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Resumen: El presente trabajo examina la responsabilidad penal del guia en su-
puestos de danos derivados de la ingesta de ayahuasca en el contexto de cere-
monias rituales de consumo, las cuales han experimentado un notable auge en
los ultimos anos. A partir del analisis de la contribucion de la victima a su propio
dano, se revisan las principales posiciones doctrinales y jurisprudenciales sobre
la materia, con especial atencion a las propuestas formuladas desde la teoria de
la imputacion objetiva. El estudio concluye proponiendo una solucion dogmati-
camente fundada que delimita el alcance de la responsabilidad del guia en fun-
cion del principio de autorresponsabilidad de la victima y de las circunstancias
del caso.

Abstract: This paper examines the criminal liability of the guide in cases of harm resulting
Jfrom the ingestion of ayahuasca in the context of ritual ceremonies, which have seen a signifi-
cant increase in recent years. The study is based on an analysis of the victim's contribution to
their own harm, and reviews the main doctrinal and jurisprudential positions on the matler.
It pays particular attention to proposals drawn from the theory of objective imputation. The
study concludes with the proposal of a solution that is firmly rooted in doctrine. This solution
delineates the scope of the guide's liability in accordance with the principle of victim self-re-
sponsibility and the circumstances of the case.

1 Este trabajo trae causa de la investigacién llevada a cabo como IP en el seno de los contratos
de investigacion del art. 60 LOSU, Refs. 8.06/5.09.5265 y 8.06/5.09.5265-1 realizados con la
Fundacién ICEERS.
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1. IDEAS INTRODUCTORIAS

La ayahuasca es una bebida visionaria ancestral consistente en la decoccion de
una serie de plantas procedentes de la selva amazonica, la cual toma su nombre de
su componente principal, la Banisteriopsis caapi (vulg. ayahuasca®). Dicha bebida
contiene diversos principios activos que posibilitan sus efectos visionarios. Por un
lado, encontramos la dimetiltriptamina —DMT—, aportada por la chacruna y res-
ponsable de los efectos psicotropicos, y, por otro, una serie de betacarbolinas pro-
venientes de la ayahuasca que posibilitan la psicoactividad por via oral del DMT
al inhibir la enzima monoamino oxidasa (MAO)?y, asimismo, el mantenimiento
de sus efectos psicotropicos y visionarios durante mas tiempo (unas 5 a 6 horas)®.

En el presente trabajo se aborda una cuestion practica no exenta de polémica

y que de manera reciente ha tenido una cierta relevancia mediatica en nuestro
1s°. u ue, ambi u u itu

ais’. Se trata de aquellos casos en los que, en el ambito de un consumo ritual de

2 Por lo que respecta al resto de sus componentes, éstos pueden variar en funcién de la zona o
del maestro ayahuasquero que la elabore, si bien el aditivo complementario mas cominmente
utilizado son las hojas de la Psychotria viridis (vulg. chacruna).

3 La MAO es una enzima que se encuentra distribuida en los tejidos de los vertebrados e
invertebrados, especialmente en el higado, estébmago, cerebro e intestinos, la cual actia como
inactivador de ciertos neurotransmisores aminas presentes de forma normal en el tejido
cerebral tales como la dopamina, la serotonina, la norepinefrina, etc. Dicha enzima, a no ser
por las betacarbolinas, degradaria el DMT presente en la bebida (una amina) impidiendo su
accion.

4 Talycomo indica Energy Control, hay una sustancial diferencia entre la duracién de los efectos
del DMT en funcién de la via de administracion. El consumo fumado o vaporizado produce una
intensa experiencia “express” de 20-30 minutos, mientras que la ingestion oral acompanada de
inhibidores de la MAO puede prolongarse durante horas. Los efectos también varian entre las
distintas formas de consumo. Vid. ENERGY CONTROL. Sustancias principales, DMT [en linea].
Puede consultarse en https://energycontrol.org/sustancias/dmt/. (Consulta: 25/3/2026)

5 “La fiscalia pide cuatro anos de prisién para Nacho Vidal por la muerte de un fotégrafo en el
«rito del sapo bufo»”. El Mundo. 28 de octubre de 2025. Disponible en: https://www.elmundo.
es/comunidad-valenciana/2025/10/28/6900e5dbfc6c83ad4f8b45ab.html;  “Nacho  Vidal
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ayahuasca —aunque podria ser cualquier otra sustancia enteogénica®—, las perso-
nas consumidoras sufren algin dano derivado de aquel. Tal dano puede provenir
de los propios riesgos inherentes a la sustancia, de la falta de informacién por
parte del guia o de que el consumidor haga caso omiso de las recomendaciones
previas de aquel para tomar ayahuasca, o bien de que oculte informacién rele-
vante acerca de su estado de salud fisica o mental que de ordinario impediria el
consumo de la bebida.

