a ser el mismo: afectado por una amnesia anterégrada, era
incapaz de crear recuerdos nuevos, de tal manera que olvidaba inme-
diatamente lo que habia sucedido hacia s6lo unos minutos, mientras
que mantenia en su memoria, con toda clase de detalles, los aconteci-
mientos anteriores a su ingreso en la UCIL. Durante su estancia tan
prolongada en esta Unidad contrajo varias neumonias que afectaron a
sus pulmones de manera irreversible, lo que le produjo una insuficien-
cia respiratoria que le ha llevado finalmente a la muerte.

Tengo el orgullo de pertenecer a una generacion de penalistas, a la
de quienes nacimos en los afios 30 del pasado siglo, o un poco antes o
un poco después —la primera que no habia vivido o no habia vivido
conscientemente la Guerra Civil, pero si, en toda su extension, la dic-
tadura franquista—, que fue la que rompié con el aldeanismo que
dominaba hasta entonces a la ciencia penal espafiola, y que, con
muchas dificultades, decidié formarse en Alemania y/o en Italia des-
pués de finalizar la carrera en Espafia. Pero esta mi generacién sélo
abri6 el camino, porque fue sucedida por otra, la de los penalistas
nacidos en los afios 40 del pasado siglo que iguald, cuando no supero,
a la de sus maestros. A esta dltima generacién pertenecia, como uno

(*)  Este obituario lo publiqué en el diario «El Mundo» de 23 de mayo de 2013.
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6 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto (23 de julio de 1948-17 de mayo de 2013)

de sus mds destacados representantes, Emilio Octavio de Toledo, dis-
cipulo de Horacio Oliva, que se especializé en Derecho penal en el
Instituto Max Planck de Friburgo y en Bolonia, y cuya obra cientifica,
desde su apabullante tesis doctoral sobre «La prevaricacion judicial
del funcionario publico», hasta sus dltimos trabajos sobre participa-
cidén delictiva o responsabilidad por el producto, por s6lo mencionar
algunos de ellos, ponen de manifiesto, para todo aquél que los haya
leido, hasta qué punto la temprana muerte de Emilio supone un tra-
gico empobrecimiento para nuestra ciencia, que ya no podrd seguir
aprendiendo de sus ensefianzas.

El manual de Parte General de Emilio, escrito en colaboracién con
la también eminente catedrética de Derecho penal, su esposa Susana
Huerta, sigue siendo, por su originalidad y por su ausencia de cual-
quier clase de prejuicio, una obra que hay que leer siempre —yo por lo
menos asi lo hago— cada vez que se aborda algtin problema de la teo-
ria juridica del delito.

Ya desde su etapa de estudiante Emilio fue un importante dirigente
estudiantil de izquierdas. Y esa ideologia la ha mantenido coherente-
mente, y por encima de cualquier sectarismo, hasta su dltimo suspiro.
Octavio de Toledo conocia muy bien la Universidad, y ese conoci-
miento lo aplicé no sélo ejerciendo su funcidn de catedratico, sino
también, y con un gran beneficio para la Academia, cuando desem-
peiié cargos, primero de secretario general de la Universidad
Menéndez y Pelayo y, posteriormente, de secretario de Estado de Uni-
versidades e Investigacion.

En un escalafén como el del profesorado universitario espaifiol de
Derecho penal, desgraciadamente muy envenenado por odios y rivali-
dades, Emilio supo situarse al margen de esa peleas, manteniendo los
lazos con todas las escuelas y contribuyendo asi, en alguna medida, a
que la sangre no llegara siempre al rio. Como director durante muchos
afos del Departamento de Derecho penal de la Complutense, propicié
un clima de cordialidad entre todos nosotros, convirtiéndolo en una
institucién donde daba —y sigue dando— gusto trabajar. Y todo ello, a
pesar de que Emilio era todo un caricter, pero es que por debajo, y
casi a flor de piel, se escondian imponentes caudales de ternura y de
bondad que a uno le hacian imposible no quererle.

Unas palabras finales para Susana, su esposa. Estamos anonada-
dos por su fortaleza psicoldgica, por el carifio con el que ha cuidado
—jcon el que ha mimado!- a Emilio, sin una sola queja, sin un solo
quebranto durante estos cuatro afios: nos ha ensefiado a todos no sélo
lo que es el amor, sino lo que es el amor en tiempos dificiles. Que sepa
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Necrologica 7

que somos muchos —yo entre ellos— los que, junto a ella y a su hijo
Alvaro, lloramos y lloraremos la ausencia de Emilio.

1 ()

Aunque ya en mi necroldgica de Emilio Octavio de Toledo, publi-
cada en «El Mundo» del pasado 23 de mayo (supra I), hacia referencia
a la importante obra cientifica de Emilio, me parece que éstos son un
lugar y un momento adecuados para justificar por qué en dicho obi-
tuario afirmaba que «la temprana muerte de Emilio supon[ia] un tra-
gico empobrecimiento para nuestra ciencia, que ya no podrd seguir
aprendiendo de sus ensefianzas». Y es que, en efecto, desde la vuelta
de Emilio a la Universidad, después de su relativamente fugaz paso
por la politica, hasta que hace cuatro afios fue victima de la enferme-
dad que le condujo finalmente a la muerte, y a una merma de su capa-
cidad intelectual, estuvo publicando incansablemente como si pensara
que era aun un opositor o como si tuviera que seguir demostrando
quién era y qué representaba en la ciencia penal espafiola. En los ulti-
mos dias he estado releyendo sus mds recientes —y numerosas— publi-
caciones y a ellas quiero hacer aqui una breve referencia.

Por una parte, Octavio de Toledo se siguié ocupando también —
pero no s6lo— de cuestiones nucleares de Derecho penal. Asi, por
ejemplo, de la autoria y de la participacion, especialmente en su con-
tribucién de 2001 al Libro en Memoria de José Manuel Valle Muiiiz, y
también, en 2004, en los «Estudios Penales en recuerdo del Profesor
Ruiz Antén», dos trabajos imprescindibles para entender, aplicar y
vislumbrar los problemas que plantea la regulacién legal a la que
somete el CP de 1995 a la participacion delictiva, una nueva regula-
cidén que se aparta, en algunos aspectos, de la que habia regido en
Espafia desde el Cédigo Penal de 1848. Estos tltimos «Estudios Pena-
les» fueron coordinados, junto con Gurdiel Sierra y Cortés Bechiare-
lli, por Emilio Octavio de Toledo, quien, al final de su propia
contribucién, muestra su agradecimiento a quienes habiamos acudido
a su invitacion para hacer posible ese libro, con las siguientes pala-
bras: a todos nos ha llevado a participar en €l, escribe Emilio, la misma

(**)  Enla tarde del 26 de junio de 2013 se celebrd, en el Salén de Grados de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, un «Acto académico
en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo», en el que intervinimos el decano
de la Facultad, profesor Raul Canosa, los profesores Gustavo Suarez Pertierra,
Rodrigo Bercowitz, Jesus Leguina y el autor de esta necroldgica. A continuacién
reproduzco las palabras que pronunci€ en dicho «Acto».
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8 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto (23 de julio de 1948-17 de mayo de 2013)

motivacion: «precisamente la muerte, tan temprana, tan sentida, tan
severa, de nuestro amigo y colega, a quien de esta manera recorda-
mos: Luis Felipe Ruiz Antén. Un gran penalista. Un hombre bueno».
En mds de una ocasién fuimos a visitar Emilio y yo a nuestro amigo
Pipe Ruiz Antén en Madrid y, al principio, alguna vez al hospital de
Valladolid, donde se encontraba internado —conduciendo yo el coche,
porque, como es sabido, él no sabia conducir—, y me parece una injus-
ticia insoportable que Emilio, con quien yo comentaba durante los
viajes de ida y vuelta la mala suerte de Pipe, en cierto sentido, haya
sido victima de una tragedia semejante.

Existe otro trabajo de Octavio de Toledo, publicado en 2009 en el
Libro Homenaje a Tomds Vives, en el que, como en los dos anteriores,
se ocupa nuevamente de una institucién bésica del Derecho penal —de
la tentativa—, asimismo para presentar esclarecedoras observaciones
sobre su nueva regulacion, ya que, como en la participacién delictiva,
también el Cédigo Penal de 1995 —rompiendo con una tradicién que
igualmente se remonta al Cédigo de 1848— da una nueva redaccién al
articulo que regula a partir de entonces esa institucion.

Pero no sélo instituciones fundamentales de la Parte General del
Derecho penal fueron objeto de estudio por parte de Emilio, sino tam-
bién otras de Parte Especial como la responsabilidad por el producto o
los delitos contra la Hacienda Publica, éstos tdltimos en el volumen
colectivo que €l coordiné aparecido en 2009. A mi libro-homenaje,
publicado en 2008, Octavio de Toledo contribuyé con un estudio titu-
lado «Algunas determinaciones y condiciones constitucionales de las
penas». Un trabajo que, de alguna manera, a mi me recuerda al manual
de Parte General, cuya tltima edicién es de 1986, escrito en colabora-
cién con su mujer, Susana Huerta. Y es que, en efecto, en este trabajo
sobre la pena Emilio acude a un continuo didlogo con la gran contri-
bucién de Susana sobre el «principio de legalidad», publicada en 2000,
estableciéndose algo asi como un didlogo entre los dos conyuges, adi-
vino que precedido de conversaciones privadas entre ambos, didlogo
en el que —como era habitual entre ellos— las opiniones suelen coinci-
dir, aunque discrepen en algunas ocasiones.

De su dltimo articulo, publicado en el «Anuario de Derecho de
Penal y Ciencias Penales» aparecido en 2010, Emilio no pudo tomar
conciencia porque ya se le habia manifestado la enfermedad que le
tuvo tanto tiempo ingresado en la UCI. En este brillante y tremenda-
mente critico articulo, Octavio de Toledo ponia implacablemente en
evidencia las enormes diferencias existentes, a pesar de que habian
emanado del mismo Gobierno, entre el Proyecto de reforma del
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Cdédigo Penal de 2007 y el Anteproyecto de reforma del mismo texto
legal de 2008:

«Causa poco menos que escalofrios de asombro y, sin contradic-
cién, resulta completamente bochornoso» —escribe Emilio— «obser-
var que en el corto plazo de tiempo transcurrido entre la culminacién
de la tramitacién parlamentaria del Proyecto y la comunicacién
publica del posterior Anteproyecto, hayan podido variar de tal manera
y en tal grado las politicas criminal y penal sobre las que habrian de
sustentarse», exigiendo Emilio que se explique cémo «se ha llevado a
cabo la respectiva confeccion normativa con dosis masivas de
intuicionismo, albur, golpes de efecto medidtico o de puesta al servi-
cio de los egos presentes en ella en cada momento.»

Asi se las gastaba Emilio cuando le daba por criticar, con toda
razon, textos pre o legislativos. Y es leyendo esas lineas cuando uno,
entre los muchos lamentos que nos ha provocado su muerte, siente el
desconsuelo de saber que ya no podemos contar con su gran inteligen-
cia critica para dar la paliza que se merecen, en justa respuesta a la
también —pero en otro sentido— paliza que nos estdn dando, los nuevos
Proyectos de reforma del Cédigo Penal con los que nos estd obse-
quiando —es un decir— el actual Gobierno.

Hay libros cuyos titulos reflejan con tal precision su contenido que
casi ni hace falta leerlos. Asi sucede con «Ser o tener» de Erich Fromm
o con «Envidia y gratitud» de Melanie Klein. Y asi sucede, también,
con el ltimo libro de Rosa Montero publicado con el titulo «La ridi-
cula idea de no volver a verte». El origen de este libro se encuentra en
el proyecto de Elena Ramirez, editora de Seix Barral, de publicar el
«Diario de Marie Curie», de «poco mds de una veintena de paginas
redactadas a lo largo de doce meses después de la muerte de su marido
[Pierre Curie] que fallecid a los cuarenta y siete afios atropellado por
un coche de caballos». Como el marido de Rosa Montero, el también
periodista Pablo Lizcano, habfia fallecido hacia poco, en mayo de 2009
Elena Ramirez le envia un e-mail a aquélla con el siguiente texto:

«He pensado en ti porque refleja con una crudeza descarnada el
duelo por la pérdida de su marido. Creo que si te gusta la pieza
podrias hacer algo estupendo sobre ella o sobre la superacion (si
puede llamarse asi) del duelo en general. Creo, ademds, que segin
hagas la inmersién en el libro y segtin te sientas al escribir, podria ser
un prélogo o el cuerpo central, y el diario de Curie un comple-
mento... ahf lo dejo abierto a cualquier sorpresa.»

Al final, el diario de Marie Curie sélo ocupd, como apéndice, 18
paginas, mientras que el texto de Rosa Montero se extiende a lo largo
de 202.
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10 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto (23 de julio de 1948-17 de mayo de 2013)

La idea central del libro la expresa Rosa Montero con las siguien-
tes palabras:

«Eso es lo primero que te golpea en un duelo: la incapacidad de
pensarlo y de admitirlo. Simplemente la idea no te cabe en la cabeza
(pero como es posible que no esté? Esa persona que tanto espacio
ocupaba en el mundo, ;dénde se ha metido? El cerebro no puede
comprender que haya desaparecido para siempre. ;Y qué demonios
es siempre? Es un concepto inhumano. Quiero decir que estd fuera de
nuestra posibilidad de entendimiento. Pero cdmo, ;no voy a verlo
mdas? ;Ni hoy, ni mafiana, ni pasado, ni dentro de un afio? Es una
realidad inconcebible que la mente rechaza: no verlo nunca més es un
mal chiste, una idea ridicula.

“A veces tengo”, escribe Marie Curie en su Diario el 1 de mayo
de 1906, “la idea ridicula de que todo esto es una ilusién y que vas a
volver. ;| No tuve ayer, al ofr cerrarse la puerta, la idea absurda de que
eras ta?”

Después de la muerte de Pablo, yo también me descubri durante
semanas pensando: “A ver si deja ya de hacer el tonto y regresa de
una vez”, como si su ausencia fuera una broma que me estuviera gas-
tando para fastidiarme, como a veces hacia.»

Estas ideas de Marie Curie y de Rosa Montero se complementan
con la siguiente anotacién que hace Curie en su «Diario», el 1 de
mayo de 1906, al describir cémo, al dia siguiente de la muerte de Pie-
rre, confiesa a su hija mayor Iréne, de ocho afios de edad, que su padre
ha muerto:

«A la mafiana siguiente se lo conté todo a Iréne. Hasta ese
momento, s6lo le habia dicho que su padre se habia dado un fuerte
golpe en la cabeza y que no podia venir. Ella refa y jugaba al lado
mientras nosotros veldbamos a su padre muerto. Cuando se lo dije
—quise hacerlo yo misma, era mi deber de madre—, al principio no lo
entendid y dejé que me marchara sin decir nada; pero luego, al pare-
cer, llor6 y pidi6 vernos. Lloré mucho en casa, luego volvié a irse a
casa de sus amiguitos tratando de olvidar. No quiso saber ningun
detalle y al principio tenfa miedo de hablar de su padre. Abria mucho
los ojos, turbada ante la ropa negra que llevdbamos puesta. La pri-
mera vez que volvié a dormir en casa, en mi cama, se despertd por la
maiiana y, medio dormida, buscdndome con el brazo, dijo con voz
quejumbrosa: “;A que no estd muerto?”.»

No sé exactamente cudles eran las creencias o no-creencias reli-
giosas de Emilio, aunque adivino que en esa cuestién era bastante
escéptico. En cualquier caso, este acto es un funeral laico, y asi como
en los religiosos el sacerdote nos habla del significado que tienen para
los catdlicos la muerte y la supuesta vida eterna, permitanme a mi
hablar sobre el mismo tema desde la perspectiva de un ateo.
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Necrologica 11

La muerte de Emilio ha dejado en mi una huella tal que sigo pen-
sando en ella todos los dias. Era un amigo mio muy querido y yo, en
los tltimos afios, s6lo habfa sufrido la muerte de un ser también muy
querido, pero que tenia casi 10 aflos mds que yo, la muerte, por consi-
guiente, de una persona de la que, en principio, cuentas que vas a ser
testigo. Freud tiene razén cuando dice que si podemos vivir con una
angustia mds o menos soportable es porque, en el fondo, estamos
negando —como mecanismo de defensa— que la muerte es nuestro fin
irremediable. Negacién que naturalmente, no siempre se puede man-
tener, como me sucedid a mi, hace pocos afios, en unos de los nume-
rosos actos en que intervine con el Dr. Luis Montes, en su defensa
contra los injustos ataques que estaba sufriendo con motivo del caso
de las sedaciones del Hospital Severo Ochoa, cuando una enfermera
de cuidados paliativos afirmd, con una frase que me impactd por su
irrebatible rotundidad, que todos nosotros tenemos el cien por cien de
probabilidades de morirnos. Aparte del gran carifio que le profesaba
—me consta que correspondido— en el caso de Emilio lo que hace que
su muerte no se me quite de la cabeza —tal vez no deberia haber visto
su cadéver, pero quise despedirme de €l- es que Emilio era ain joven,
tenia 64 afios —diez aflos menos que yo— y que, como expresa Rosa
Montero en su libro, se trata, por ello, de «una muerte que no hubiera
debido suceder todavia». Ciertamente que los griegos decian que
«nadie es tan joven que no pueda morir al dia siguiente, ni tan viejo
que no pueda vivir un afio mas». Pero esto no pasa de ser una falacia
para consuelo de nosotros, los viejos, que trata de ocultar las enormes
diferencias de probabilidades de morirse que existen entre los jévenes
y los mayores. Y es por ello que a uno atin le cuesta mas conformarse
con la muerte de Emilio. Es decir: con la ridicula idea de que no vol-
veremos a tomar café juntos en la cafeteria del edificio nuevo de la
Facultad, ni a hablar de politica o de Derecho penal, ni a dictarle una
conferencia o a que él me la dicte a mi, ni a servirle de chofer.

Con todos mis respetos por las creencias de los demds, yo no
quiero una vida en un mas all4d que, aunque sea el parafso, para mi
seria un lugar inhdspito. Yo lo que querria es seguir conversando con
mis amigos, directamente o por teléfono, seguir viajando con mi mujer
o acurrucarme con ella en la cama o divertirme o aburrirme con ella,
hablar con mis hijos, contarles mis cosas y que ellos me contaran las
suyas, llevar a mis nietos al Zoo de la Casa de Campo o, simplemente,
ir a la cafeteria de mi barrio por la mafiana y tomarme un café mien-
tras leo el periédico. Pero no es eso lo que me promete ese supuesto
paraiso de las religiones. Por eso, tampoco lo quiero. Tengo que
aprender a convivir con la terrible tragedia del ser humano de que,
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12 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto (23 de julio de 1948-17 de mayo de 2013)

tanto si yo muero antes, como si les sobrevivo, la idea de no volver a
ver a los seres queridos y de que éstos no te vuelvan a ver a ti es de
todo menos ridicula. Adiés para siempre, querido amigo, querido
Emilio.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG
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SECCION DOCTRINAL

Homicidio a peticion y participacion en el suicidio
Derecho vigente y propuestas de reforma (1)

DR. DR. H. C. MULT. CLAUS ROXIN
Munich

RESUMEN (2)

El presente trabajo tiene su origen en sendas conferencias impartidas el
pasado 21 de enero de 2013 en un congreso médico celebrado en Berlin, el 6 de
febrero de 2013 en la Universidad de Miinich (invitado por Helmut Satzger, Petra
Wittig y Ulrich Schroth), y el 8 de febrero de 2013 en la Universidad de Giessen (invi-
tado por Thomas Rotsch).

Palabras clave: Suicidio asistido, homicidio a peticion, eutanasia.

ABSTRACT

The following paper has its 0ri§in in three conferences given last year in Berlin at
a Medicine Congress (January 215), in Munich University, invited by Helmut Satzger,
Petra Wittig y Ulrich Schroth (February 6'), and in Giessen University, invited by
Thomas Rotsch (February sth ).

Keywords: Assisted suicide, consensual homicide, euthanasia.

(1) Dedicado a mi amigo el profesor Dr. Dr. h.c. mult. Enrique Gimbernat
Ordeig con mis mejores deseos por su 75 cumpleafios el 7 de mayo de 2013.

(2) Publicado en Goltdammers Archiv fiir Strafrecht 2013, vol. 160, pp. 313-327.
Traduccidn de Rafael Alcdcer Guirao.
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14 Claus Roxin

SUMARIO: I.  Introduccién.—II. El homicidio a peticién. 1. La «peticion seria y
expresa de la victima». 2. La eutanasia indirecta no es un supuesto de homici-
dio a peticién punible. 3. La omisién de actuar solicitada o en virtud del con-
sentimiento presunto del paciente no constituye un homicidio a peticién. 4. La
interrupcién activa de un tratamiento acorde a la voluntad del paciente no consti-
tuye tampoco un homicidio a peticién. 5. ;Son aplicables esos criterios también
cuando el garante competente de un deber de proteccién hacia el suicida omite,
siguiendo la voluntad de éste, el deber de evitacién del suicidio?-III. La parti-
cipacién en el suicidio y su delimitacién frente al homicidio a peticién.—IV. La
discusién politico-criminal. ;Es necesaria la reforma del derecho vigente?
1. ¢Deberia castigarse toda forma de participacién en el suicidio? 2. ;Debe-
rian castigarse algunas formas de participacién en el suicidio? 3.  El suicidio
médicamente asistido. 4 Ayuda al suicido a titulo comercial, profesionalizada y
organizada. 5. (Es aconsejable la despenalizacién del homicidio a peticion bajo
limitaciones dirigidas a la evitacion de abusos?

I. INTRODUCCION

Con arreglo al Derecho penal aleman vigente, son impunes tanto
la intervencién en el suicidio ajeno como incluso la induccién al suici-
dio, mientras que el homicidio a peticién estd sancionado con una
pena privativa de libertad de seis meses a cinco afios [§ 216 del Cdodigo
Penal aleman (StGB)]. También la tentativa del homicidio a peticién
es punible.

Desde una perspectiva técnico-juridica, esa diferenciacién se
explica por cuanto el suicidio, en si mismo, no es subsumible en nin-
gun tipo penal y es, por ello, impune (ciertamente, sélo seria posible
castigar la tentativa). Los delitos contra la vida atafien dnicamente a la
muerte de otro, y no del propio agente. Dado que segun los §§ 26 y 27
StGB toda conducta de participacién requiere siempre un hecho prin-
cipal tipico y antijuridico, los supuestos de participacion en un suici-
dio han de quedar impunes al no concurrir aquél.

Abhora bien, para que tal delimitacion de lo punible resulte convin-
cente debe estar sostenida también sobre una justificacidn politico-
criminal. A mi modo de ver, tal justificacién radica en que para el
ordenamiento juridico el efecto exoneratorio de la decision libre e
irrevocable de un ciudadano de poner fin a su vida Unicamente puede
extenderse a terceros cuando es el propio suicida quien levanta la
mano contra si mismo. Por el contrario, cuando es otra persona la que,
a solicitud de quien desea morir, realiza los actos que llevan directa-
mente a la muerte, no puede ya determinarse con seguridad si quiza
no se ha precipitado en realizar una accién que al final el solicitante
no habria tenido el valor de acometer. En igual sentido, dificilmente
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podré refutarse una solicitud fingida o inventada por el autor tras la
muerte de una victima inconstante y dubitativa.

La cuestion de si el citado argumento resulta suficiente para justifi-
car la delimitacién de lo punible establecida por el legislador ha sido
objeto de notable controversia. Asi, mientras que un buen nimero de
autores patrocinan, de modo similar a la actual regulacién belga u
holandesa, también la impunidad del homicidio a peticién —introdu-
ciendo a cambio mecanismos dirigidos a asegurar que la decision se ha
adoptado libremente—, hay también opiniones, dentro y fuera de Alema-
nia, que, siguiendo la opcién acogida por algunos ordenamientos juridi-
cos, proponen castigar toda participacion en el suicidio, o al menos la
que se presta de modo organizado o profesionalizado. Abordaré tales
puntos de vista tras una mds detenida aproximacion al derecho vigente.

II. EL HOMICIDIO A PETICION

1. La «peticion seria y expresa de la victima»

El tipo penal del homicidio a peticién (§ 216 StGB) exige que el
autor haya «sido llevado a matar a otro por la peticién expresa y seria
de la victima». Si falta este elemento tipico, concurrird un asesinato o
un homicidio, ambos sancionados con una pena mucho mas grave. La
cuestion es, jcudndo estamos ante una peticion expresa «seria»?
Habr4 de exigirse una determinacion libre y auténoma de la voluntad
por parte de una persona responsable. Por ello, la peticion de morir
realizada por nifios o por personas que se hallen en una situacién de
enajenacion o panico, en estado de embriaguez o bajo la influencia de
un error o de amenazas, no puede beneficiar al autor de un homicidio
con la imposicién de una pena menor.

2. La eutanasia indirecta no es un supuesto de homicidio a peti-
cién punible

La eutanasia indirecta se da en los casos en que a una persona
diagnosticada con una enfermedad mortal se le administra un trata-
miento dirigido a paliar el dolor, pese a que pueda acelerar el momento
de la muerte. La causacion anticipada de la muerte constituye, en si
misma, un homicidio y, si se ha realizado por solicitud de la victima,
un homicidio a peticion. No obstante, ello sera licito cuando tenga
lugar en el marco de una terapia paliativa, tal como también lo enten-
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di6 el Tribunal Supremo alemin (BGH) en una sentencia de 1996 (3).
El niicleo de su argumentacidn es el siguiente: «No resulta inadecuada
la aplicacién a una persona moribunda de una medicacién dirigida,
segun la lex artis, a paliar el dolor y acorde a la voluntad expresa o
implicita del enfermo cuando, sin pretender la muerte, se asuma como
consecuencia un adelantamiento de su acaecimiento».

El Tribunal Supremo no ha entrado a enunciar cudl deba ser la justifi-
cacion de esa conclusion. El criterio correcto seria apreciar un estado de
necesidad justificante (4). El deber de mantener la vida todo el tiempo
posible cede ante el deber de paliar el dolor del paciente. Aunque en este
aspecto la sentencia citada no resulta concluyente, a esa conclusion debe
llegarse también cuando el acortamiento de la vida no es solo probable,
sino seguro. El limite de la punibilidad se traspasa cuando el fallecimiento
se produce no en el marco de una terapia paliativa sino cuando con el fin
de paliar el dolor del paciente se le mata intencionalmente.

Se discute también si la admisibilidad de terapias paliativas con
acortamiento de la vida debe restringirse a los «moribundos»; asi se
pronuncia el Comité médico federal (Bundesdrztekammer). Pero
situaciones de dolor insoportable pueden aparecer —por ejemplo, en
enfermos de cdncer— ya semanas o incluso meses antes de la muerte;
momento en el que el paciente no puede ain considerarse un «mori-
bundo». Por ello, la admisibilidad de la eutanasia indirecta deberia
extenderse a todas las enfermedades mortales; es decir, enfermedades
en las que la intervencién médica ya no es decisiva para evitar el pro-
ceso mortal. En este sentido se pronuncié La Reunién de Juristas ale-
manes (Deutsche Juristentag) de 2006 (5).

La admisibilidad de la eutanasia indirecta deberia, ademas,
ampliarse también mds alld del tratamiento del dolor a otras situacio-
nes de grave sufrimiento, siempre que no puedan evitarse mediante
terapias paliativas. Una situacion de esa indole serfa, por ejemplo, una
grave dificultad de respiracion generadora de terrores de asfixia.

3. La omision de actuar solicitada o en virtud del consentimiento
presunto del paciente no constituye un homicidio a peticion

En otro orden de cosas, existe acuerdo unanime en que la omision
de actuar, como la denominada eutanasia pasiva, no solo es impune,

(3) BGHSt 42, 301.

(4) Sobre ello, RoxXIN, en Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, 4.*
edicién, 2010, pp. 87 ss.

(5) Conclusiones de la seccién de Derecho Penal, 111, 1, b, aa.
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sino que viene juridicamente impuesta cuando un paciente capaz de
decision asi lo exige. Asi, la decisién auténoma del paciente tiene
prioridad sobre la aplicacidn de un tratamiento indicado médicamente.
Si un paciente anciano y enfermo rechaza un tratamiento intensivo
que prolongaria su vida, su decisién debe ser respetada por el médico
y, si por tal razén deja morir al paciente no puede ser hecho responsa-
ble por un homicidio a peticién omisivo.

A esa conclusiéon habra de llegarse también en los casos en que,
segin un juicio objetivo, la decisién del paciente —presupuesta su
capacidad de decidir libremente— deba calificarse como manifiesta-
mente irrazonable. Asi, por ejemplo, en el supuesto enjuiciado por el
Tribunal Constitucional (6) en el que una madre de cuatro hijos
rechazd, por motivos religiosos (era miembro de una congregacién
evangelista), una transfusién de sangre que salvaria su vida, los médi-
cos deben plegarse a su voluntad y dejar morir a la mujer.

En los casos en que el paciente ya no pueda manifestarse, con
arreglo a la modificacién legal introducida en 2009 la voluntad puesta
por escrito del paciente serd vinculante (§ 1901 a, apartado 1 y 3 del
Cédigo Civil alemén). En caso de que esa ultima voluntad escrita no
existiera, o no se correspondiera con las circunstancias del caso, el
apartado 2 del citado precepto dispone que habrd de acudirse a la
voluntad presunta del paciente, que podrd determinarse a partir de las
manifestaciones de sus familiares y conocidos o en virtud de sus con-
vicciones morales o religiosas.

4. La interrupcion activa de un tratamiento acorde a la voluntad
del paciente no constituye tampoco un homicidio a peticion

Tampoco concurrird un delito de homicidio a peticién en el caso
en que, siguiendo la decisién del paciente, se interrumpa un trata-
miento por medio de medidas activas dirigidas a poner fin a su vida.
Asi se ha pronunciado el BGH en una controvertida y fundamental
sentencia (7). Segtn se afirmé en ella, «la interrupcién de un trata-
miento esta justificada cuando es acorde con la voluntad, expresa o
presunta, del paciente...y sirve de ese modo a dejar que una enferme-
dad incurable sin tratamiento siga su curso mortal. La interrupcién de
un tratamiento puede llevarse a cabo tanto por omisién como por una
conducta activa».

(6) BVerfGE 32, pp. 98 ss.
(7) BGHSt 55, pp. 191 ss. Las referencias citadas se hallan en los fundamen-
tos 1y2.
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En el caso concreto, se trataba de una mujer que desde una hemo-
rragia cerebral sufrida en 2002 se hallaba en coma profundo y tenfa
que ser alimentada por medios artificiales, habiéndose descartado la
posibilidad de que su estado pudiera mejorar. Poco antes de su enfer-
medad habia manifestado a su hija que, en el caso de que perdiera el
conocimiento y no pudiera expresar su voluntad, no queria que se le
aplicaran medidas artificiales de alargamiento artificial de la vida.
Después de haber infructuosamente intentado, desde 2006, conven-
cer a la direccion del sanatorio de que retiraran la alimentacion artifi-
cial, la hija, como representante legal de la madre, recibi6 el consejo
de su abogado de «cortar el tubo de la sonda a la altura de su entrada
al estomago». La hija sigui6 el consejo, si bien por la direccion del
sanatorio se dispuso la imposicién de una nueva sonda. Poco des-
pués, la madre murid por causas naturales. El Landsgericht condend
al abogado como autor de una tentativa de homicidio, y absolvié a la
mujer por haber actuado bajo un error de prohibicién invencible,
debido a haber actuado bajo consejo de su abogado. El BGH consi-
der6 ambas conductas acordes a Derecho y procedié a absolver tam-
bién al abogado.

Ello puede fundamentarse desde el derecho a la autodetermina-
cién de la paciente, que habia rechazado la utilizacién de medios de
alargamiento de la vida, asi como con el argumento de que, desde un
punto de vista valorativo, también la finalizacion del tratamiento por
medio de una conducta activa (en este caso, con el corte de la sonda
gastrica) debe considerarse como una omisién de continuar un trata-
miento cuya utilizacién contra la voluntad de la paciente no es acorde
a Derecho. Una interrupcion técnica del tratamiento no puede ser
objeto de distinta valoracién que la interrupcién de una terapia de
medicamentos.

La tesis que sitda la voluntad del paciente como exclusivo criterio
de decision ha recibido un apoyo adicional —al que también se refiere
el Tribunal (8)— con la mencionada regulacién legal de la disponibili-
dad del paciente (9). La resolucién del BGH ha sido acogida favora-
blemente, y determinard la jurisprudencia futura.

5. ¢Son aplicables esos criterios también cuando el garante com-
petente de un deber de proteccion hacia el suicida omite,
siguiendo la voluntad de éste, el deber de evitacion del suicidio?

La jurisprudencia ha establecido una excepcion a la aplicacion de
los criterios expuestos para el caso del suicido, considerando que aun

(8) BGHSt 55, 206, marginal 40.
(9) Sobre ello, ROXIN (nota 2), pp. 100 ss.
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cuando el suicida haya solicitado que se le deje morir en paz, las per-
sonas que tienen atribuido un deber de proteccién (especialmente
médicos y familiares) estardn obligadas a intervenir para evitar la
muerte.

El BGH se ocupé en el afio 1984 del conocido asunto Wittig (10).
Una mujer gravemente enferma de 76 afios de edad y sin dnimo de
seguir viviendo tras el fallecimiento de su marido, ingiri¢ una sobre-
dosis de morfina y sedantes con intencién de poner fin a su vida. Su
médico de cabecera, el sefior Wittig, descubrid a la mujer cuando ya
se hallaba inconsciente, encontrando sobre la mesa un papel manus-
crito en el que podia leerse: «En pleno uso de mis facultades menta-
les solicito de mi médico no ser llevada a un hospital o sanatorio, que
no se me apliquen cuidados intensivos y que no se empleen medica-
mentos para prolongar mi vida. Quiero tener una muerte digna». En
sus manos encontr6 una nota, que decfa: «A mi médico: por favor, sin
hospitales. jAcabemos!». El doctor Wittig cumplié con esa solicitud
y la mujer termind por morir.

El BGH entendi6 que los hechos podian calificarse como un
delito de homicidio a peticién en comisién por omisién (11). «Con
cardcter general, es autor de un delito de homicidio en comisién
por omisién quien se encuentra a una persona inconsciente en
situacién de peligro para su vida y no le presta la ayuda necesaria
y exigible para salvar su vida, pese a ostentar un deber de garante
sobre ésta —derivado, por ejemplo, de una relacién conyugal o de
la responsabilidad como médico de la persona—» (12). El médico
no debe someterse al deseo de muerte de su paciente (13). Pese a
tales presupuestos, en el caso concreto el Tribunal terminé por
absolver al médico porque concluyé que, aun cuando la vida de la
paciente hubiera podido ser salvada, habrian quedado dafios gra-
ves e irreversibles por lo que la decision en conciencia del médico
podia considerarse sostenible.

La sentencia fue objeto de un rechazo generalizado. Puede
dejarse al margen la cuestion de si esa antigua jurisprudencia, que
partia de un reproche moral a la decisién del suicidio y lo conside-
raba por ello, irrelevante, tiene atn vigencia. Para fundar la punicién
de la conducta basta con que el médico, tal como asumi¢ el Tribunal,
tenga un deber de garante dirigido a la proteccién del suicida y ade-
mas ostente una posicion de dominio sobre la situacion.

No obstante, frente a lo que entendié el BGH, ambos requisitos no
concurren en un supuesto de esas caracteristicas. Tal como se deriva
de sus manifestaciones escritas y como es su derecho, la anciana habia

(10) BGHSt 32, 367 ss.
(11) BGHSt 32, pp. 370 ss.
(12)  Ibidem, p. 373.

(13)  Ibidem, p. 380.
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eximido al médico de sus deberes de asistencia, por lo que ya no
ostentaba un deber de proteccion. Y la autoria activa s6lo puede afir-
marse ante el control del curso causal, algo que no cabe predicar en
una mera omision. Por lo demads resulta contradictorio con la atipici-
dad de la participacioén activa en el suicidio castigar la omisién de
evitar un suicidio solicitada por el paciente.

Ya en el afio 1988 indic6 el BGH (14) que se inclinaba por «atri-
buir una importante relevancia penal a la decision seria y libremente
adoptada de suicidio», tal como la que se dio en el caso Wittig. Desde
esa perspectiva, y desde nuestra percepcion actual del problema,
deberfa poder concluirse la necesidad de, al menos, respetar esa deci-
sién libre de morir.

Esa linea fue asumida también en una resolucién de archivo de la
Fiscalia de Miunich del afio 2010 (15). En el supuesto de hecho, una
mujer diagnosticada con alzheimer decidié quitarse la vida. La mujer
comunicé su plan a los médicos del centro de alzheimer, se afili6 a
una asociacion para la ayuda al suicidio responsable, comparti6 su
decision con sus hijos y fijé el dia de su muerte para el 28 de febrero
de 2009. La noche del dia fijado sus hijos se reunieron con ella en su
casay, tras una cena, ingirié 16 pastillas de «Weimerquinforte» y 45
pastillas de Luminal y se retir6 a su dormitorio. Tras despedirse de
sus hijos, se durmié inmediatamente. Los hijos esperaron en la habi-
tacion de al lado y fueron asomandose a cada rato a ver como estaba
su madre. Cuando su respiracién comenz6 a resultar dificultosa e
irregular, se sentaron alrededor de su cama y le sujetaron la mano
hasta que, a las 00:40, falleci6.