Tal casuistica se inscribe en una problematica que ha sido hartamente debatida en
el seno del derecho penal y que presenta una solucion ciertamente compleja, cual
es la contribucion de la victima al delito del que es objeto. Mas en concreto nos
encontramos ante un fopos clasico dentro de dicha discusion como es la responsa-
bilidad penal de las personas que suministran sustancias psicoactivas por los danos
derivados de estas’. Sin embargo, lo caracteristico de los casos que son objeto del
presente articulo y que justifica un tratamiento especifico es que aqui no nos en-
contramos ante un mero suministro de sustancias como suele ocurrir en el supues-
to tradicional, sino ante consumos ritualizados y dirigidos por un guia en el curso
de ceremonias relativamente regladas. Tal hecho diferencial conlleva una serie
de caracteristicas propias que hacen necesario una indagaciéon especifica acerca
de las soluciones idoneas en tales casos, las cuales tendran matices propios que es
interesante resaltar o que directamente diferiran de las tradicionalmente propues-
tas. Por otra parte, aconseja igualmente una atencion especial a estos supuestos

se enfrenta a siete anos de carcel por homicidio imprudente en un ritual del sapo bufo”. El
Mundo. 3 de junio de 2024. Disponible en: https://www.elmundo.es/comunidad-valencian
a/2024,/06/03/665da3eee85ece20668b4582.html. (Consulta: 27/3/26). Estos casos no son
propiamente de consumo de ayahuasca, sino de veneno de sapo bufo alvarius, el cual contiene
5-MeO-DMT, una molécula con unas propiedades muy semejantes al DMT. A pesar de ello, el
paralelismo con los casos que son objeto del presente trabajo es o palmario.

6 Enteégeno es un término que proviene de la raiz griega theos con un prefijo, en-, que viene a
significar “dios dentro de mi”. Dicho término es un neologismo acunado en el ano 1979 por
un equipo de investigadores (R. GORDON WASSON, J. OTT, A. HOFMANN Y C. RUCK) para
referirse a aquellas sustancias, practicamente siempre de origen vegetal o fingico, de consumo
habitual entre los pueblos primitivos antiguos y contempordneos, y que son utilizadas para
ponerse en contacto experiencial con sus divinidades. Vid. para mas detalle, FERICGLA, J.M.
“El peso central de los enteégenos en la dindmica cultural”. Maguaré, n°® 14, 1999. p. 241-
242; LOPEZ PAVILLARD, S. Los enteégenos y la ciencia [en linea]. 2003; VIEGAS, D.R. Y
BERLANDA, N. Ayahuasca, medicina del alma. Ed. Biblos. Buenos Aires, 2012, p. 20.

7 Es preciso aclarar que nos referimos aqui a la ayahuasca como un psicoactivo en un sentido
descriptivo en cuanto que produce efectos sobre el sistema nervioso central alterando
la percepcién, pero no en un sentido juridico penal. La propia Junta internacional de
fiscalizacion de estupefacientes (JIFE) ha sostenido de manera reiterada que la ayahuasca no
es una sustancia fiscalizada por los tratados internacionales de drogas de Naciones Unidas.
Respecto al estatuto juridico penal de la ayahuasca en nuestro pais, vid. DIAZ CORTES, L.
M. “El concepto de droga a efectos penales: el caso de la bebida de ayahuasca en Espana”, en
ZUNIGA RODRIGUEZ, L. (Dir.) Nuevos retos para el Derecho Penal Econémico. Terrorismo,
Criminalidad Organizada y Empresas Multinacionales ante las violaciones a los Derechos
Humanos. Aranzadi. Navarra, 2015, pp. 553-588; MARTIN PARDO, A.y MUNOZ SANCHEZ,
J. El estatuto legal de la ayahuasca en Espana. La relevancia penal de los comportamientos
relacionados con su consumo y posesiéon. Tirant lo Blanch. Valencia, 2015.
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particulares el hecho de que en los ultimos tiempos asistimos sociol6gicamente en
occidente a un destacable auge del consumo ritualizado de sustancias ente6genas
—especialmente ayahuasca— vinculado al fenémeno del neochamanismo?®, el cual
exige respuestas propias y diversas a las planteadas en el muy dispar fenomeno del
trafico de drogas.