La Fiscalia de Munich archivé las diligencias de investigacién
contra los hijos seguidas por homicidio u homicidio a peticién por
omision, fundamentando tal decision en que «lo decisivo es la volun-
tad expresa o ticita del suicida. No puede fundarse un reproche penal
sobre un familiar que ha basado su actuacién en el respeto a la seria
decision de morir y en virtud de ello no ha procedido a solicitar ayuda
o intentar salvar su vida tan pronto como el suicida haya perdido la
consciencia».

Siendo esta conclusién ampliamente aceptada en la actualidad, de
igual modo habria de resolverse el caso en que es un médico quien
asiste al suicidio. Si en el caso expuesto, en lugar de a sus hijos la
mujer hubiera solicitado la presencia del médico y éste la hubiera
acompafado hasta el dltimo momento, su comportamiento deberia ser
igualmente impune.

Como requisito previo debe concurrir siempre — tal como afirma la
Fiscalia— «que la decisién de morir sea realmente autbnoma y con

(14) NStZ 1988, p. 127.
(15) NStZ 2001, p. 345.
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plena conciencia de sus consecuencias». Esa es una cuestion que debe
resolverse caso por caso. Tanto en el caso Wittig como en el acabado
de exponer, debia afirmarse una decisién auténoma y libre por parte
de la mujer decidida a morir. Cuando, en cambio, quien decide aco-
meter un intento de suicidio es un paciente sumido en una depresion
profunda o sometido a tratamiento psiquidtrico, el médico ha de actuar
en socorro del paciente, si no quiere ser hecho responsable como autor
de un homicidio en comisién por omision.

Concluyamos con las cuestiones relativas al homicidio a peticion.
Las consideraciones anteriores pretendian poner de manifiesto que,
mads alld de la delimitacion de la participacién en el suicidio, este pre-
cepto presenta controvertidos problemas tanto juridicos como de ética
médica y que la tendencia de la doctrina y jurisprudencia es la de
otorgar una relevancia decisiva a la libre voluntad del paciente, tanto
en los casos de eutanasia indirecta como en la interrupcion del trata-
miento, asi como en la omision de intervenir en el proceso de una
enfermedad o en un suicidio.

. LA PARTICIPACION EN EL SUICIDIO Y SU DELIMITA-
CION FRENTE AL HOMICIDIO A PETICION

Tal como hemos afirmado al inicio, en el Derecho aleman vigente
la participacion en el suicidio es impune. De acuerdo a la concepcion
dominante, la delimitacién frente al homicidio a peticién, punible,
dependerad de quién ostenta el «dominio sobre el momento que da
lugar a la muerte»; esto es, quien realiza el acto inmediatamente cau-
sante de la muerte. Quien dispara siguiendo la peticidn seria y expresa
de otro, realiza una conducta punible de homicidio a peticién. Quien,
en cambio, proporciona una pistola a quien desea morir, siendo éste
quien se dispara a si mismo, ha cometido Gnicamente una participa-
cién en el suicidio y queda, por ello, impune.

A menudo se ha puesto en duda el sentido de esa diferenciacion.
Se ha entendido al respecto que solo puede basarse en que
Unicamente cuando es el propio suicida quien, de propia mano,
pone fin a su vida, puede el legislador asumir con seguridad la
autonomia del acto suicida frente a la influencia ajena. Solo quien
actda de ese modo materializa su decisiéon. Quien, en cambio, deja
que otro le dispare, permite que sea otro quien realice el acto que
plasma la decision definitiva, de cuya ejecucién pudiera quiza
haberse arrepentido en el dltimo momento. Ciertamente, muchos
son los que se han puesto la pistola en la sien, pero pocos quienes
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han llegado a disparar. Cuando quien dispara es un tercero, asume
la responsabilidad dltima de la muerte, por lo que ha de imponér-
sele la pena del § 216 StGB.

Lo afirmado es también aplicable a la valoracién penal del suici-
dio médicamente asistido. El médico que a peticién del paciente ino-
cula la inyeccion paliativa causante de la muerte incurre en el delito
del § 216 StGB; en cambio, serd impune la conducta consistente en
proporcionar la jeringuilla con la que el paciente causa su propia
muerte.

Ello ha sido asumido también por la jurisprudencia. Un ejem-
plo ilustrativo es el caso Hackethal, médico que adquiri6 notorie-
dad a partir de dicho supuesto. En el afio 1984, proporcioné una
sustancia letal (cianuro de potasio) a una mujer enferma de un
céancer terminal e incurable que desde el rostro se habia extendido
al cerebro. La paciente, voluntariamente, mezcl6 el cianuro con
agua y poco tiempo después, perdi6 la conciencia y fallecid sin
dolor. La acusacion formulada por la Fiscalia contra el doctor
Hackethal por delito de homicidio a peticién fue desestimada
tanto por el Landgericht de Traunstein como por el Oberlandesge-
richt de Munich (16).

Hackethal se habia preocupado de no estar presente en el momento
en que la paciente ingiriera el veneno. En caso de haber estado pre-
sente, con arreglo a los planteamientos jurisprudenciales entonces
vigentes, derivado de la resolucién del caso Wittig, habria tenido que
intervenir tan pronto como la paciente hubiera perdido la conciencia
y, con ello, el dominio de la situacién. En cambio, de acuerdo con la
concepcién actual —que antes he expuesto al hilo del caso de la
paciente con alzheimer—, en ningiin momento habria surgido un deber
de actuar con fines de socorro.

Ciertamente, s6lo concurrird una participacion impune cuando el
suicida sea responsable de sus actos. Por ello, lo afirmado sobre los
casos de omisioén de medidas de socorro por razén de la voluntad
libremente manifestada del paciente debe ser aplicable en el presente
supuesto. Asi, en el caso de que alguien proporcione una pistola a un
enfermo mental o a quien se halla en estado de embriaguez plena con
la que éste se produce la muerte, no estaremos ante una participacion
en el suicido atipica, sino ante un homicidio en autoria mediata.

Existe considerable discrepancia doctrinal acerca de cudles deban
ser las condiciones a partir de las que afirmar que estamos ante un
suicidio voluntario. Una postura tendente a la punicién excluye exis-

(16) OLG Mitinich, NJW 1987, p. 2940. La decisi6n estuvo influida por el tra-
bajo de HERZBERG, NJW 1986, p. 1635 ss.
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tencia de una decision responsable, negando la seriedad de la solicitud
(§216 StGB), ya desde el momento en que la decision de suicidio se
muestre precipitada o haya sido tomada bajo la presién de una situa-
cién determinada, como una tragedia reciente. Pero la exigencia de
sosiego y de un motivo plausible en el suicida lleva a una enorme
inseguridad juridica, maxime dado que las razones ultimas de esa
decisién no son accesibles ni pueden por tanto ser enjuiciadas por un
observador externo.

Por tal razén, yo siempre me he manifestado a favor de tomar
como criterio los requisitos de la inimputabilidad juridico-penal plena
o cuasiplena. Esta perspectiva ha sido también asumida por el Deuts-
che Juristentag de 2006, afirmandose al respecto que «la libertad de la
decision en el suicidio debe determinarse a partir de los criterios de
los §§ 20 y 21 StGB» (17). Pero desde tales premisas debera negarse
una decision libre no sélo ante supuestos de perturbaciones o enfer-
medades mentales, sino asimismo ante depresiones profundas o tras-
tornos de pénico.

IV. LA DISCUSION POLITICO-CRIMINAL. ;ES NECESARIA
LA REFORMA DEL DERECHO VIGENTE?

La regulacion penal de la eutanasia activa y la participacion en el
suicidio ha sido objeto de una prolongada controversia doctrinal, que
se ha visto intensificada desde que los avances de la medicina han
posibilitado mantener con vida, a través de la alimentacién y respira-
cion artificial, a personas con enfermedades mortales e incurables. El
abanico de opiniones es muy amplio, abarcando desde quienes postu-
lan el castigo de toda participacién en el suicidio hasta quienes pro-
ponen la completaimpunidad del homicidio a peticién. A continuacién
expondré, con obligada brevedad, los planteamientos mas relevantes.

1. ¢Deberia castigarse toda forma de participacion en el suicidio?

En algunos paises se castiga la participacion en el suicidio. Aus-
tria, por ejemplo, dispone en el § 78 de su Cdédigo Penal: «Quien
induzca a otro al suicidio, o le preste ayuda a tal fin, serd condenado a
una pena de seis meses a cinco afios de prision». También en Italia,
Inglaterra, Portugal, Espafia o Polonia —por ejemplo— es punible la

(17)  Seccion de Derecho Penal, 1V, 2, a.
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participacion en el suicidio de otro. En Alemania, la iniciativa «Demo-
cristianos a favor de la vida» (Christdemokraten fiir das Leben) ha
propuesto una regulacién semejante en un manifiesto publicado a
mediados de 2012 (18), argumentando, en esencia, que «en aras a la
proteccién y respeto de la dignidad de cada vida humana, toda partici-
pacién y contribucién en la terminacion de la vida de otra persona
debe ser penalizada en Alemania». También en el 4mbito de la litera-
tura juridica y médica se multiplican los partidarios de la punicion de
toda participacién en el suicidio (19).

Esa concepcién no puede compartirse. El argumento de que toda
ayuda al suicido debe ser sancionada bajo pena porque el propio sui-
cida atenta contra la dignidad humana no es sostenible. En primer
lugar, desde un punto de vista juridico la dignidad humana es un dere-
cho de defensa, que por tanto prohibe las conductas lesivas de terce-
ros, pero no las de su propio titular (tampoco bajo la colaboracién de
terceros). En segundo lugar, el planteamiento teolégico que late tras el
argumento de la dignidad, segtin el cual la vida es indisponible para al
hombre por ser un regalo de Dios, no puede servir como fundamento
de la incriminacién en un Estado laico. Tal como se ha expuesto, el
desarrollo del pensamiento juridico tiende mds bien a un reforzamiento
de la capacidad de autodeterminacion individual. Y en tercer lugar, me
parece errada la idea de que sacrifica su dignidad quien opta por poner
fin a un padecimiento o una enfermedad que siente como insoporta-
ble. Por el contrario, no les falta razén a los partidarios de la autono-
mia de la decisién de morir cuando se refieren al derecho a una muerte
digna. A ese respecto, no puede sino compartirse la opinioén de Schrei-
ber cuando afirma: «Dios no puede plantearme otra cosa sino que
seria comprensivo si ante una situacién de padecimiento sin esperanza
renunciara yo anticipadamente a la vida que me ha otorgado, si huyera
hacia él cuando mi enfermedad devenga insoportable» (20).

Un segundo argumento recurrentemente empleado para defender
la punicién de toda participacién en el suicidio radica en la premisa de
que casi todos los suicidios se deben a la existencia de un trastorno
psiquico excluyente de la capacidad de decidir responsablemente.
A esta concepcion remite el interrogante que retoricamente formulan
los «Democristianos a favor de la vida» (21): «;Existe realmente un
suicido decidido por una voluntad libre?». En la misma linea, la «Aso-

(18)  ZeitschriftfiirLebensrecht 2012, pp. 47 ss. (p. 51).

(19) FELDMANN, GA 2012, pp. 498 ss.; BAUER, Zeitschrift fiir Lebensrecht
2012, pp. 113 ss.

(20)  SCHREIBER, Festschrift fiir Rudolphi, 2004, pp. 543 ss. (p. 550).

(21) (Nota 16), p. 48.
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ciacidn de juristas por la vida» (22) (Juristen-Vereinigung Lebensrecht)
manifiesta en un comunicado de prensa de 19 de junio de 2012 que
«So6lo muy raramente el suicido de una persona se debe a una decisién
libre y responsable. Mds del 90 por ciento de los suicidios acontecen a
causa de depresiones u otras enfermedades psiquicas». Y también en
el gremio médico cabe encontrar esa opinion.

Aun presuponiendo que ello fuera efectivamente asfi, con tal argu-
mento no se justificaria la necesidad de punir la participacién, dado
que, con arreglo al Derecho vigente, la cooperacién en un suicidio
realizado sin culpabilidad no se castiga como una participacién, sino
que serfa punible como homicidio. En todo caso, esa patologizacion
de la voluntad de morir va demasiado lejos. Por supuesto que cada
caso debe ser analizado en sus particularidades. En caso de personas
en tratamiento psiquidtrico o cuando no se adviertan razones com-
prensibles para el suicidio, cabria suponer razonablemente que el sui-
cidio ha sido decidido sin responsabilidad.

En cambio, no podré considerarse carente de responsabilidad o
autonomfa el suicidio de quien, estando gravemente enfermo o some-
tido a graves padecimientos, contempla la muerte como una solucién
y actda en concordancia con esa representacion, y madura su decision
informandose a través de la lectura de libros sobre la eutanasia, reca-
bando el consejo de médicos o psicélogos o solicitando la ayuda de
organizaciones dedicadas a lidiar con tales problemas.

En los casos esbozados previamente de los que se ha ocupado la
justicia (Wittig, Hackethal, paciente con alzheimer), nadie ha venido a
poner en duda la autonomia de la decision de suicidio. Por mi parte,
yo albergaria serios reparos a contemplar el suicidio de Gunther
Sachs, quien tras un diagndstico de alzheimer se despidié voluntaria-
mente de la vida con muy sensatos argumentos, como el acto enfer-
mizo de un hombre incapaz de tomar decisiones responsables. Y
tampoco cabe juzgar sin mis como personas psiquica o mentalmente
trastornadas a los miembros de las muchas organizaciones dirigidas a
proporcionar una muerte digna presentes en otros paises. En igual
sentido, quienes intentan acabar con su vida y sobreviven habrian de
ser considerados penalmente responsables de sus actos.

Todo ello no obsta a que deba intentar devolverse el afdn de vivir a
quienes se hallan en tal situacion de desesperanza, ya sea a través de
cuidados médicos paliativos, ya sea por medio de apoyo psicolégico o
espiritual. Lo tnico que pretende aseverarse es que el Derecho penal
no es el medio mds idéneo para intervenir en tales 4mbitos, mixime

(22) Apartado de correos 501330, 50973 Colonia.
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cuando la contribucién de terceros surge de la compasién (23).Dado el
protagonismo que en el suicidio adquiriré el entorno social o familiar
del sujeto activo, la intervencion del Derecho penal generaria un dafio
también a aquellas personas que han estado afectivamente cerca del
suicida. Por lo demds, también habla en contra de la punicién de la
participacion en el suicidio el hecho de que la despenalizacion de tales
conductas presente en el Cédigo Penal vigente en Alemania no haya
tenido efectos sociales negativos.

2. ¢(Deberian castigarse algunas formas de participacion en el
suicidio?

Debo destacar que, en todo caso, mi alegato en favor de la impuni-
dad de la participacién en el suicidio alcanza tinicamente a los supues-
tos en los que tal intervencion estd basada en la compasion, o al menos
en la finalidad de servir a los intereses del suicida. Si, en cambio, la
contribucidn al suicidio se basa en motivos egoistas como, en particu-
lar, los econdémicos, existe el riesgo de que el agente no sélo no res-
pete la voluntad de morir del suicida, sino que incluso la fomente, y
que termine por contribuir a un suicidio que, bajo el debido apoyo y
consuelo, podria haberse evitado. En la discusién cientifica es mayo-
ritaria la opinién de que ello deberia evitarse con la intervencién del
Derecho penal.

En un «Proyecto alternativo sobre el acompanamiento en el final
de la vida» (24) elaborado, con mi participacion, en el afio 2005, se
propuso un nuevo § 215 a StGB, con el siguiente tenor: «Quien con-
tribuya con dnimo de lucro al suicidio de otro, serd castigado a una
pena privativa de libertad de hasta cinco afios, o a una multa». Mi
colega de Munich Schroth (25) ha intentado precisarlo sugiriendo
una redaccién segun la cual sera castigado «quien, con afan de lucro
propio o ajeno, aprovechdndose de la situacion extrema del suicida,
participe en el suicidio de otro o preste apoyo a su ejecucion». El
Deutsche Juristengtag de 2006 (26) ha combinado ambas propuestas,
sugiriendo sancionar penalmente la «ayuda al suicidio» tanto
«actuando con dnimo de lucro» como cuando se actiia «aprovechdn-
dose de la situacién extrema y con fines de lucro».

(23) Sobre ello, también DUTTGE, Zeitschrift fiir Lebensrecht 2012, pp. 51 ss.
(p. 54).

(24) ScHOCH/VERREL y otros (grupo de trabajo del AE), AlternativEntwurfSter
bebegleitung(AE-StB) einesSterbebegleitungsgesetzes, GA 2005, pp. 553 ss.

(25) ScHROTH, GA 2006, pp. 556 ss. (p. 570).

(26) Seccion de Derecho Penal, 1V, 3, b, c.
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3. El suicidio médicamente asistido

La propuesta esbozada de someter a la amenaza de pena los casos
de contribucion al suicidio basados en un rechazable afén de lucro no
incluye el suicidio asistido por profesionales de la medicina, cuyo
enjuiciamiento viene presidido por un insuperable disenso entre la
opinién mayoritaria de los juristas y la de los médicos. Resulta indu-
dable que con arreglo a la legislacion vigente la ayuda al suicidio
prestada por un médico es, al igual que cualquier otra, atipica (pién-
sese en el caso Hacketahl); no obstante, la licitud de esa ayuda desde
el plano de las reglas de la profesion es objeto de una encendida con-
troversia. B

La Reunién de Médicos alemanes (Deutsche Arztetag) celebrado
en Kiel a principios del afio 2011 acordé que los médicos no debian
«prestar ningun tipo de ayuda al suicidio». En el § 16,3.° de la Orde-
nanza laboral modelo (Muster-Berufsordnung) aparece claramente
expresada esa prohibicidn. Asimismo, en los «Principios de la Camara
federal de Médicos sobre asistencia en fase terminal» de febrero
de 2011 (27), se manifiesta que «La contribucién al suicidio no forma
parte de los cometidos del médico».

Frente a ello, el ya mencionado Proyecto Alternativo de 2005 (28)
propuso, como § 4 de una Ley de asistencia en fase terminal, la
siguiente regulacién aclaratoria:

(1) El médico podra prestar ayuda en un suicidio ante la peti-
cién expresa y seria de un enfermo terminal y una vez agotada toda
posibilidad terapéutica de evitar sufrimientos insoportables e incu-
rables.

(2) El médico no estd obligado a prestar dicha ayuda, pero ante
el deseo expreso del paciente, deberd remitirse a otro médico dis-
puesto a prestarla.

Que ello no es una opinidn juridica aislada, lo muestra la toma de
postura de la Deutsche Juristentag de 2006, formulada en los siguien-
tes términos (29):»La prohibicién absoluta de la asistencia médica al
suicidio deberia matizarse a partir de una valoracién diferenciada, en
virtud de la cual la participaciéon del médico en el suicido de un
paciente con padecimientos insoportables e incurables, y frente a los
que de nada sirvan tratamientos paliativos, debiera ser tolerada como
un acompafiamiento en la muerte no sélo penalmente permitido sino
ademads éticamente correcto». Como puede verse, tampoco entre los

(27) DeustschesArzteblatt 2011, A 346
(28) (Nota 22).
(29) Seccion de Derecho Penal, 1V, 5, 1, variante.
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médicos es tan undnime el rechazo a toda posibilidad de asistencia
médica al suicidio como las citadas declaraciones cuasi instituciona-
les pudieran llevar a pensar (30).

A la hora de tomar postura en esta controvertida cuestién, no
debiera perderse de vista que el rechazo médico a toda forma de asis-
tencia al suicidio estd sostenido en buenas razones, dada la centenaria
tradicién que restringe la actividad médica a fines curativos. La prohi-
bicion de toda asistencia al suicidio libera al estamento médico de una
de las mas dificiles tareas, tanto profesional como ética o espiritual-
mente, que pueden encomendarse.

No obstante, considero que hay razones de peso para no rechazar
de antemano la asistencia médica al suicidio, siempre que se esta-
blezca con claridad que los médicos pueden negarse a realizarlo
cuando no se sientan capaces de llevarlo a cabo o cuando sea contrario
a sus convicciones.

De una parte, la evolucion sobre estas cuestiones ha mostrado que
los médicos no sélo han de ayudar a vivir, sino también ayudar a
morir. {Piénsese en las formas indirecta y pasiva de eutanasia, en el
caricter vinculante de la autonomia del paciente, o en la jurispruden-
cia sobre la interrupcion del tratamiento!

De otra parte, no deben perderse de vista las escasas alternativas
que le quedan a un enfermo terminal decidido a morir si no encuentra
a un médico que le preste ayuda ante su afdn de morir sin dolor. Podria
intentar, €l mismo o con ayuda de terceros, obtener medicamentos
letales, lo que en caso de error en la eleccién o en la dosis puede llevar
a un mayor sufrimiento fisico. Podria saltar por la ventana o arrojarse
a las ruedas de un coche, pudiendo dar lugar a gravisimas lesiones o a
poner en peligro a terceras personas. O bien podria intentar el «turismo
suicida», tal como ocurre en la actualidad, y viajar a un pais en el que
esté permitida la eutanasia. Ello no es sélo arduo y costoso, sino que
ademds supone una capitulacién del Derecho alemdn ante la libre
decisién de un ciudadano de poner fin a su vida, algo que no va a dejar
de existir por mucho que pretenda ignorarse.

Ante ello, la solucién méds humana pasa por que los médicos no
rechacen de antemano toda posibilidad de asistencia al suicidio. Por lo
general, un médico conoce a sus pacientes y sus padecimientos. Tiene
a su disposicion todas las posibilidades terapéuticas y paliativas, y
puede analizar y juzgar en cada caso si realmente existe otra salida. Y
goza ademds de la confianza del paciente, cuya muerte puede quedar,
con ayuda de su médico, en un dmbito de privacidad; debiendo el

(30) Sobre ello, puede verse el Spiegel niim. 32 de 6 de agosto de 2012, p. 114.
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médico en todo caso, ciertamente, documentar el proceso de falleci-
miento y el tipo de asistencia prestada, en aras a evitar abusos.

4. Ayuda al suicido a titulo comercial, profesionalizada y organi-
zada

Junto a las formas de ayuda individual al suicidio acabadas de
estudiar, juega un papel importante, tanto en la discusion tedrica como
en la préctica, la asistencia al suicido prestada por organizaciones
creadas para tal finalidad. Las mds conocidas son iniciativas suizas
como «Dignitas» o «Exit», pero pueden encontrarse también en otros
paises. En junio de 2012 tuvo lugar en Zurich un congreso mundial en
el que participaron 55 organizaciones de esa indole (31). También la
actividad de tales organizaciones se ha considerado merecedora de
punicidn, bajo determinadas condiciones.

A comienzos del afio 2012 el Ministerio de Justicia presentd una
propuesta (32)dirigida a castigar la ayuda al suicidio prestada a titulo
lucrativo [gewerbsmdisssig] a través de una modificacién del § 217
StGB. Tal propuesta de reforma legal tiene el siguiente contenido:

«Sera castigado con la pena de prision de hasta tres afios o pena
de multa, el que con fines comerciales y con 4nimo de promover el
suicidio de otro, le proporcionare, procurare la ocasién de llevarlo a
cabo o intermediare en ello.»

Una segunda propuesta de 18 de julio de 2012 ha introducido,
junto a una modificacién estilistica del citado parrafo, un segundo
apartado al precepto, con el siguiente tenor:

«El participe que no actie con fines comerciales quedara impune,
si el otro al que se refiere el apartado anterior fuese familiar suyo u
otra persona allegada a él.»

Este dltimo inciso ha dado lugar a una intensa discusién (33), si
bien cabe decir que resulta consecuente establecer la impunidad de
quien colabora de modo no lucrativo si lo que se pretende es Unica-
mente abarcar la ayuda al suicidio realizada comercialmente.

Frente a ello, la Fundacién alemana en beneficio de los huérfa-
nos (Deutsche Hospizstiftung) (34) pretende, con el fin de «evitar
lagunas de punibilidad», sancionar bajo pena también la ayuda profe-

(31) Siiddeutsche Zeitung de 14 de junio de 2012, p. 11.

(32) ZeitschriftfiirLebensrecht 2012, p. 47.

(33) Cfr. la toma de postura de FREUND/TimM GA 2012, pp. 491 ss.
(34) ZeitschriftfiirLebensrecht 2012, p. 61.
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sionalizada, en la linea de lo que previamente se propuso en los Esta-
dos de Saarland, Thiiringen o Hessen (35). La propuesta del Comité
Federal de Médicos (36) va mds lejos, al no exigir siquiera profesio-
nalidad, proponiendo la prohibicién de «cualquier forma de ayuda
organizada al suicidio en Alemania». También la propuesta formulada
en diciembre de 2012 por los representantes de algunos sindicatos
plantea un semejante ambito de prohibicién (37).

Por mi parte, suscribo esta tltima propuesta de prohibir en Alema-
nia la ayuda al suicidio prestada por organizaciones. Ello por cuanto
los requisitos de dedicacion comercial y profesional son, en la pric-
tica, dificiles de delimitar, y no se corresponden realmente con el fun-
damento de la prohibicién, que a mi entender radica en el rechazo a la
existencia de organizaciones dirigidas a matar. En todo caso, frente al
Comité Federal de Médicos considero que la prohibicion solo deberia
establecerse si se permitiera que tras el agotamiento de todas las posi-
bilidades terapéuticas y paliativas los médicos pudieran intervenir en
un suicidio asistido; de ese modo, no existiria necesidad alguna de esa
clase de organizaciones.

No es compatible con el interés por proteger la vida que existan
instituciones cuya unica finalidad radica en ayudar a otras personas a
morir. De una parte, los abusos o fraudes son muy dificiles de evitar;
de otra, podria generarse la impresioén de que con esa prictica se estd
llevando a cabo una forma ordinaria o cotidiana de terminacién de la
vida amparada por el Ordenamiento juridico. Ello podria llevar a un
efecto de habituacion e imitacion que ha de ser evitado.

No obstante, ello no significa que deba intervenirse con los medios
del Derecho penal. Teniendo en cuenta que todas las propuestas de
regulacién sitdan la prohibicién en fases muy anteriores a la produc-
cién de la muerte (38), que los integrantes de esas organizaciones
actdan en muchas ocasiones por conviccion y en virtud de razones
argumentables, y que otros Estados permiten realizar esa actividad sin
trabas legales, optar por la criminalizacién resultaria desproporcio-
nado. Ademds, segtin recientes sondeos, un 49% de los ciudadanos
alemanes son partidarios de la implantacién de dichas organizaciones,
mientras que un 41% se muestra contrario. Por todo ello, deberia ser
suficiente establecer una prohibicién de la ayuda organizada al suici-
dio, que en caso necesario pudiera ser asegurada por vias policiales.
Ello es aplicable también, por lo demas, a la «Asociacién alemana de

(35) Cfr. sobre ello RoxIN (nota 2), p. 110.

(36) ZeitschriftfiirLebensrecht 2012, p. 59 ss., p. 60.

(37) Siiddeutsche Zeitung de 22/23 de diciembre de 2012, p. 6.
(38) Asi, DUTTGE, Zeistschrift fiir Lebensrecht 2012, p. 53.
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eutanasia» (Sterbehilfe Deutschland) del ex senador hamburgués
Kusch.

5. ¢Es aconsejable la despenalizacion del homicidio a peticion
bajo limitaciones dirigidas a la evitacion de abusos?

También es objeto de notable controversia internacional la cues-
tién de si, bajo determinados requisitos, debe permitirse el homicidio
a peticion. En Alemania, ello es rechazado de modo decidido por
todas las partes involucradas (39). Desde el Comité Federal de Médi-
cos al Consejo Nacional de Etica, pasando por los redactores del Pro-
yecto Alternativo de Asistencia al Suicidio de 2005 o por la Reunién
de Juristas alemanes de 2006, todos han rechazado, si bien con argu-
mentos parcialmente distintos, las propuestas de despenalizacion.

Por otra parte, es sabido que tanto los Paises Bajos como Bél-
gica (40) permiten la eutanasia activa bajo ciertas garantias procedi-
mentales (intervenciéon de dos médicos o revision de los criterios de
cuidado por la comision de control). También en Alemania han surgido
no pocos autores que a partir de diferentes propuestas se muestran a
favor de una liberalizacién limitada del homicidio a peticién. No es
posible ni necesario en el marco de estas piginas analizar tales concep-
ciones en todos sus detalles (41). Sus diferencias radican, ante todo, en
las garantias procedimentales que incorporan a sus propuestas.

No cabe dudar ni de la seriedad y rigor de tales propuestas ni del
afdn que las inspira de humanizar la muerte de personas con enferme-
dades dolorosas e incurables —no otro es su dmbito de aplicacion—.
Pero los argumentos més convincentes se hallan del lado de la prohi-
bicién, y deben llevar a rechazar esas propuestas de liberalizacion.

Si se plasmara en la ley expresamente que quienes padezcan una
enfermedad incurable y dolorosa pueden solicitar libremente su
muerte, podria generarse una rechazable tendencia —mds incluso que
en la ayuda al suicidio organizada— a hacer un uso extensivo de esa
posibilidad. No es inhabitual que personas mayores y enfermas termi-
nen por considerarse una carga para sus familiares. Ante ello, tal pre-
vision legal podria llevar a que esas personas consideraran la muerte
como una alternativa plausible y legalmente indicada. Si ademas se
toma en consideracion que la mayor parte de los costes médicos que

(39) Con méds detalle, véase ROXIN (nota 2), p. 11.

(40) Una exposicion mds detallada se encuentra en SCHREIBER, Festschrift fiir
Rudolphi, pp. 543 ss. (pp. 546-549).

(41) Sobre las propuestas mds recientes cfr. ROXIN (nota 2), pp. 113 ss.
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una persona genera se derivan, como promedio, de los dltimos esta-
dios de su vida, podria dar lugar a incrementar una tendencia al acor-
tamiento de la vida por parte de las personas conocedoras de esa
situacién y a trasladar a los pacientes la sugerencia de que es razona-
ble dejar llevar a la muerte en la forma legalmente prevista.

Ello seria un camino equivocado. Podria entorpecer los tan nece-
sarios esfuerzos por desarrollar terapias paliativas del dolor eficientes
y tratamientos adecuados a los enfermos terminales. Estas terapias
pueden contribuir decisivamente a evitar el deseo de muerte y a otor-
gar un sentido a la dltima etapa de la vida también de los enfermos
incurables. De igual modo, tampoco seria admisible que dejaran de
prestarse ayudas para favorecer un final de la vida mds humano por-
que hay una solucién «mas simple». E igualmente aberrante seria, por
ende, que el aislamiento generado con ello para los enfermos termina-
les pudiera llegar a incrementar el deseo de poner fin a su vida.

El rechazo a permitir toda forma de homicidio a peticién podria
compensarse con la opcién aqui sugerida de dejar abierta una asisten-
cia médica al suicidio en casos carentes de toda esperanza de curacion
o mejorfa y que no admiten ya medidas paliativas del dolor. Frente a
ello, no cabe oponer que con esta alternativa surgirian semejantes ries-
gos a los derivados de una despenalizacién del homicidio a peticidn,
dado que existe mayor inhibicién social frente al suicidio que frente a
la articulacion de un procedimiento de asistencia a la terminacién de
la vida amparado por el Estado. De igual modo, es dificilmente imagi-
nable que familiares y personas afectivamente cercanas acompaiien a
un enfermo en su suicidio. Frente a ello, permitir el homicidio a peti-
cién se contemplaria como una indicacién socialmente aceptable de
como poner fin a la vida humana. Por todo ello, me muestro decidida-
mente contrario a la despenalizacién de la eutanasia activa.

En cualquier caso, cabe introducir una excepcidn para el caso
extremo en el que alguien —por ejemplo, debido a una completa para-
lisis— no es capaz de poner fin por si mismo a un dolor insoportable.
Pero para ello no es necesaria una regulacion legal. En tales supues-
tos, podré acudirse a las reglas de la interrupcién del tratamiento o
—mds alla del tratamiento médico— a un supra legal estado de necesi-
dad exculpante.

Con ello llego al final de mi estudio. Dada la controversia que sus-
citan la mayoria de las cuestiones analizadas, no puedo esperar que se
compartan la totalidad de mis planteamientos. Me llenaria de satisfac-
cién el solo hecho de haber arrojado algo de luz a una materia tan
compleja y haber contribuido a la discusion.
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Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN

El presente trabajo se ocupa de la imputacion objetiva y de los cinco criterios que
pueden llevar a su exclusion, de la autoria mediata e inmediata y de las formas de
participacion delictiva, de la teoria del dominio del hecho, de la de los bienes escasos
v del papel que pueden desemperiar los «actos neutrales» para distinguir a la coope-
racion necesaria de la complicidad. Se estudia también la omision impropia y la for-
mula que emplea la doctrina dominante para imputar el resultado al garante, asi
como de la relacion entre neurociencias y Derecho penal.

Palabras clave: Imputacion objetiva, fin de proteccion de la norma, consentimien-
to de la victima en el riesgo, autoria y participacion, dominio del hecho, «actos neu-
trales», quasicausalidad de la omision impropia, libre albedrio, reprochabilidad,
psicoandlisis, neurociencias.

ABSTRACT

This paper deals with objective imputation criteria, immediate and mediate cri-
minal authorship, about the forms of participation in the crime, about domain theory
of crime, about theory of scarce goods, and discusses the role that «neutral acts» to
distinguish between the conduct of accomplice and the performance of the necessary
cooperation at the Crime. Improper omission is also studied and the formula used by

(*) El presente trabajo estd destinado al Libro-Homenaje que, con motivo de
su 70 cumpleaiios, dedican los penalistas de habla espafiola a Bernd Schiinemann.
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the dominant doctrine to impute the result to the guarantor, besides the relationship
between neuroscience and Criminal Law.

Keywords: Objective imputation, protection to which the standard is directed, the
consent of the victim in a risk situation, author and participant in the crime, domain
theory of crime, «neutral acts», improper omission causation, freewill, reproachabil-
ity, psychoanalysis, neuroscience.

SUMARIO: A) La imputacién objetiva. I. Introduccién.—II. Los cinco criterios
integrantes de la imputacion objetiva. 1. El fin de proteccién de la norma.
2. Exclusion de la imputacién objetiva cuando la accién dolosa causante del
resultado tipico es una objetivamente correcta. 3. El consentimiento de la vic-
tima en el riesgo como factor excluyente de la imputacion objetiva. 4. Casos de
ausencia (o de presencia) de imputacion objetiva cuando entre la accidn inicial
dolosa o imprudente y el resultado tipico final se interpone la conducta, también
dolosa o imprudente, de un tercero. 5. Comportamiento alternativo conforme a
Derecho vs. teorfa del incremento del riesgo. III. La imputacién objetiva en
Jakobs. Critica al intento de sustituir los criterios juridicos por otros de cardcter
socioldgico. IV.  La definicién de la imputacidn objetiva como la creacion de un
riesgo ilicito que se ha realizado en el resultado. V.  Consideraciones finales.—
B) La participacion delictiva. I.  Introduccién. II.  Los distintos problemas
histéricos de autorfa y participacion en Alemania y en Espaiia: la autorfa mediata
y la cooperacién necesaria. III.  La prevision expresa de la autoria mediata en
los Cddigos Penales. IV. Mi punto de partida sobre autoria y participacién
delictiva. V. La teorfa del dominio del hecho. VI. Participes que colaboran
con actos ejecutivos y participes que lo hacen con actos preparatorios. VII.  El
problema de la cooperacidn necesaria. VIII. La teoria de los bienes escasos.
Reformulacién y rebautizo de la teoria de los bienes escasos: la «teorfa de los
actos no-neutrales (o de los actos no-cotidianos)». IX. Los «actos neutrales» o
«actos cotidianos». X. Conclusiones. 1. Autores. 2. Participes.—C) La
omisién impropia.—D) El derecho penal de la culpabilidad

Cuando escribo un articulo cientifico —pero también cuando el tra-
bajo estd destinado a un medio de comunicacién— no empiezo a redac-
tar ni una sola linea hasta que he recopilado —y me he empapado de— el
material bibliografico y jurisprudencial que se ha ocupado previa-
mente de la materia de la que voy a tratar. Este articulo es una excep-
cion: estd redactado desde la memoria y me he lanzado a escribirlo,
por asi decirlo, a pelo, levantindome cuando era necesario del sillén
en el que me siento ante mi mesa de trabajo y tomando de la estanteria
de mi biblioteca —s6lo excepcionalmente he tenido que acudir tam-
bién a la de mi Departamento de Derecho Penal de la Universidad
Complutense— el libro o el articulo publicado en una revista o en una
obra colectiva de los que recordaba que podia venir a cuento consultar
y, en su caso, citar.
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De todas la materias de las que trato en la presente contribucién
empecé a ocuparme hace varias décadas, incluso hace ya mds de
—o cerca de— medio siglo. Confio, no obstante, en que el lector pueda
encontrar ideas nuevas sobre temas viejos — si bien siempre actuales—,
aunque ya le aviso que va a volver a comprobar —si es que conoce mi
obra— que uno de los rasgos que caracteriza mi produccién cientifica
es el de que —y no sé€ si eso es un defecto o una virtud— pocas veces
cambio de opinién.