Asi las cosas, en las lineas que siguen, trataremos de aclarar debidamente la cues-
tion y mostrar una solucion dogmaticamente adecuada al problema planteado.
Para ello, en el apartado segundo, se analizaran in extenso las diversas soluciones
que han brindado la doctrina y la jurisprudencia al problema de la participacion
de la victima en su propio dano. A continuacion, en el apartado final, se presenta-
ran las soluciones a la problematica objeto del presente trabajo. Tanto la respuesta
que previsiblemente darian los tribunales como la soluciéon que, a partir de una
previa toma de postura dogmatica, nos parece mas correcta.

Debe advertirse antes de entrar en materia que la jurisprudencia utilizada en al-
gunos pasajes pudiera parecer anticuada. Ello obedece a que en algunos casos se
analizan posturas del Tribunal Supremo ya superadas. En otros supuestos, lo cual
se aclara debidamente en nota, la antigiedad de las sentencias trae causa de que
no se han hallado otras mas recientes que aborden el problema tratado.

2. LA CONTRIBUCION DE LA VICTIMA AL DELITO DE QUE ES OBJETO

2.1. Discusion doctrinal

La gran mayoria de las posturas doctrinales que se han acercado a la solucion del
problema ante el que nos encontramos han partido de la intuiciéon de que la con-
tribucion de la victima a su propio dano reduce de alguna manera la responsabili-
dad de los demas implicados en la realizaciéon de dicho resultado danoso’.

8 Vid. entre otros, ALBERT RODRIGO, M. “Neochamanismos en Espana. Retorno a las
creencias ancestrales”, en Tlu. Revista de Ciencias de las Religiones, n° 22, 2017, p. 10; la
misma, “La sanacién desde otro paradigma: neochamanismos y su emergencia global en el
caso espanol”, en Satde Soc. Sao Paulo, n° 30 (4), 2021, p. 6; BOUSO, J. C. et Al. La ayahuasca
en Espana. Una evaluacién de las personas participantes en ceremonias de ayahuasca
utilizando indicadores de salud publica [en linea] ICEERS. Barcelona, 2020. p. 6. Disponible
en: https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://
www.iceers.org/wp-content/uploads/2024/08/ICEERS_Ayahuasca2020_report.
pdf&ved=2ahUKEwiv7si2gYuTAxUeOfsDHadmCBYQFnoECBkQAQ&usg=AOvVaw2R8VUbu
X95tdYFaKzc9Hr0 (Consulta: 6/03/26); BURILLO PUTZE, G. et Al. “Drogas emergentes
(IIT): plantas y hongos alucinégenos”, en Anales del Sistema Sanitario de Navarra, n°® 36(3), 2013.
p- 506. 505-518; PRAT, J. “Arquetipos y experiencias participantes en las periferias religiosas”,
en VVAA. Periferias, Fronteras y Didlogos. Una lectura antropologica de los retos de la sociedad actual.
Publicaciones URV. Tarragona, 2014, p. 29. 25-46; RODRIGUEZ SALGADO, B. et Al. “Vegetales
como nuevas drogas psicoactivas: una revision narrativa”, en Medwave, n° 16(1), 2016, pp. 1-2.

9 En tal sentido, GARCIA ALVAREZ, P. La victima en el derecho penal espanol. Tirant lo Blanch,
2014, p. 183
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En un primer momento, como ha senalado MARAVER GOMEZ, este problema se
abordo a través de la relacion de causalidad. Se entendia que la contribucion libre o
inesperada de la victima a su propio dano podia negar la causalidad respecto a la
actuacion del supuesto autor'’. No obstante, la progresiva hegemonia de la teoria
naturalistica de la equivalencia de las condiciones como férmula para afirmar la
relacion de causalidad demostré que no podian establecerse diferencias entre las
distintas contribuciones causales a un hecho y que no podia hablarse propiamente
de una “interrupcion” del nexo causal.