A) LA IMPUTACION OBJETIVA

I. Introduccion

La teoria de la imputacion objetiva surge entre los afios 60 y 70 del
pasado siglo y, desde entonces, pasa a ocupar en la teoria del delito —o,
por lo menos, en la de la tipicidad— el papel central que, desde finales
del siglo x1X, y hasta la irrupcion de la imputacion objetiva, habian des-
empefiado, primero, las teorias de la causalidad y, posteriormente, las
de la accién. Desde una perspectiva historica, es fascinante contemplar
cémo, parafraseando a v. Kirchmann, las teorias de la accién convierten
en maculatura a bibliotecas enteras —con obras escritas desde finales del
siglo x1x hasta la mitad del siglo xx— que se habian ocupado del pro-
blema causal en Derecho penal y como, a su vez, la imputacién objetiva
ha arrumbado —arrincondndolas en el batl de los recuerdos— con dece-
nas de miles de brillantes paginas, escritas fundamentalmente entre las
décadas de los 40 y los 90 del pasado siglo —aunque todavia, fuera de
Alemania, se siguen produciendo algunos coletazos—, dedicadas a
defender o a criticar algunas de las distintas teorias de la accién, espe-
cialmente [pero no sélo(1)], la causal, la final y la social.

En su aspecto subjetivo, el tipo exige que la conducta sea dolosa o
imprudente (2). Pero para que exista una conducta tipica es preciso,

(1) «Ciertamente que hay que desmentir el rumor surgido en el extranjero de
que en Alemania una censura secreta prohibe la aparicién de un nuevo manual de
Derecho penal en el caso de que no se ofrezca un nuevo concepto de accién» (Armin
KauUrMANN, «Die Funktion des Handlungsbegriffes im Strafrecht», en Strafrechts-
dogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, p. 21.

(2) Elsistema finalista es el primero en introducir el dolo, como elemento sub-
jetivo, en la tipicidad dolosa, construccién dogmatica que posteriormente, y con
razén, ha sido asumida por la doctrina dominante, pero al margen ya, y desconectdn-
dola, de la teorfa final de la accién, cuyo dltimo y Unico representante relevante en
Alemania, HirscH, ha fallecido recientemente (cfr. mi necrolégica de HIRSCH
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ademds, que esa conducta subjetivamente tipica haya realizado el tipo
objetivo, y el tipo objetivo ya no se compone Unicamente de relacion
de causalidad entre la accién y el resultado —tal como se entendid
hasta la aparicidn de la teorfa de la imputacion objetiva— sino que, si
esa causalidad concurre (en el sentido de la teoria de la condicién),
hay que preguntarse ulteriormente si la lesion del bien juridico le es
imputable objetivamente o no al causante de la misma. Como he
escrito en otro lugar (3), «[1]a teoria de la imputacién objetiva supone
una clarificacion y, con ello, un avance en la comprension del tipo
objetivo, dando a cada uno lo suyo: lo que en el tipo objetivo es onto-
l6gico —la causalidad— debe decidirse, consecuentemente, también
con consideraciones avalorativas, a saber: con la teoria de la condi-
cioén; y lo que es valorativo debe decidirse con criterios de caracter
normativo, a saber: con la teorfa de la imputacion objetiva».

La teoria de la imputacién objetiva, por consiguiente, s6lo entra en
juego para excluir en ultima instancia la tipicidad si consta ya que un
comportamiento doloso o imprudente ha causado —condicionado— el
resultado tipico, porque si no hay comportamiento, o éste no se ha
ejecutado dolosa o imprudentemente, o no ha causado (condicionado)
el resultado), la ausencia de accién, de dolo o, en su caso, de impru-
dencia, o de relacion de causalidad, nos basta y nos sobra ya para
fundamentar la ausencia de tipicidad (4).

Los criticos de la teoria de la imputacién objetiva argumentan en
contra de ella que es un tofum revolutum, informado por una tépica
insufrible, que continuamente se estd sacando de la manga nuevos y
arbitrarios criterios poco o nada fundamentados, para finalmente afir-
mar, apodicticamente, la ausencia de responsabilidad de un determi-
nando comportamiento por no ser objetivamente imputable al autor el

en ADPCP 2011, pp. 5 ss.). En cambio, que la imprudencia integre el tipo subjetivo
del delito imprudente, como con razén mantiene, también, la doctrina dominante, es
una conclusion a la que se llegé al margen de la teoria final de la accidn, si bien Welzel
quiso adornarse posteriormente —como si fuera su descubrimiento— con esa pluma
ajena que no le correspondia (cfr. GIMBERNAT, Die innere und die dussere Problema-
tik der inadidquaten Handlungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik, 1962,
pp. 91-93 (= el mismo, Beitrdge zur Strafrechtswissenschaft, 2013, pp. 71-73 con
notas 208 a 210); el mismo, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 2007,
pp. 79/80, con notas 332 a 334. (La primera edicién de este dltimo libro es de 1966, y
existen dos reimpresiones posteriores: de 1990, publicada en Madrid, y de 2007,
publicada en Montevideo-Buenos Aires. En el presente trabajo cito de la reimpresion
de 2007, por ser aquélla a la que actualmente se puede acceder mas facilmente).

(3) GIMBERNAT, «Los origenes de la teorfa de la imputacién objetiva», en Libro
Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, 2013, p. 97.

(4) Cfr. GIMBERNAT, «;Qué es la imputacion objetiva?» (1987), Estudios de
Derecho Penal, 3.* ed. 1990, pp. 209 ss.
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resultado tipico causado. Es cierto que de la teoria de la imputacién
objetiva no sélo se ha usado, sino también abusado, y que existen
autores que, en su incapacidad para fundamentar una determinada
solucién —correcta o incorrecta—, acuden a la novedad —y al resplan-
dor— de la imputacion objetiva para dar apariencia de cientifica a una
de esas soluciones que, en muchos casos, no pasa de ser una ocurren-
cia. Pero de este abuso no tiene la culpa la teoria de la imputacion
objetiva, sino exclusivamente alguno de sus defensores.

La teoria de la imputacion objetiva, tal como —implicita o explici-
tamente— fue entendida en un principio, supone, como ya he sefialado,
el dltimo filtro —y un filtro exclusiva y excluyentemente de caricter
normativo— que tiene que recorrer un comportamiento doloso o impru-
dente causante del resultado tipico para que pueda afirmarse que con-
curre en €l, definitivamente, el elemento del delito de la tipicidad. De
los criterios normativos con los que opera la teoria de la imputacion
objetiva voy a exponer a continuacion aquéllos que, en mi opinion,
son los Unicos que, a la altura de 2014, han demostrado su vigencia.
Junto a Roxin, Rudolphi, Schiinemann —nuestro sabio y querido home-
najeado—, Puppe y, tal vez, Otto, me considero un representante de la
teoria de la imputacién objetiva —por asi llamarla— ortodoxa, y si bien
existen discrepancias entre nosotros sobre los casos que deben ser tra-
tados dentro de la imputacién objetiva (5), sobre la solucién que deben
recibir y sobre la fundamentacién que justifique dicha solucién, lo que
tenemos en comtun es la concepcién de la imputacién objetiva como
un criterio normativo perteneciente al tipo objetivo y la coincidencia
en muchos de los argumentos con los que operamos.

II. Los cinco criterios integrantes de la imputacion objetiva

En el presente estado de la dogmatica penal el catdlogo cerrado de
criterios integrantes de la imputacion objetiva —lo que no quiere decir,
naturalmente, que no esté dispuesto a ampliarlo si alguien aporta uno
nuevo con argumentos convincentes— es, en mi opinion, el que rela-
ciono a continuacién con pretensiones de exhaustividad.

(5) Discrepo de RoxXIN, por ejemplo, en que el criterio de la disminucién del
riesgo pertenezca a la imputacién objetiva y opino, con la doctrina dominante, que
estamos, mds bien, ante un supuesto de estado de necesidad que excluye la
antijuridicidad de una accidn tipica —«A ve volar hacia la cabeza de B, de manera
amenazadora, una piedra que no la puede desactivar, pero si desviarla a una parte del
cuerpo menos peligrosa», RoXIN, Honig-FS, 1970, p. 136—, en cuanto que se causa
una lesion de menor entidad para evitar otra de mayor gravedad.
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1. EL FIN DE PROTECCION DE LA NORMA

Un comportamiento doloso o imprudente causante de un resultado
tipico no serd, no obstante, objetivamente imputable y, por consi-
guiente, tampoco tipico, si la norma formalmente infringida no se
establecio para evitar ese resultado tal como en concreto se produjo,
o sea: si esa forma de produccion del resultado cae fuera del dmbito
de proteccion de la norma.

La STS de 30 de mayo de 1988 se ocupa de un supuesto de hecho
en el que el conductor de un camién, A, embistié por detrds a un ciclo-
motor de 49 c.c., conducido por B, que, a pesar de estar ello prohibido
por la escasa cilindrada del vehiculo, habia autorizado que en la parte
trasera viajara la muchacha X. De resultas de la embestida el conduc-
tor de la motocicleta, B, result6 lesionado y la acompaiiante X muerta.
La Audiencia Provincial habia condenado al camionero por un homi-
cidio imprudente en la persona de X y por unas lesiones imprudentes
en la de B. Y, a su vez, también a B por la muerte imprudente de su
acompafante. Ciertamente que el conductor del ciclomotor habia cau-
sado 1a muerte de X, porque si no hubiera autorizado que le acompa-
fiara, ésta no se habria encontrado en la parte trasera del ciclomotor
cuando fue arrollada y muerta por el camidn; y ciertamente, también,
que la conducta de B habia sido imprudente, en cuanto que, en contra
del entonces vigente articulo 133.d) del Cédigo de la Circulacion
(C. de la C.), habia trasportado a una persona en su ciclomotor, a pesar
de que ello estaba prohibido por el citado precepto. Pero con la com-
probacién de que B habia causado imprudentemente 1la muerte de X
todavia no quedaba cerrada la cuestién de la tipicidad, ya que todavia
restaba por determinar si la causacién imprudente del resultado tipico
le era objetivamente imputable al causante del mismo, cuestion a la
que habia que contestar negativamente sobre la base del criterio del
fin de proteccion de la norma. Porque, ;qué clase de accidentes son
los que quiere evitar el legislador cuando prohibe que un ciclomotor
trasporte, ademds de al conductor, a una segunda persona? Obvia-
mente, y teniendo en cuenta la escasa potencia del motor, a que el
trasporte de dos personas en el vehiculo favorezca accidentes
reconducibles a la falta de estabilidad y a las dificultades de manejabi-
lidad del ciclomotor, puesto que para otros vehiculos de dos ruedas
con una cilindrada superior no existe norma alguna que prohiba el
trasporte en los mismos de dos personas. Como el accidente que caus6
la muerte de X no tiene su origen en problemas de estabilidad del
ciclomotor, sino en que fue embestido por detrds por el camién, de ahi
se sigue que el legislador no estaba pensando en un accidente de esas
caracteristicas causante de la muerte cuando estableci6 la prohibicién
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del articulo 133.d) C. de la C., porque, si hubiera querido evitar tam-
bién muertes como consecuencia de esas embestidas imprudentes por
parte de otros vehiculos, también tendria que haber prohibido —lo que
no ha hecho- el trasporte de dos personas en motocicletas de mayor
cilindrada, de donde se sigue que la concreta muerte imprudentemente
causada por B a X cae fuera del ambito de proteccion de la norma y
es, por consiguiente, atipica. A esta clase de consideraciones acude
también la mencionada sentencia del TS cuando, casando la sentencia
de instancia, resuelve absolver a B: «La finalidad de esta prohibicion
[la del art. 133.d) C. de 1la C.] se debe ver en la evitacion de resultados
que sean producto directo de las dificultades de conduccién que el
trasporte de la persona adicional necesariamente origina. Consecuen-
temente, la muerte producida a la victima por el golpe que le dio el
camion, en la medida en que no se conecta con las dificultades de
conduccidn que la persona podria haber generado, cae fuera del
ambito de proteccién de la norma de cuidado infringida, lo que deter-
mina que no sea objetivamente imputable al procesado».

Como ulterior ejemplo de aplicacion del criterio del fin de proteccion
de la norma para excluir la imputacién objetiva —y, con ello, la tipicidad—
de conductas dolosas o imprudentes causantes del resultado tipico, he
acudido, en otro lugar (6), al conocido ejemplo del incendio en el hospital,
manteniendo que «el “fin de proteccion de la norma” es el que explica ...
por qué no responde el autor imprudente de un atropello por la muerte de
la victima que, después de ser arrollada, fallece a consecuencia de un
incendio que se declara en el hospital al que ha sido trasladada para ser
curada de sus heridas. Si el legislador prohibe que se circule negligente-
mente, la finalidad que con todo ello persigue es, obviamente, la de preve-
nir que quien resulta atropellado pueda morir por las lesiones que le
produce el conductor imprudente, pero lo que con ello no quiere —ni
puede— impedir es que el accidentado perezca en el incendio de un edifi-
cio, ya que el establecimiento de esa prohibicién no tiene incidencia
alguna en la evitacidn o no-evitacion de una muerte en tales circunstan-
cias, porque podria muy bien suceder que precisamente ese atropello —si
variamos uno de los factores del supuesto de hecho con el que estamos
operando— hubiera impedido que la victima pereciera abrasada, pues si
lo que se incendia no es el hospital, sino su casa, en donde se habria
encontrado en el caso de no haber resultado lesionada por el autor impru-

(6) GIMBERNAT, «Imputacion objetiva, participacién en una autopuesta en peli-
gro y heteropuesta en peligro consentida», RDPC, nim. extr. 2 (2004), pp. 78/79,
cursivas en el texto original (este trabajo se ha publicado también en: Estudios pena-
les en recuerdo del profesor Ruiz Antén 2004). La misma idea ya en GIMBERNAT,
Delitos cualificados, pp. 175/176.
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dente, entonces habria sido precisamente en el hospital en donde se
hubiera encontrado a salvo, evitando asi que las llamas acabaran con su
vida mientras se encontraba en su vivienda —ileso hasta entonces, porque
no habria sufrido atropello alguno— contemplando tranquilamente la tele-
vision. Con otras palabras: Si el legislador quiere prevenir, en serio, que
una persona perezca abrasada en un edificio, entonces le surgiria la duda
de si debia prohibir o permitir que alguien atropellara a otro imprudente-
mente, porque si lo que se incendia es la casa donde vive la victima,
entonces serfa precisamente la circunstancia de encontrarse en el hospital
—por lo que lo procedente seria permitir el atropello— la que habria sal-
vado la vida del sujeto pasivo, de donde se sigue: la finalidad que persigue
el legislador al prohibir que se atropelle imprudentemente a otra persona
es prevenir que se pueda producir la muerte a consecuencia de las heridas
sufridas en el accidente, pero no a consecuencia de un incendio, ya que
aquella accién puede condicionar indistintamente que perezca abrasado
(si lo que es pasto de las llamas es el hospital) como que se salve de esa
clase de muerte (si, mientras se encuentra en el hospital, lo que se incen-
dia es su casa): el fin de proteccién de la norma que veda esa conducta no
es el de impedir un fallecimiento a consecuencia de incendios de edifi-
cios, y, por ello, si se produce en esas circunstancias, procede la absolu-
cion del autor del accidente por un homicidio imprudente, por falta de
imputacion objetiva, ya que la muerte por incendio no pertenece a la clase
de las que queria impedir el legislador cuando estableci6 la prohibicién de
circular imprudentemente por las carreteras.

Por otra parte, el criterio del fin de proteccion de la norma no sélo
es aplicable para excluir la tipicidad de conductas imprudentes —tanto
en el supuesto del ciclomotor como en el del incendio en el hospital
estamos en presencia de acciones imprudentes—, sino también de otras
dolosas, lo que es facil de demostrar introduciendo una variante en el
supuesto que acabo de examinar del incendio en el hospital: si la vic-
tima resulta herida, no a consecuencia de un accidente de trafico pro-
vocado imprudentemente, sino porque el autor ha disparado contra
ella con la intencion de matarla, y ésta fallece finalmente abrasada en
un incendio declarado en el hospital a donde habia sido trasladada
para el tratamiento de sus heridas, como la conducta de ese autor ha
sido una dolosa causante del resultado tipico, para determinar defini-
tivamente la tipicidad de un homicidio doloso, serd necesario someter
ese comportamiento al dltimo filtro de la imputacidn objetiva, por lo
que, de acuerdo con el criterio del fin de proteccion de la norma, habra
que preguntarse qué clase de resultados mortales pretende impedir el
legislador cuando prohibe que se dispare contra otra persona con la
intencion de quitarle la vida. La respuesta no puede ser otra que la de
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tratar de impedir que la victima muera, de una manera méas o menos
directa, como consecuencia de los disparos, pero no de un incendio en
un edificio, ya que resultar herido por arma de fuego no aumenta para
nada la posibilidad de perecer abrasado, porque —argumentando de
manera idéntica a como lo hemos hecho cuando las heridas tienen un
origen imprudente—, si lo que arde es la vivienda del herido, en lugar
del hospital donde se encontraba, habria sido precisamente el ataque
doloso el que le habria salvado de morir quemado. Con otras palabras:
Si lo que el legislador pretende impedir es que una persona muera
como consecuencia de un incendio, entonces no sabria muy bien lo
que tenia que hacer: si prohibir o permitir que se disparase contra otro,
porque esa accién no aumenta para nada la probabilidad de perecer
calcinado —igualmente, y en funcién de cudl es el edificio que es pasto
de las llamas (hospital o vivienda), le puede salvar o no salvar—, de
donde se sigue que, al no ser la muerte por incendio una de las que se
queria evitar cuando se estableci6 la prohibicion de dirigir balas con-
tra una persona, ese resultado concreto queda fuera del &mbito de pro-
teccién de la norma y, por consiguiente, y por mucho que se haya
causado dolosamente la muerte de una persona, el comportamiento
del autor no integra, por ausencia de imputacién objetiva, un homici-
dio intencional consumado, con lo que la tnica calificacién posible de
la conducta es la de una tentativa de homicidio.

El siguiente criterio al del fin de proteccién de la norma (7) que,
como integrante de la imputacion objetiva, paso a exponer a continua-
cién es el de:

2. EXCLUSION DE LA IMPUTACION OBJETIVA CUANDO LA ACCION
DOLOSA CAUSANTE DEL RESULTADO TiPICO ES UNA OBJETIVA-
MENTE CORRECTA (8)

Este criterio sirve para fundamentar por qué, cuando se causa
dolosamente un resultado tipico mediante una accion objetivamente

(7) Para mds detalles sobre el contenido y aplicaciones del principio del fin de
proteccion de la norma, me remito a GIMBERNAT, Die innere und die dussere Proble-
matik der inaddquaten Handlungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik, 1962,
pp- 132 ss. (= GIMBERNAT, Beitrige zur Strafrechtswissenschaft, 2013, pp. 104 ss.); el
mismo, Delitos cualificados, 1966, pp., 140 ss.; el mismo, «Fin de proteccion de la
norma e imputacién objetiva», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, volumen II, 2009, pp. 489 ss. (este articulo ha aparecido también en
ADPCP 2008, pp. 5 ss.).