Otro de los instrumentos que ha sido utilizado de forma profusa por la doctrina
para abordar el problema que tratamos es la institucion del consentimiento, cuya re-
levancia arranca del propio derecho romano. En €l, segtun el aforismo volunti non
fit iniuria, su concurrencia tenia virtualidad justificante de los llamados delitos pri-
vados —contra los particulares—, pero no de los publicos —contra el Estado—'".
Tal eficacia desigual tenia que ver con el hecho de que, como recuerda ZAMORA
AVILA, el consentimiento no produce efectos en todo caso, sino que depende del
poder de decision que otorgue cada ordenamiento al titular de los bienes juridicos
sobre ellos, esto es, de su caracter disponible o indisponible'®. De acuerdo a esta
dicotomia, s6lo en aquellos casos en los que el bien es disponible y la victima con-
siente en su lesion, la conducta del autor no seria delictiva'.

No toda la doctrina comparte la clasificacion bipartita de los bienes juridicos
acabada de mencionar. Algunos autores afirman que todos los bienes juridicos
son disponibles y que consecuentemente el consentimiento conlleva la impuni-
dad en todo caso. En tal sentido se pronuncia abiertamente por ejemplo CHANG
KCOMT. En su opinion, la esencia de la proteccion de los bienes juridicos en un
estado social y democratico de derecho es la salvaguarda de los intereses indis-
pensables para que las personas alcancen la autorrealizacion personal. En tal tipo
de estado, respetuoso ademas de la dignidad y autonomia de los ciudadanos, no
pueden admitirse paternalismos injustificados. En coherencia con tales presupues-
tos, el individuo esta legitimado para optar por los bienes juridicos que considere

10 MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en derecho penal. Un estudio sobre la
aplicacion del principio de autorresponsabilidad en la teoria de la imputacién objetiva. Tesis
doctoral. dir. Por Barreiro, A. J. Universidad Auténoma de Madrid, 2007, pp. 207-222.

11 Vid. MACHADO RODRiGUEZ, C. L. “El consentimiento en materia penal”, en Derecho Penal y
Criminologia, Vol. 33, n°® 95, 2012, p. 31; Monroy Victoria, W. “El consentimiento”, en Derecho
Penal y Criminologia, n°® 22(72), 2001, p. 31.

12 ZAMORA AVILA, M. L. “Tratamiento juridico-penal de la puesta en peligro de la victima con
su consentimiento”, en Derecho Penal y Criminologia, n° 13(44), 2001, pp. 40-41.

13 El caracter no delictivo de la conducta puede obedecer a la atipicidad o a la ausencia de
antijuricidad en funcién del caracter que se otorgue al consentimiento. En tal sentido, las
llamadas teorias diferenciadoras suelen distinguir entre acuerdo y consentimiento en sentido
estricto. En el primero ellos, el tipo exige realizar una accién en contra de la voluntad del sujeto
pasivo, de forma que la existencia de aquiescencia por parte del sujeto pasivo elimina el caracter
tipico de la conducta. Por su parte, en el segundo de los casos, se entiende que la concurrencia
del consentimiento Unicamente autoriza la conducta. Para una mayor profundizacién en
esta distinciéon y en sus fundamentos doctrinales Vid. MACHADO RODRIGUEZ, C. 1. “El
consentimiento en materia...” cit. especialmente pp. 34-45.
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necesarios para su autorrealizacion y, asimismo, puede renunciar a la proteccion
que les brinda el legislador disponiendo de ellos siempre y cuando no afecte a ter-
ceros. En el contenido de todo bien juridico personal se incluiria por tanto para
esta autora su facultad de disposicion'.

La correccion politico-criminal del planteamiento acabado de exponer es inob-
jetable y, sin duda, lo compartimos en linea de principio. No obstante, entende-
mos que su asuncion en el seno de nuestro ordenamiento juridico es francamente
complicada. La punicion de diversas formas de cooperacion al suicidio (art. 143
CP) y de las lesiones consentidas (art. 155 CP) en nuestro Codigo penal hacen
dificultoso afirmar que los bienes principalmente afectados en la cuestion que se
nos plantea —la vida o la integridad fisica o psiquica— sean absolutamente dispo-
nibles por sus titulares sin forzar para ello la letra de la Ley".

Ademas del desencuentro doctrinal en torno a la disponibilidad de los bienes juri-
dicos, nos encontramos con otro escollo teorico a la aceptacion del consentimien-
to como una solucion valida del problema que se nos plantea. En tal sentido, si se
parte —como aqui se hace— de un concepto de injusto necesariamente integrado
tanto por el desvalor de accion como por el desvalor de resultado, la eficacia del
consentimiento exige abarcar ambos elementos, esto es, tanto la accion como el
resultado'®. Dicha circunstancia se da sin duda en los delitos dolosos, pero no es
este propiamente el caso acerca del cual nos cuestionamos.

En efecto, si en el curso de una sesion de consumo de ayahuasca se producen
danos en uno de los participantes, dicho resultado danoso —de ordinario— no
sera querido ni por el guia ni obviamente por el consumidor. Es por esto que el
problema que se nos plantea cae de lleno en el ambito de los llamados delitos im-
prudentes, en cuyo seno el consentimiento en su sentido tradicional tiene serias
dificultades de aplicacién. En tal direccién apunta CANCIO MELIA, segtin el cual
en el consentimiento “normal” es precisamente la lesion del bien la que se desea,
mientras que en el ambito de los delitos imprudentes lo que se busca por regla
general es exclusivamente el comportamiento peligroso, pero se confia en que el

14 CHANG KCOMT, R. A. Consentimiento en derecho penal: Andlisis dogmatico y consecuencias
practicas. Tesis doctoral inédita. Dir. Berdugo Gémez de la Torre. Universidad de Salamanca,
2017. p. 99 y ss.; CHANG KCOMT, R. A. “Naturaleza juridica del consentimiento de bienes
juridico-penales: un andlisis a la luz de la Constitucion”, en THEMIS Revista De Derecho, n°
67,2015, p. 206 y ss. De una opinién similar, entre otros, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
I. “El consentimiento en las lesiones”, en Cuadernos de politica criminal, n° 14, 1981, pp.
211-213; MONROY VICTORIA, W. “El consentimiento” cit. p. 34; RIOS ARENALDI, J- “El
consentimiento en materia penal”, en Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de
Politicas Puablicas en Materias Penales, n.° 1, 2006, p. 32 y ss.; ZAFFARONI, E. R. Tratado de
derecho penal. Parte general. Ediar. Argentina, 1981. p. 240, si bien con un entendimiento de
la disponibilidad que no se corresponde con la posibilidad de destruccion; ZAMORA AVILA,
M. L. “Tratamiento juridico-penal de la puesta...” cit. p. 43 y 47-48.

15 De la misma opinién, TAMARIT SUMALLA, J. M. La victima en el derecho penal. De la
victimodogmatica a una dogmadtica de la victima. Aranzadi, Navarra, 1998, p. 58.

16 Asi, CHANG KCOMT, R. A. Consentimiento en derecho penal: Andlisis dogmadtico y...cit. p.
282.
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resultado no tenga lugar. Tal diferencia en lo relativo a la actitud subjetiva de la
victima que se presupone normal plantea considerables dificultades en cuanto a la
posibilidad de atribuir algin efecto al consentimiento'”.

Igualmente, ROXIN afirma que un verdadero consentimiento tiene que estar re-
ferido al resultado'®, lo cual apoya en tres datos. En primer lugar, en la necesaria
igualdad de trato entre la causacion dolosa de un danoy el consentimiento doloso
en un dano procedente de terceros. Si en el primer dolo se exige que el causante
se conforme con el dano o lo apruebe, no se entiende por qué no deberia ser
igual en el caso del dolo del consentimiento. En segundo lugar, entiende que el
consentimiento es un acto de disposicion sobre un bien juridico sobre el que se
puede disponer. No se puede hablar por tanto de tal renuncia cuando la persona
que consiente quiere conservar dicho bien y parte de la suposiciéon de que la ac-
cion peligrosa que se lleva a cabo va a tener un desenlace feliz. Por altimo, el con-
sentimiento del sujeto afectado no elimina el desvalor de accioén de la conducta
danosa, sino que tan solo expresa una renuncia a la conservacion del bien juridico.
Tal renuncia, como se acaba de ver, esta ausente en los supuestos imprudentes'.

De este modo, sin perjuicio de que haya autores que traten de eliminar las impor-
tantes trabas tedricas que se oponen a la idoneidad del consentimiento en los su-
puestos imprudentes mediante el llamado “consentimiento en el riesgo™
reelaboraciones de la instituciéon del consentimiento®*, lo que si se puede estable-

O u otras

17 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva en derecho penal. Estudio
sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. José Maria
Bosch Editor, Barcelona, 1998, p. 152. A mayor abundamiento, alude este autor a la dificultad
que presenta el consentimiento, incluso en supuestos de peligro cuasi dolosos, para hacer
frente a la existencia de normas limitadoras de la disponibilidad de bienes juridicos como la
vida o la salud. Vid. Idem. pp. 153-154.