(8) Para mas detalles sobre este criterio cfr. GIMBERNAT, Problematik,
pp- 143 ss. (= el mismo, Beitrige, pp. 112 ss.); el mismo, Delitos cualificados,
pp. 167 ss.; el mismo, Estudios (1987), 1990, pp. 214 ss.
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correcta, dicho resultado no se le puede imputar objetivamente al
autor. De esta manera se solucionan casos tradicionales como el de
quien, para matar a otra persona, convence a ésta para que realice un
viaje en avién, pagandole el pasaje, consiguiendo su propésito al
estrellarse el aparato contra el suelo falleciendo todos sus ocupantes.

El motivo por el cual el autor, a pesar de que ha causado dolosa-
mente (9) un resultado tipico, no debe responder por éste, reside en
que el medio al que ha acudido para lograr su prop6sito ha sido uno
objetivamente correcto y porque, en consecuencia, y sobre la base del
principio cogitationis poenam nemo patitur, castigar dicha conducta
supondria reprimir penalmente un mero mal pensamiento que no se ha
plasmado en el mundo exterior con una conducta que presente el
minimo viso de antijuridicidad. De la misma manera, si un conductor,
con la intencién de matar a su acompaifiante en un accidente de circu-
lacién, emprende un viaje por una carretera especialmente peligrosa,
en la que existen numerosos puntos negros que denotan el elevado
ndmero de siniestros que se producen anualmente en dicho tramo, y
éste accidente sobreviene, consiguiendo asi su propdsito, al autor tam-
poco se le podrd imputar objetivamente el resultado, siempre y cuando
en la conduccidn del vehiculo ese autor haya respetado escrupulosa-
mente todas las normas del trafico rodado.

La conocida definicién —a la que volveré mas adelante— de que,
para imputar un resultado, es necesario haber creado un riesgo ilicito
y que este riesgo se haya realizado en el resultado, definicién que es la
que se suele utilizar para negar la imputacién objetiva en este grupo de
casos, parte de una peticion de principio en la que se da por acreditado
lo que precisamente hay que demostrar, a saber: que la observancia
del cuidado debido —independientemente de la peligrosidad que encie-
rre la accion ejecutada— no sélo excluye la tipicidad del comporta-
miento en el delito imprudente, sino también en el doloso, algo que
creo haber argumentando convincentemente en otros escritos mios a
los que aqui me remito (10). Y es s6lo entonces, una vez que previa-
mente se ha fundamentado por qué el riesgo permitido no sélo forma
parte del tipo imprudente, sino también del doloso, cuando ya puede
afirmarse que, en efecto, ese comportamiento doloso plasmado en una

(9) Un sector de la doctrina niega que aqui estemos en presencia de un com-
portamiento doloso, 1o que fundamentaria ya la no responsabilidad del autor; en con-
tra de esta fundamentacion cfr. GIMBERNAT, Problematik, pp. 139 ss. (= el mismo,
Beitrdge, pp. 109 ss.); el mismo, Delitos cualificados, pp. 163; y el mismo RDPC, 2.*
época, 3 (1999).

(10) PROBLEMATIK, pp. 143 ss. (= el mismo, Beitrdge, pp. 112 ss.);
Cualificados, pp. 167 ss.
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accién que no supera el riesgo permitido no ha creado un riesgo ili-
cito.

En contra de lo que ha propuesto un sector de la doctrina, los
supuestos de los que nos estamos ocupando exigen un tratamiento
separado de los de participacién en una autopuesta en peligro y de
heteropuesta en peligro consentida, porque, independientemente del
tratamiento juridicopenal que deba darse a estos dos ultimos grupos
de casos (infra 3), ambos tienen en comiin que sélo pueden excluir
eventualmente la imputacion objetiva si el consentimiento emitido por
la victima es valido, mientras que quien induce a otro a emprender un
viaje en avion o a acompaiarle en su coche en un trayecto especial-
mente peligroso —pero permitido—, y aunque se produzca el resultado
tipico, nunca responderdn de €ste, ni siquiera cuando la victima —por
tratarse de un menor o de un incapaz, o porque fue objeto de una coac-
cién—no ha prestado un consentimiento eficaz para subirse en el avién
o para emprender el viaje por carretera: con consentimiento eficaz o
sin él, no responde penalmente quien causa dolosamente un resultado
mediante una accién objetivamente correcta.

Como el criterio de la accién objetivamente correcta excluye la
tipicidad de comportamientos dolosos causantes de un resultado
tipico, de ahi que también aqui estemos en presencia de un grupo de
casos en el que la razén por la cual se excluye la tipicidad es un crite-
rio normativo que debe encuadrarse sistematicamente dentro del
ambito de la imputacién objetiva.

3. EL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA EN EL RIESGO COMO FACTOR
EXCLUYENTE DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Cuando la victima consiente en el riesgo de resultar lesionada o
muerta, y ese riesgo desemboca en un resultado tipico, la doctrina
diferencia entre heteropuesta en peligro consentida y participacion en
una autopuesta en peligro, distinguiéndose una de otra en que, mien-
tras que en la primera es el tercero quien finalmente causa la lesién a
la victima, en la segunda es la misma victima la que, inducida por el
tercero, se autocausa su propia muerte o su propia lesion.

Como ejemplo del primer grupo de casos puede servir el del
supuesto de hecho de la STS de 17 de julio de 1990 en el que la vic-
tima, Héctor José, tomando una botella, reté al autor, Carlos, a que
éste acertase de un disparo en la botella mientras aquél bebia de ella,
con tan mala fortuna que Carlos marré el tiro, y en lugar de alcanzar la
botella, como se proponia, el proyectil que disparé penetré en el hemi-
térax derecho de Héctor José, causdndole la muerte; en este caso esta-
mos ante una heteropuesta en peligro consentida porque, si bien la
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victima consinti6 en el riesgo que corria, al permitir que el autor dis-
parara contra la botella que sostenia en la mano, no fue Carlos quien
se mato a si mismo, sino que fue el tercero el que le causé la muerte.

Un ejemplo de participacion en una autopuesta en peligro consen-
tida lo constituye el supuesto de hecho objeto del auto 44/1995, de 26
de septiembre, de la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Cor-
doba: el «autor» prometi6 que le pagaria una botella de whisky a la
victima si era capaz de beberse entero su contenido, accediendo ésta a
la invitacién, y falleciendo a los pocos minutos, después de haber
ingerido buena parte del licor, como consecuencia de una intoxicacién
alcohdlica aguda. Por consiguiente, en la participacién en una auto-
puesta en peligro consentida interviene también un tercero, que es
quien participa (generalmente, induce) a la victima a someterse a un
riesgo de lesion, pero, a diferencia de lo que sucede en la heteropuesta
en peligro consentida, aqui es la propia victima la que, asumiendo el
peligro que corre, se automata o se autolesiona.

De la heteropuesta en peligro consentida y de la participacion en
una autopuesta en peligro me he ocupado extensamente en los ultimos
afios (11). Pero en este lugar s6lo quiero justificar por qué los proble-
mas que presentan estos grupos de casos deben ser tratados, sistemdti-
camente, dentro de la teoria de la imputacién objetiva. Ello es asi,
porque en ambos casos existe un tercero (el autor directo en la hetero-
puesta, el participe en la participacién en una autopuesta) que causa
imprudentemente (en algunos casos, dolosoeventualmente) un resul-
tado tipico, por lo que, si, no obstante ello, se puede llegar a la conclu-

(11) Me remito a mis siguientes contribuciones: «Imputacién objetiva, partici-
pacidén en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida», en Estu-
dios Penales en Recuerdo del Profesor Ruiz Anton, Valencia 2004, pp. 431-457
[publicado tambi€én en Revista de Derecho Penal (Argentina), 2003 (2), pp. 9-39, Cri-
minalia (Organo de la Academia Mexicana de Ciencias Penales) 70 (2004), pp. 313-
337, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nimero extraordinario 2 (2004),
pp- 75-100, y Revista Ultima Ratio (Brasileiia), aiio 1 2006, pp. 301-328]; Otra vez:
«Conducta de la victima e imputacion objetiva», en Nuevas Posiciones de la Dogmd-
tica Juridico Penal, Cuadernos de Derecho Judicial VII/2006, Madrid 2006,
pp- 93-107; «Imputacién objetiva y conducta de la victima», México D.F., 2007
[publicado, como articulo, en ADPCP 2005 (aparecido en 2007), pp. 733-805, y en
Revista de Derecho Penal (Argentina), 2010-1, pp. 107-188]; «;Se puede imputar
objetivamente al delincuente fugado las muertes o lesiones que se autocausen los
policias que le persiguen?», en Estudios Penales en Homenaje al Profesor Rodrigo
Fabio Sudrez Montes, Oviedo 2013, pp. 289-301; «El caso de los perseguidores», en
Libro Homenaje a Nodier Agudelo Betancur, 2013, pp. 561-576; «Der Pockenarzt-
fall», en Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, Berlin 2013, pp. 291-
297; «Strafrechtliche Gleichbehandlung der Mitwirkung an einer Selbstgefdhrdung
und der einverstdndlichen Fremdgefahrdung?», en Festschrift fiir Jiirgen Wolter zum
70. Geburtstag, Berlin 2013, pp. 389-402.
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sién de que la conducta del tercero no es tipica, ello sélo puede
fundamentarse argumentando, sobre la base de consideraciones nor-
mativas, que al causante imprudente (o dolosoeventual) del resultado
tipico, éste no le es imputable objetivamente. En mi opinién, mientras
que en la heteropuesta en peligro consentida el autor directo de la
muerte debe responder por un homicidio imprudente (o dolosoeven-
tual), en la participacién en una autopuesta en peligro consentida el
participe, por ausencia de imputacién objetiva, ni siquiera realiza una
conducta tipica, y esa conclusién la fundamento, en mis trabajos que
acabo de citar, en el argumento juridico (y, por consiguiente, norma-
tivo) de que, si no es tipica la participacion imprudente en un suicidio
(como tal suicidio, siempre doloso) y, en el caso de las lesiones, ni
siquiera lo es la participacién dolosa en una autolesién dolosa, con
mayor motivo tienen que ser atipicas las participaciones imprudentes
en un «suicidio imprudente» o en unas autolesiones imprudentes.

Examinado este tercer criterio de exclusion de la imputacién obje-
tiva —el de la eventual relevancia del consentimiento de la victima en
el riesgo corrido que ha desembocado en un resultado tipico—, paso a
ocuparme del cuarto criterio, a saber:

4. CASOS DE AUSENCIA (O DE PRESENCIA) DE IMPUTACION OBJETIVA
CUANDO ENTRE LA ACCION INICIAL DOLOSA O IMPRUDENTE Y EL
RESULTADO T{PICO FINAL SE INTERPONE LA CONDUCTA, TAMBIEN
DOLOSA O IMPRUDENTE, DE UN TERCERO

Desde finales del siglo x1X, cuando se empieza a desarrollar la
dogmadtica juridicopenal tal como hoy en dia la entendemos, ésta
siempre mostrd su interés —y, a veces, su desconcierto— por estos gru-
pos de casos, entre otras razones por su importancia practica ya que
son —y siguen siendo— numerosas las resoluciones judiciales que tie-
nen que ocuparse de supuestos en los que, si bien el acontecimiento
tiene su origen en una —mas o menos grave— agresion fisica dolosa o
imprudente del autor primario, entre dicha agresion y el resultado
final se interpone un tercero (un particular o el personal sanitario que
atiende al herido o la propia victima) que, dolosa o imprudentemente
también, contribuye a la agravacién de ese resultado o que no impide
—pudiendo hacerlo— que esa agravacién se produzca; por ejemplo: el
herido dolosa o imprudentemente por el autor inicial fallece porque a
ello contribuye también un error del cirujano que le ha intervenido
quirdrgicamente.

Durante el auge del problema causal se creyé que estos supuestos
deberian resolverse con teorias causales diferentes de la de la condi-
cién, como la de la causalidad adecuada (;era la lesion inicial ade-
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cuada para producir ese resultado final agravado tal como en concreto
se produjo?) o la de la interrupcién del nexo causal (;quedaba inte-
rrumpida la relacién de causalidad por la intervencién dolosa o impru-
dente del tercero?). Pero lo que hacian tales doctrinas —casi siempre
sin tener conciencia de ello— era aplicar criterios normativos a un con-
cepto ontolégico como lo es el de la causalidad, con lo que, indepen-
dientemente de si la solucién a la que llegaban era correcta en sus
resultados, su fundamentacién (exclusion de la responsabilidad por la
lesién producida por ausencia de nexo causal) no podia serlo (12).

Otra doctrina con la que, en su dia, y antes de la aparicién de la
teoria de la imputacién objetiva, se tratd de solucionar estos grupos de
casos, es la de la «prohibicién de regreso» de Frank, la cual, tras una
larga hibernacién, ha experimentado una inmerecida —si bien minori-
taria— resurreccion (13) en la ciencia penal actual (14), aunque con
algunas variantes, como las de quienes sostienen, en contra de la ver-
sién originaria de Frank (15), que la interposicion no sélo de una
accion dolosa, sino también de una imprudente de un tercero, «prohibe
regresar» y, consiguientemente, hacer responsable por el resultado al
autor primario. Pero ni en parte alguna de la obra de Frank, ni en la de
sus actuales seguidores, se encuentra razon alguna que explique por
qué —y con qué base— ese «regreso» a la responsabilidad del autor
primario tendria que estar «prohibido».

Debido a la complejidad de esta materia —y a las distintas manifes-
taciones en las que se puede presentar, segliin que el comportamiento

(12) Para mds detalles sobre por qué tanto la teoria de la causalidad adecuada
como la de la interrupcién del nexo causal son insostenibles como tales teorfas causa-
les, cfr. GIMBERNAT, Problematik, pp. 174 ss. (= el mismo, Beitrdge, pp. 59 ss.); el
mismo, Delitos cualificados, pp. 62 ss.

(13) A esa resurreccién ha contribuido, tal vez, el impacto que produce una
expresion tan terminante como la de «prohibicion de regreso», a la que no se le puede
negar un cierto «gancho»; pero ni ese cardcter terminante de la expresion, ni tampoco
su «gancho», pueden servir para ocultar que se trata de una teorfa carente de cualquier
clase de fundamentacion.

(14) Referencias sobre los autores que actualmente, de una u otra forma, se
muestran proximos a la teorfa de la prohibicion de regreso en RupOLPHI, SK, 1997,
antes del § 1 n. m. 72, y Roxin, AT, 4.% ed., 2006, § 24 n. m. 27 n. 48.

(15) Para FrRANK, s6lo «prohibe el regreso» la accién dolosa, pero no la impru-
dente, del autor posterior: «Rige una prohibicién de regreso, en el sentido de que no
puede ser considerada causa condiciones que se encuentran mas alld de un determi-
nado lugar: No son causas las precondiciones de una condicién que estaba dirigida a
la produccién de un resultado libre y conscientemente (dolosa y culpablemente)»
(FrRANK, StGB, 18 ed., 1931, p. 14), mientras que «[n]o se da un caso de prohibicién
de regreso cuando la persona que actiia posteriormente es inimputable o no actia
dolosamente (aun cuando lo haga imprudentemente)» (FRANK, op. cit., p. 15. (Todas
las cursivas han sido afiadidas).
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del autor primario sea doloso o imprudente, seglin que también sea
dolosa o imprudente la conducta del tercero que se interpone, y segin
la gravedad de la lesién inferida asi como del resultado final- no me
es posible exponer en este lugar —ni siquiera resumidamente— cudles
son los criterios normativos a los que hay que acudir para decidir en
cada una de esas distintas variantes si el autor inicial debe responder o
no por el resultado final. A quien esté interesado en conocer los distin-
tos criterios a los que han acudido la doctrina y la jurisprudencia para
resolver este amplio grupo de casos — y cudles son las opiniones que
yo mismo defiendo—, les remito a mi reciente trabajo «Cursos causa-
les irregulares e imputacién objetiva» (16), que se ocupa extensamente
de esta materia. En cualquier caso, como en este grupo de casos de lo
que se trata es de una accion dolosa o imprudente causante del resul-
tado tipico (que el tercero haya condicionado el resultado no afecta
para nada al hecho de que también lo ha condicionado el autor prima-
rio), esos criterios —incluyendo los mios—, que en todos o en algunos
supuestos excluyen la responsabilidad de dicho autor primario por el
resultado final, tienen cardcter normativo y, por consiguiente, pertene-
cen, sistematicamente, a la imputacién objetiva como causa de exclu-
sién de la accidn tipica.

5. COMPORTAMIENTO ALTERNATIVO CONFORME A DERECHO VS.
TEORIA DEL INCREMENTO DEL RIESGO

Como he expuesto reciente, y extensamente (17), el origen de la
teoria de la imputacion objetiva hay que buscarlo precisamente en este
grupo de casos en los que, a pesar de que el autor imprudente ha cau-
sado el resultado tipico, no obstante se mantiene la no-responsabili-
dad del autor cuando —segtin el criterio del comportamiento alternativo
conforme a Derecho- el resultado también se habria producido —con
certeza, con una probabilidad rayana en la certeza o con una alta pro-
babilidad (en este extremo hay opiniones para todos los gustos)—, aun-
que dicho autor hubiera actuado correctamente. Como ejemplo de este
grupo de caos puede valer el enjuiciado por una sentencia del Reichs-
gericht de 1929 (18), el llamado «caso de los pelos de cabra», en el
que el duefio de una fabrica de pinceles adquirié a una empresa china

(16) Cursos causales irregulares e imputacion objetiva, Editorial B d F, Monte-
video-Buenos Aires 2011, obra que se ha publicado también, como articulo, en
ADPCP 2010, pp. 15 ss.

(17)  Cfr. GIMBERNAT, Rodriguez Ramos-LH, 2013, pp. 95 ss., con amplias
referencias doctrinales y jurisprudenciales.

(18) RG 63, pp. 211 ss. Lo describo siguiendo la referencia que de €l hace
RoxiIN, ZStW 74 (1962), pp. 411/412.
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pelos de cabra para elaborar sus productos, y, a pesar de que estaba
obligado a desinfectarlos, se los entregd a sus empleadas omitiendo
esa desinfeccion, contrayendo cuatro de ellas el bacilo de corbunco, lo
que les provoc6 la muerte. El informe pericial puso de manifiesto, no
obstante, que, aunque el empresario hubiera cumplido con su deber,
las operarias fal vez habrian fallecido también, dado que no resulté
acreditado que los desinfectantes hubieran podido destruir los gérme-
nes.

En un principio, la doctrina acudié a toda clase de argumentos
para fundamentar la no-responsabilidad del autor imprudente por el
resultado sobrevenido, bien negando la causalidad material entre el
comportamiento y el resultado, bien la ausencia de relevancia de la
conducta imprudente, bien la culpabilidad del autor, bien la inexisten-
cia de un desvalor del resultado. Finalmente, y a partir de principio de
los afios 60 (19) del pasado siglo se localiza la solucién a este grupo de
casos en la tipicidad objetiva, introduciéndose, como ulterior ele-
mento de ésta, y junto a la relacién de causalidad, el de la imputacién
objetiva, cuya no concurrencia constituiria la explicacién de por qué
no seria posible imputar objetivamente el resultado a ese autor impru-
dente.

Frente a este criterio de imputacioén objetiva, que niega su concu-
rrencia cuando el comportamiento alternativo conforme a Derecho
habria causado (con una mds o menos alta probabilidad) el mismo
resultado que el imprudente, Roxin elabora, para resolver este grupo
de casos, el del «incremento del riesgo» (20), que excluye la imputa-
cion objetiva tnicamente cuando (independientemente de si el com-
portamiento correcto fal vez podria haber llevado al mismo resultado)
la accion imprudente no ha elevado el riesgo de lesion que se hubiera
corrido con la prudente.

Dentro del marco de este trabajo no puedo detenerme en exponer
cudl de las dos soluciones —la dominante o la minoritaria de Roxin—, y
que llevan a soluciones discrepantes, es la correcta(21) (se trata de un

(19) Cfr. GIMBERNAT, Rodriguez Ramos-LH, pp. 107 ss.

(20) Para una exposicion de esta teoria de ROXIN, cfr. GIMBERNAT, op. cit.,
pp. 107 ss.

(21) RoxINZStW 74 (1962), pp. 439/440, ejemplifica con el «caso de los pelos
de cabra», donde es partidario de condenar por los homicidios imprudentes causados
a cuatro operarias, la distinta solucion a la que llega frente a la teorfa dominante:
«El perito ... unicamente habia expresado “que las tres modalidades autorizadas de
desinfeccidn ... no ofrecian una garantia suficiente de desinfeccion real de los pelos,
y que, por consiguiente, no estaba excluido que la infeccién se hubiera también pro-
ducido después de la aplicacién del procedimiento de desinfeccion”. Aqui, por consi-
guiente, la entrega sin control significaba un incremento considerable del riesgo, por
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problema sobre el que, en mi opinidn, todavia no se ha dicho la dltima
palabra), porque, tanto si se adopta una como otra solucién, en cual-
quier caso estamos ante un ulterior criterio de imputacién de objetiva,
en cuanto que se niega su concurrencia y, con ello, se niega la tipicidad
de conductas imprudentes causantes del resultado tipico.

III. Laimputacién objetiva en Jakobs. Critica al intento de sus-
tituir los criterios juridicos por otros de caracter sociolégico

Frente a esta concepcion (juridico) normativa de la teoria de la
imputacion objetiva, Jakobs y su escuela ciertamente que también
consideran a la imputacién objetiva un elemento de la tipicidad, sin
cuya concurrencia no puede hablarse, en consecuencia, de una con-
ducta tipica; pero, para decidir si al causante doloso o imprudente de
un resultado lesivo éste le es o no imputable objetivamente, acuden a
criterios socioldgicos, y, en concreto, a la teoria de los roles de Luh-
man (22).

Y asi, por ejemplo, para resolver los casos de participacién en una
autopuesta en peligro y de una heteropuesta en peligro consentida,
Jakobs escribe: «las garantias normativas que el Derecho establece no
tienen como contenido el que todos intenten evitar todos los dafos
posibles —si asi fuese, se produciria una paralizacién inmediata de la
vida social—, sino que adscriben a determinadas personas, que ocupan
determinadas posiciones en el contexto de interaccién —y no a todas
las personas—, determinados cometidos, es decir, aseguran estdndares
personales, roles que deben ser cumplidos» (23). Sobre la base de esta
supuesta «competencia por organizacion», Jakobs habla de que «un
afectado que se coloca en una situacién arriesgada, o que, imputable-
mente, no se desprende de ella, es competente él mismo para las con-
secuencias [lesivas], tanto de las conocidas como de las que no lo
son» (24), ya que «las terceras personas no tienen que adaptar su orga-
nizacién con un mayor cuidado que el propio titular del bien juridico

lo que se imponia el castigo. A ello no se le puede oponer... que la desinfeccion en
este caso s6lo posiblemente hubiera tenido éxito y que la mera posibilidad no basta
para condenar... El peligro consistente en la manipulacién de pelos de cabra chinos,
y que aqui ha llevado a varios resultados de muerte, s6lo puede quedar impune cuando
se han tomado todas las medidas que hubieran conducido a su reduccidn. Si no es ese
el caso, entonces ese hacer peligroso sobrepasa el limite de tolerancia establecido por
el legislador, y sus consecuencias deben caer sobre el autor».

(22) Cfr. tnicamente LUHMANN, Rechtssoziologie I, 1972, pp. 85 ss.

(23) Jakoss, La imputacion objetiva en Derecho penal, 1996, pp. 96/97.

(24) Jaxoss, AT, 2. ed., 1992, 7/129.
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a riesgos que ha originado este titular» (25), existiendo una «compe-
tencia de la victima» y una «competencia del autor» (26).

Como he expuesto ampliamente en otros lugares (27), Jakobs, al
«sociologizar» la imputacién objetiva, da entrada a unos criterios
difusos y racionalmente incontrolables, ya que en ningin lugar estd
escrito que normas no-juridicas regulan con precision, en los casos de
autopuesta y heteropuesta, esas supuestas competencias de los
intervinientes en la lesién de un bien juridico. Con ello, la teoria de la
imputacién objetiva —a cuyo desarrollo Jakobs, ciertamente, no ha
prestado ningin buen servicio— entra en un terreno de indefinicidon
que no puede prevalecer frente a la argumentacion racional y precisa
de los cinco criterios juridico-normativos de la teoria ortodoxa de la
imputacion objetiva a los que me he referido con anterioridad, a saber:

1. El criterio del fin de proteccién de la normas opera con la tra-
dicional interpretacion juridico-teleoldgica que se pregunta qué finali-
dad es la que ha perseguido el legislador cuando ha establecido una
prohibicion.

2. La exclusién de la imputacién objetiva cuando la accién
dolosa causante del resultado tipico es una objetivamente correcta se
basa en el consagrado principio juridicopenal «cogitationis poenam
nemo patitur».

3. La exclusion de la imputacion objetiva en los supuestos de
participacion en una autopuesta en peligro consentida (en mi opinion,
en cambio, el autor de una heteropuesta en peligro consentida —y por-
que no encuentro ninguin argumento juridico que pueda avalar su
absolucién— debe responder por el resultado causado) se fundamenta
en el argumento juridico a maiore ad minus derivado de la impunidad
de la participacién imprudente en el suicidio y de la participacién
dolosa (y, consiguientemente, también imprudente) en una autole-
si6n (28).

(25) JaxoBs, op. cit, loc. cit.

(26) Cfr. Jakoss, «La organizacién de autolesion y heterolesion especialmente
en caso de muerte (1992)», en Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 401, 404, 410,
412 y passim; el mismo, La imputacion objetiva, 1996, pp. 100, 109 y passim.

(27) Cfr. GIMBERNAT, «Imputacion objetiva, participacién en una autopuesta
en peligro y heteropuesta en peligro consentida», RDPC, nim. extraordinario 2
(2004), pp. 81 ss.; el mismo, «Imputacién objetiva y conducta de la victima», ADPCP
2005, pp. 776/77, 782 ss.(estos dos tltimos trabajos se han publicado también en
otros lugares: cfr. supra n. 11); el mismo, Wolter-FS, 2013, pp. 390 ss.

(28) Exposicion de este argumento y critica de quienes han intentado rebatirlo
en GIMBERNAT, RDPC, nim. extraordinario 2 (2004), pp. 86 ss.; el mismo, ADPCP
2005, pp. 736 ss.
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4. En los casos de interposicion de la conducta dolosa o impru-
dente de un tercero co-condicionante de un resultado lesivo, cuya
cadena causal la ha iniciado un autor primario que ha actuado asi-
mismo dolosa o imprudentemente, me he esforzado en demostrar la
existencia o no existencia de imputacién objetiva en los distintos
subgrupos de casos operando con argumentos estrictamente juridicos,
entre otros con el papel que desempeifia el desistimiento voluntario en
la tentativa (29).

5. Finalmente, y por lo que se refiere al dltimo criterio exclu-
yente de la imputacidn objetiva (al del comportamiento alternativo
conforme a Derecho o, en su caso, al del incremento del riesgo), de
cualquier manera la idea que informa ambos criterios es la de que no
puede ser tipica una accidn, por muy imprudente que sea, si con ella,
y si la ponemos en relacién con lo que hubiera sucedido con la accién
correcta omitida, no se ha rebasado el concepto juridico de «riesgo
permitido» que, para la dogmatica actual, constituye el niicleo funda-
mental del tipo del delito imprudente.

IV. La definicion de la imputacion objetiva como la creacion de
un riesgo ilicito que se ha realizado en el resultado

1. Segtin la definicién de la imputacién objetiva, dominante en
la ciencia y en la jurisprudencia (30), «... s6lo es objetivamente impu-
table un resultado injusto causado mediante un comportamiento
humano, cuando este comportamiento ha creado un peligro juridica-
mente desaprobado para la produccién del resultado y este peligro se
ha realizado también realmente en el concreto acontecimiento cau-
sante del resultado» (31). De esta manera, y frente a la critica de los
detractores de la teoria de la imputacidn objetiva de que €sta esta

(29) Cfr. GIMBERNAT, Cursos causales irregulares e imputacion objetiva,
2011, passim.

(30) Cfr., por todas, la STS 847/2013, de 11 de noviembre: «... la imputacion
del resultado requiere ...: a) sila accién del autor ha creado un peligro juridicamente
desaprobado para la produccién del resultado; b) si el resultado producido por dicha
acciodn es la realizacion del mismo peligro (juridicamente desaprobado) creado por la
accion».

(31) RubpoLpHI, SK, 1997, antes del § 1 n. m. 57. En el mismo sentido, entre
otros, JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.% ed., 1996 («... cuando la accién ha creado un peli-
gro juridicamente prohibido del objeto de la accion protegido y el peligro se ha reali-
zado en el resultado tipico»); KUHL, AT, 6. ed., 2008, § 4 n. m. 43.Y, en la doctrina
espafiola, MIR, PG, 9.* ed., 2011 («... la teoria de la imputacion objetiva exige: a) la
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, b) que se realice en el resultado»),
y LuzON PERA, Lecciones PG, 2012, 15/44.
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informada por una tépica andrquica, imposible de subsumir en un
denominador comiun, sus partidarios se han esforzado en elaborar un
concepto que se podria predicar de todas sus formas de manifestacion.

a) Pero este concepto sélo es aplicable, sin més, al criterio de
la imputacién objetiva del fin de proteccidn de la norma, donde,
por ejemplo, y como se ha expuesto supra II 1, parece evidente que
el riesgo prohibido creado, cuando el conductor de un ciclomotor
traslada imprudentemente a un acompaiiante, no se ha realizado en
la muerte de ese acompafiante si ésta sobreviene porque dicho
ciclomotor es embestido por detrds por un camién, ya que ese
riesgo negligentemente creado s6lo se habria realizado en el resul-
tado si el accidente se hubiera podido reconducir —lo que no fue el
caso— a la —por el sobrepeso trasportado— falta de estabilidad del
vehiculo arrollado.

b) Ciertamente que, a primera vista, en el segundo criterio
—ausencia de imputacién objetiva cuando se causa dolosamente un
resultado tipico mediante una accién correcta— la no imputacién
objetiva del resultado hay que fundamentarla en que dicha accién
dolosa —a pesar de que es dolosa— no crea un riesgo prohibido, por
lo que dichos supuestos serian abarcados por la definicién domi-
nante de la imputacidn objetiva. Pero para llegar a esa conclusién no
nos basta ya con una aplicacion automdtica de aquella definicién de
la imputacidn objetiva, sino que previamente hay que demostrar que
el riesgo permitido no sélo excluye la imprudencia, sino que perte-
nece también al tipo de los delitos dolosos (32), conclusion que hay
que extraerla, a su vez y previamente, del principio cogitationis poe-
nam nemo patitur.

c) En cambio, el tercer criterio (participacion en una autopuesta
en peligro consentida) (33) cae abiertamente fuera de la definicion
mayoritaria de ésta, ya que, acudiendo, por ejemplo, al caso
jurisprudencial descrito supra II 3, si un tercero induce a otro a beberse
el contenido de una botella de whisky, prometiéndole pagarle el pre-
cio si se atreve a hacerlo, con ello se estd creando un riesgo ilicito
(imprudente) que si se ha realizado en el resultado tipico causado,
puesto que el bebedor ha fallecido por una intoxicacién alcohdlica, y
puesto que tal fallecimiento sélo puede entenderse como concretiza-
cidén del riesgo creado mediante la accion (imprudente) prohibida de
convencer a otro para que beba una peligrosa y a todas luces excesiva

(32) Cfr. supran. 10.
(33) En mi opinidn, en los supuestos de heteropuesta en peligro no hay exclu-
sién de la imputacion objetiva.
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cantidad de licor, no obstante lo cual, no obstante la inaplicabilidad a
estos casos de la definicion de imputacidn objetiva, hay que negar que
ésta concurra en aquéllos.

d) Tampoco todos los supuestos de ausencia de imputacién
objetiva por interposicion de la conducta dolosa o imprudente de un
tercero entre la, también dolosa o imprudente, conducta del autor
primario y el resultado final, parecen subsumibles en la definicion
dominante de imputacién objetiva; pues, acudiendo a los casos mas
frecuentes pertenecientes a este grupo —heridas de mayor o menor
entidad que, como consecuencia de una posterior imprudencia
médica o de la propia victima, conducen a una agravacién de las
lesiones o, incluso, a la muerte del agredido—, es evidente que con el
ingreso en un hospital de aquél se incrementa el peligro de sufrir las
siempre temidas (imprudentes o no) complicaciones médicas, peli-
gro al que no hubiera estado sometido de no haber sido herido por el
autor primario, por lo que no puede afirmarse en todos los casos —a
pesar de que, no obstante, existen manifestaciones de este grupo en
los que el resultado final no debe imputarse objetivamente a ese
autor primario (34)— que no se haya realizado en ese resultado final
el peligro —o, al menos, una parte del peligro— creado por la agresion
fisica inicial.

e) Finalmente, el quinto y, en mi opinién, dltimo criterio de
exclusioén en algunos casos de la imputacién objetiva es el del com-
portamiento alternativo conforme a Derecho o, en su caso, el del
incremento del riesgo. Tampoco en estos supuestos es aplicable —al
menos, no lo es directamente— la definicién dominante de imputacion
objetiva. Pues, en, por ejemplo, el «caso de los pelos de cabra»
(supra II 5), el riesgo creado por la accién imprudente de entregar este
material a las operarias sin desinfectar es el de que éstas pudieran con-
traer una enfermedad, que es precisamente lo que sucedid (realizacion
del riesgo creado) cuando resultaron infectadas con el bacilo de cor-
bunco; y esa realizacidn del riesgo en el resultado tipico de la accién
ilicita no la modifica en nada el hecho de que la accidn correcta tal vez
también habria sido ineficaz para destruir el bacilo. Si, no obstante, en
algunos de estos supuestos hay que excluir, como yo también lo creo,
la imputacion objetiva, esa serd una conclusion a la que habréd que
llegar, no aplicando automdticamente la definicién tradicional de la
imputacion objetiva, sino sobre la base de otras consideraciones nor-
mativas en las que aqui no voy a entrar, ya que lo tnico que trato de

(34) Cfr. supran. 29.
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mostrar en este trabajo es la inidoneidad de esa definicién para captar
todas las manifestaciones de la imputacién objetiva.

2. Posiblemente por los motivos que acabo de exponer, Roxin,
enel § 11 («La imputacion al tipo objetivo») del tomo I de su Tratado,
después de haber expuesto: «La teoria de la relacién causal» en el
apartado A, dedica el apartado B a: «La ulterior imputacién al tipo
objetivo», apartado este tltimo en el que se ocupa de la imputacién
objetiva a la que define como «la realizacién de un peligro —no
cubierto por el riesgo permitido— creado por el autor dentro del
alcance del tipo» (35). De esta manera, Roxin distingue, dentro de la
imputacidn objetiva, aquellos casos en los que ésta no concurre por no
haberse realizado el peligro creado por la accién ilicita (por ejemplo,
porque «los resultados no estan cubiertos por el fin de proteccion de la
norma de cuidado» (36)) y aquellos otros en los que, si bien ese peli-
gro st se ha realizado, no obstante, como sucede con «la participacién
en una autopuesta en peligro» (37), quedan fuera del «alcance del
tipo» («Reichweite des Tatbestandes»).

Desde el punto de vista material, no hay nada que oponer a la dife-
renciacién de Roxin, en cuanto que con ella pone de manifiesto, con
razén, que existen casos en los que el peligro creado por la accién ili-
cita se ha realizado en el resultado (el caso mas evidente es el de la
participacién en una autopuesta en peligro) y en los que, no obstante,
hay que negar también la presencia de imputacion objetiva

Mas dudoso es, en cambio, que Roxin acierte con la formulacion ter-
minoldgica de esta distincion, porque fuera del «alcance del tipo» —que,
en realidad es el género, dentro del cual Roxin incluye las dos especies—
quedan tanto los supuestos de ausencia de imputacion objetiva por no
realizacidn en el resultado del peligro creado por la accidn ilicita (primera
especie) como aquellos otros (segunda especie) de los que Roxin niega, a
pesar de que en ellos si se realiza el peligro, la imputacion objetiva (asi, en
los casos de participacion en una autopuesta en peligro). Con otras pala-
bras: La no inclusién en el «alcance del tipo» es precisamente la conse-
cuencia de la ausencia de imputacién objetiva, y tan fuera del «alcance
del tipo» estd la primera especie (no realizacion en el resultado del peligro
creado) como la segunda, que Roxin agrupa redundantemente dentro de la
categoria: no comprendida por el «alcance del tipo», produciéndose de
esta manera, terminolégicamente, y en contra de toda logica, una identifi-
cacion entre esta segunda especie y el género.

(35) AT 4%ed., 20006, § 11 n. m. 49 (cursivas afiadidas).
(36) Op. cit., § 11 nn. mm. 84 ss.
(37) Op.cit., § 11 nn. mm. 107 ss.
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La errénea denominacién de esas dos especies de ausencia de
imputacidn objetiva proviene de que, mientras que en la primera Roxin
formula una definicion (no realizacién en el resultado del peligro
creado), dentro de la cual es posible subsumir supuestos en los que no
concurre la imputacién objetiva, en la segunda (no comprendida por el
«alcance del tipo») no formula una definicion que nos pueda servir
para determinar qué ulteriores casos son aquéllos en los que tampoco
se da la imputacion objetiva, sino que se limita a establecer la conse-
cuencia («no-alcanzados por el tipo» y, en definitiva, y con otras pala-
bras, «atipicidad»), sin que se aporte una definicién apta de subsuncién
que nos pudiera permitir averiguar cudles son esos ulteriores casos de
ausencia de imputacion objetiva.

Estas dificultades terminoldgicas con las que se enfrentan tanto la
doctrina dominante en la ciencia y en la jurisprudencia con su (incom-
pleta) definicién de imputacion objetiva (cfr. supra nn. 30 y 31), como
también Roxin, tienen su origen en razones de cardcter histérico y en
otras de fondo.

Histéricamente, el primer criterio que da origen a la teoria de la
imputacidn objetiva, y el que hasta la actualidad ha encontrado una
acogida mas favorable, es el del «fin de proteccidn de la norma» (38),
lo que explicaria que la definicién de la imputacidn objetiva se
formulara originariamente teniendo en cuenta solo ese criterio —al que
dicha definicidn se ajusta como un guante—y que, por inercia, asi haya
llegado inalterada hasta nuestros dias; pero esta definicién ya no es
idonea para adaptarse a las nuevas manifestaciones que se han ido
incorporando a la teoria de la imputacién objetiva, como las ya men-
cionadas de participacion en una autopuesta en peligro consentida (39)

(38) Esta denominacién es la utilizada ya en dos trabajos publicados en los
afios 60 del siglo pasado: GIMBERNAT, «Infraccién del deber de diligencia y fin de la
norma en los delitos culposos», RDCirc. 1965, pp. 1-21; RUDOLPHI, «Vorhersehbar-
keit und Schutzzweck der Norm in den strafrechtlichen Fahrldssigkeitsdelikten
(“Previsibilidad y fin de proteccion de la norma en los delitos imprudentes™)», Jus
1969, pp. 549-557.

(39) Tanto la jurisprudencia de los tribunales inferiores (cfr. el auto de la
Audiencia Provincial de Cérdoba de 26 de septiembre de 1995 citado supra II 3),
como la del TS, han reconocido la exclusién de imputacién objetiva en supuestos de
participacion en una autopuesta en peligro consentida. Asi, por ejemplo, se puede leer
en la STS 1064/2005, de 20 de septiembre: «Es en este segundo condicionante de la
imputacién objetiva en el que se plantea la presencia de riesgos concurrentes para la
produccion del resultado, cuestién en la que habra que estar al riesgo que decidida-
mente los realiza, como aquellos otros casos en los que no podra sostenerse la realiza-
cién del riesgo en el resultado [como se ha expuesto profusamente a lo largo de este
trabajo, en los supuestos de autopuesta si que se realiza el riesgo en el resultado, pero
lo que importa de esta sentencia es que el TS en estos casos —si bien aferrada a su
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o de la interposicién de conductas dolosas o imprudentes entre la
accion inicial ilicita y el resultado final, manifestaciones éstas no
aptas para ser subsumidas en dicha definicién.

Pero también existen razones de fondo que dificultan establecer
una definicién de imputacién objetiva capaz de abarcar los cinco cri-
terios de imputacion objetiva que, en mi opinién —aunque siempre
estoy abierto a la incorporacién de ulteriores criterios, si es que se
fundamentan convincentemente—, son los Unicos actualmente vigen-
tes; y esas razones de fondo son la heterogeneidad de los razonamien-
tos juridicos que sustentan, en cada grupo de casos, la exclusion de la
imputacion objetiva. Por ello, hace ya unos cuantos aiios que formulé,
no una definicién, sino un concepto negativo de imputacion objetiva
que sigo considerando valido: si lo que excluye la imputacién objetiva
es la tipicidad y ésta, antes de la aparicion de la imputacidn objetiva,
consistia en un comportamiento doloso o, en su caso, imprudente cau-
sante de un resultado tipico, entonces, y por exclusion, la imputacién
objetiva serd aquel elemento normativo que fundamentaria por qué
comportamientos dolosos o, en su caso, imprudentes en relaciéon de
causalidad con un resultado lesivo, no obstante no son tipicos: «Para
el viaje de explicar por qué lo que no es accién o no es causante del
resultado tipico o no es doloso (en los tipos dolosos) o no es impru-
dente (en los tipos imprudentes), no es tampoco tipico, no se necesitan
las alforjas de la imputacién objetiva: esas alforjas se necesitan para el
viaje de explicar por qué lo que es accién (dolosa o imprudente) cau-
sante del resultado tipico, a veces y no obstante, tampoco es
tipico» (40).

Por consiguiente, y resumiendo, formularia asi mi concepto
negativo de imputacion objetiva: Si llego a la conclusiéon de que un
comportamiento doloso, o, en su caso imprudente, causante del
resultado lesivo, no obstante, y en virtud de una fundamentacién

definicién de imputacién objetiva y, por consiguiente, con una fundamentacioén equi-
vocada— reconoce la ausencia de imputacién objetiva] cuando la victima se expone a
un peligro que proviene directamente de su propia accidn, en cuyo caso el resultado
producido se imputard segtin el principio de “autopuesta en peligro” o “principio de la
propia responsabilidad”». Por otra parte, en otro caso de autopuesta (transmision del
sida por via sexual), en la STS 528/2011, de 6 de junio, el TS excluye la responsabili-
dad del seropositivo si su pareja sexual tenia conocimiento de la enfermedad: «Al
respecto, tan sélo puede afirmarse “obiter dicta” que, caso de haber comunicado tal
circunstancia [de haber comunicado Gerardo, la persona portadora del VIH, que
padecia esa enfermedad] y, a pesar de ello, consentido la mujer en seguir manteniendo
relaciones sexuales, ese consentimiento hubiere supuesto una exclusion plena de las
responsabilidad para Gerardo».

(40) GIMBERNAT, «;Qué es la imputacion objetiva? (1987)», en Estudios de
Derecho penal, 3. ed., 1990, p. 214.
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juridica convincente, no es tipico, entonces estamos ante una
fundamentacion que pertenece al elemento normativo de la tipicidad
de la imputacién objetiva. Ciertamente que este concepto sélo sirve
para agrupar, sistematicamente, qué clase de criterios excluyentes de
la tipicidad pertenecen a la imputacidn objetiva. Pero, una vez que
se han establecido, sobre la base de argumentos sé6lidos, dichos cri-
terios, y su pertenencia a la imputacién objetiva, de las definiciones
de éstos si que es posible ya determinar, mediante el mecanismo de
la subsuncidn, qué casos —por ejemplo, porque no se ha realizado en
el resultado el peligro creado, porque la accién dolosa dirigida al (y
causante del) resultado era una objetivamente correcta, porque ha
sido la propia victima quien, inducida imprudentemente por un ter-
cero, ha causado su propia muerte o lesion— son atipicos por ausen-
cia de imputacién objetiva.

V. Consideraciones finales

Han transcurrido varias décadas desde el descubrimiento de la
imputacion objetiva, que, en realidad, es una nueva teoria para resol-
ver viejos problemas, porque esos viejos problemas, es decir: los gru-
pos de casos que esta teoria trata de solucionar, ya estaban ahi
ocupando a la doctrina y a la jurisprudencia, como grupos de casos
espacialmente problematicos que eran abordados con las distintas teo-
rias de la causalidad y, posteriormente, con las de la accién, negan-
dose relaciones de causalidad realmente existentes o la concurrencia
de comportamientos humanos también realmente existentes. La teoria
de la imputacidn objetiva trata —y consigue— dar respuesta a tales gru-
pos de casos ubicando la cuestién en el lugar sistemdticamente
correcto: en lo que constituye un (nuevo) elemento del tipo objetivo. Y
es precisamente ahi, en esa correcta ubicacién, y en los argumentos
con los que opera para llegar a soluciones satisfactorias, apoyadas en
argumentos sélidos y, por tanto, accesibles a una discusion controlable
racionalmente, donde se encuentra el secreto del, me atreveria a decir
que arrollador, éxito de la teoria de la imputacidn objetiva, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia. Por todo ello, porque ahora si que
sabemos, por fin —y ahf es nada—, el terreno que estamos pisando,
poner en cuestion la enorme aportacion de la teoria de la imputacion
objetiva al progreso de la dogmatica juridicopenal de las dltimas déca-
das, especialmente, pero no sélo, a la del delito imprudente —hasta
entonces mucho menos desarrollada que la del doloso—, supone sim-
plemente negar la evidencia.
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B) LA PARTICIPACION DELICTIVA

1. Introduccion

Permitaseme que en este trabajo, escrito desde la memoria, rea-
firme, aclare y rectifique algunas de mis ideas expuestas ampliamente,
hace casi ya medio siglo, en mi monografia «Autor y cémplice en
Derecho penal» (41), una materia de la que casi no me he vuelto a
ocupar, si prescindimos de un articulo publicado en 1968 en
la ZStW (42), de una breve referencia en mi «Introduccion a la Parte
General del Derecho penal espafiol» (43), de mi articulo-recension a
un libro de Enrique Pefiaranda(44), y del Prélogo a la 2.* edicién del
texto del Cddigo Penal (editorial Tecnos) preparada por mi en colabo-
racion con Mestre (45).

Segtn la doctrina espaiiola dominante en 1966, en el articulo 14.1
del entonces vigente CP («Se consideran autores: 1.° Los que toman
parte directa en la ejecucion del hecho») se describia la conducta del
autor material del delito. La tesis que yo defendi entonces —en contra
de esa doctrina dominante (46)— era que la conducta del autor material
se caracterizaba por ser directamente subsumible en el tipo penal del
correspondiente hecho punible cometido, y que lo que se describia en
el articulo 14.1.° era el comportamiento de quien, sin ser autor en
sentido estricto del delito, colaboraba en €l con actos ejecutivos —en
contraposicion a los actos preparatorios—(47): el articulo 14 regulaba
la participacion delictiva, esto es: una causa de ampliacion de la puni-
bilidad, por lo que no tenia sentido alguno mantener que la conducta
del autor material del delito, ademads de estar prevista en el tipo corres-

(41) Gimbernat, Autor y complice en Derecho penal, Madrid 1966 (existe una
reimpresion de este libro, de 2006, publicada en Montevideo-Buenos Aires, por la
editorial B de f). En lo que sigue, las citas de esta monografia se hacen de la edicién
de 1966.

(42) GIMBERNAT, «Gedanken zum Titerbegriff und zur Teilnahmelehre»,
ZStW 80 (1968), pp. 915-943.

(43) GIMBERNAT, Introduccion a la Parte General del Derecho penal espaiiol,
1979, pp. 141-149

(44) GIMBERNAT, «Concurso de leyes, error y participacion en el delito»,
ADPCP 1992, pp. 833-854 (este articulo figura también, como Anexo, en la reimpre-
sién de «Autor y complice en Derecho penal», publicada en 2006 por la editorial B
de f).

(45) Prologo ala2.” ed. 1.6. Este «Prélogo» se reproduce en todas las ulteriores
ediciones de este texto (dltima edicion: 19.%, de 2013).

(46) Cfr. GIMBERNAT, Autor y complice, pp. 215 ss.

(47) V. GIMBERNAT, op. cit., pp. 92 ss.
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pondiente, lo estaba también, innecesaria y redundantemente,
poniendo en relacién dicho tipo penal con el articulo 14.1°. A ese par-
ticipe que, sin ser el autor material, contribuia al delito con actos eje-
cutivos, yo le denominaba «coautor ejecutivo» (48), aunque hubiera
sido mds preciso denominarle «participe ejecutivo». Los restantes
participes tenian entre ellos en comtn que su contribucién al hecho
punible se habia desarrollado, antes de (o simultdneamente con) la
iniciacion de la consumacion del delito con actos ejecutivos, dentro
del marco de los actos preparatorios, distinguiendo el CP entre los
cooperadores segtin el peso de su contribucién, en funcién de si aqué-
llos habian «coopera[do] a la ejecucién del hecho con un acto sin el
cual no se hubiere efectuado» (art. 14.3.°: cooperacién necesaria) o
con un acto (igualmente preparatorio) sin el cual el hecho (punible)
también se habria efectuado (art. 16: complicidad, cooperacién no
necesaria).

En Alemania, durante mucho tiempo, el precepto entonces vigente
—y paralelo a nuestro antiguo art. 14.1.°—era el § 47 StGB —«Mittéter»
(«coautores»)—, segtin el cual «cuando varios ejecutan conjuntamente
una accién punible, cada uno de ellos serd castigado como autor»
(«Wenn mehrere eine strafbare Handlung gemeinschaftlich ausfiihren,
so wird jeder als Titer bestraft»), precepto que la doctrina absoluta-
mente dominante entendid, en su dia, en el sentido de la teoria obje-
tivo-formal (49), segin la cual eran abarcados por el § 47 todos
aquellos que hubieran intervenido en el delito con actos ejecutivos, si
bien, como en Espaiia, al aplicar ese precepto no siempre se distinguia
correctamente entre autor en sentido estricto y coautor (mejor: parti-
cipe) ejecutivo (50); de acuerdo también con esta interpretacion del
§ 47, y segun la teoria objetivo-formal, y consecuentemente, lo que
caracterizaba al complice («Gehilfe») era que, por exclusion, habia
contribuido al delito que ya habfa entrado en la esfera de la ejecucion
con actos preparatorios —§ 49.1: «Se castigard como cémplice quien,
con consejos o con hechos, preste ayuda voluntariamente al autor para
ejecutar una accién amenazada con pena como delito o falta» («Als
Gehilfe wird bestraft, wer dem Titer zur Begehung einer als Verbre-
chen oder Vergehen mit Strafe bedrohten Handlung durch Rat oder
Tat wissentlich Hilfe geleistet hat»)—.

(48) GIMBERNAT, Introduccion, pp. 142/143.

(49) Amplisimas referencias sobre la teoria objetivo-formal en GIMBERNAT,
Autor'y complice, pp. 19 ss.

(50) Indicaciones en GIMBERNAT, ZStW 80 (1968), p. 916, n. 1.
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II. Los distintos problemas historicos de autoria y participacion
en Alemania y en Espaiia: la autoria mediata y la coopera-
cion necesaria

Por aquel entonces los problemas de participacion delictiva que
preocupaban a la doctrina alemana y a la espafiola no siempre eran
coincidentes.

En la dogmatica alemana, el problema central de la participacién
delictiva era como fundamentar el castigo del autor mediato —por
ejemplo, de quien utiliza para cometer el delito a un inimputable, o a
una persona que actia coaccionada o que estd sujeta a error—, ya que
como aquél, en principio, no realiza actos ejecutivos (§ 47 StGB), y ya
que, como en principio también, su conducta no es subsumible direc-
tamente en el tipo penal correspondiente (51), la doctrina se encon-
traba ante lo que tenia toda la apariencia de constituir una dificilmente
digerible laguna de punibilidad. Como esa laguna de punibilidad no la
podia cubrir, obviamente, la teoria objetivo-formal, esa circunstancia
lleva al abandono de ésta, siendo sustituida por la hoy dominante teo-
ria del dominio del hecho, fundada por Welzel (52), y espectacular-
mente desarrollada por Roxin, en 1963, con una monografia de impar
influencia que ha marcado toda la ulterior discusion (53).

La teoria del dominio del hecho, surge por consiguiente, para fun-
damentar la punibilidad de la autoria mediata, pero como tiene la pre-
tension de establecer un concepto general de autor —segin ella, autor
es el que tiene el dominio del hecho—, mantiene que ese dominio del
hecho no sélo lo tiene el autor mediato, el autor inmediato y los coau-
tores ejecutivos («Mittiter») del § 47 StGB, sino también, ademas de
los que acabo de mencionar, otros intervinientes que, aun habiendo
ejecutado sélo actos preparatorios, han decidido sobre el si y el cémo
de la realizacion del tipo penal. Asi, por ejemplo, Roxin —y con €l la
mayoria de los partidarios de esta teoria— considera que son autores,
porque todos ellos tienen el dominio del hecho, ademas del autor
mediato («dominio de la voluntad» (54)) y del material del delito

(51) Cfr, sin embargo, para algunos supuestos en los que la conducta del autor
mediato si es subsumible, GIMBERNAT, Autor y complice, p. 223.

(52) En su articulo Studien zum System des Strafrechts, publicado en ZStW 58
(1939), p. 539 («Ciertamente que el inductor incita al hecho ajeno y el cémplice lo
apoya. Pero el dominio final sobre la decision y su ejecucion real sélo la tiene el
autor»); v. también pp. 542 y 543.

(53) Su escrito de habilitacion Téterschaft und Tatherrschaft (1.* ed., 1963,
8.% ed., 2000).

(54) Roxin, AT 11, 2003, § 25 nn. mm. 45 ss.
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[«dominio de la accién» (55)], los que contribuyen al hecho del autor
material —por ejemplo de quien mata con sus propias manos— con un
acto ejecutivo [«dominio funcional del hecho» (56)]: «quien choca
contra el auto de la victima, y lo detiene, ha asesinado conjuntamente
con otro (coautor), aun cuando este otro haya sido quien —tal como se
habia acordado— haya disparado de manera directa el disparo
mortal» (57). Ciertamente que, cuando hay varios participes, Roxin
excluye en principio del dominio del hecho a los que realizan actos
preparatorios, pero como, dentro de la modalidad que él denomina
«dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder» (58) —Estados criminales como el nacionalsocialista, organiza-
ciones terroristas, bandas mafiosas—, opina que existe también autoria
mediata, aunque el autor inmediato haya actuado libre y consciente-
mente, de ahi se sigue que Roxin asimismo considera autores a perso-
nas que, en determinadas circunstancias y dentro de determinadas
organizaciones, han realizado tnicamente actos preparatorios.

Otros autores partidarios de la teoria del dominio del hecho, en
cambio, y de manera ya generalizada, admiten la posibilidad de que
ostenten ese dominio (por lo que, en consecuencia, serian también
autores) intervinientes que han contribuido al hecho sélo con actos
preparatorios (59). Y asi, por ejemplo, Jakobs opina que «si bien quien
no realiza actos ejecutivos interviene mds débilmente en el dominio
material bajo la forma del dominio de decision, este Minus puede ser
equilibrado mediante un Plus en el dominio material bajo la forma del
dominio de conformacién que se ejerce en los actos preparatorios» (60).

Pero mientras que la gran preocupacién de la doctrina alemana
en 1966, cuando escribo «Autor y complice», era cémo fundamentar
la punibilidad de la autoria mediata, lo que —como acabo de exponer—
conduce al abandono de la hasta entonces dominante teoria objetivo-
formal y al triunfo arrollador de la del dominio del hecho, en Espafia
ni la doctri