18 También rechaza el consentimiento como solucién idénea a la problemadtica que aqui se
plantea, TAMARIT SUMALLA, J. M. La victima en el derecho... cit. p. 97.

19 ROXIN, C. “La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida. Sobre el alcance del
principio de autorresponsabilidad en el derecho penal”, en Indret, n° 1, 2013. Pp. 11-12.

20 Vid. abundante bibliografia sobre este particular en CANCIO MELIA, M. Conducta de la
victima e imputacion objetiva...cit. p. 155 (n. 259).

21 Valga aqui simplemente con la alusién a la existencia de estas posturas doctrinales. Entendemos
que la discusién pormenorizadas de cada uno de sus fundamentos tedricos excede claramente
el objeto del presente articulo y que dicha exposicién supondria una disquisicion doctrinal que
mas bien desviaria la atencién del tema principal que aqui nos ocupa.

22 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. “El consentimiento en las lesiones...” cit. pp. 217-220;
Caso del consentimiento potencial de CHANG KCOMT, basado en la previsibilidad del dano
y en su aceptaciéon potencial. Vid. CHANG KCOMT, R. A. Consentimiento en derecho penal:
Analisis dogmatico y...cit. p. 306 y ss. especialmente pp. 315-318; GARCIA ALVAREZ, P. La
victima en el derecho penal.... cit. p. 187, respecto a las conductas de heteropuesta en peligro
consentida, las cuales definiremos en las lineas que siguen; PORTILLAS CONTRERAS, quien
prescinde del desvalor de resultado en la fundamentacién del injusto imprudente y, a partir de
ello, entiende suficiente el consentimiento en la accién arriesgada siempre que concurra en la
victima una representacién adecuada —no exhaustiva— de las posibles consecuencias danosas
y a pesar de ello se actiie, aunque no se apruebe el riesgo ni se desee su materializacién en un
determinado resultado. Vid. PORTILLAS CONTRERAS, G. “Tratamiento dogmatico-penal de
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cer como una conclusion relativamente segura es que nos encontramos, en lo que
a nosotros atane, ante supuestos, no de aceptacion de un determinado dano, sino
exclusivamente de situaciones de peligro para los bienes juridicos de la victima. A
este respecto es ya habitual la propuesta clasificatoria establecida por ROXIN* que
distingue entre casos de autopuesta en peligro y casos de heteropuesta en peligro
consentida®*. Tal distincion, a decir del propio ROXIN, depende de la procedencia
de la puesta en peligro que posteriormente se realiza en el resultado®. Si la puesta
en peligro procede de la victima, nos encontramos ante una autopuesta en peligro
en la que puede participar un tercero o no. Si, por el contrario, la puesta en peli-
gro proviene de un terceroy la victima se limita a someterse a €l con conocimiento
del riesgo, nos hallamos ante una heteropuesta en peligro consentida®.

Alaluz de la distincion acabada de plantear, entendemos que los supuestos acerca
de los cuales nos interrogamos especificamente en el presente trabajo caen cla-
ramente bajo la 6rbita de las que acabamos de denominar autopuestas en peligro.
Asi, como es ostensible, la conducta potencialmente peligrosa —el consumo de
ayahuasca— es llevado a cabo por la persona que, en su caso, sera objeto de los

los supuestos de puesta en peligro imprudente por un tercero con aceptaciéon por la victima
de la situacién de riesgo”, en Cuadernos de politica criminal, n°® 45, 1991, pp. 711-722; RIOS
ARENALDI, J. “El consentimiento en...” cit. p. 6 (n. 28); STRATENWERTH, G. “Heteropuesta
en peligro consentida en conductas imprudentes”, en Indret, n° 1, 2013, p. 7;

23 Vid. ROXIN, C. “Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlissigen Delikten”, en LACKNER, K.,
LEFERENZ, H., SCHMIDT, E. et. Al. (Eds.) Festschrift fir Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag
am 22. Juli 1973. W de G. Berlin, New York, 1973, pp. 241-261.

24 Numerosas referencias bibliograficas en apoyo de esta division se pueden encontrar en GARCIA
ALVAREZ, P. La victima en el derecho penal.... cit. p. 183 (n. 418)

25 Una exposicion muy detallada de los diferentes criterios para delimitar ambas constelaciones
de casos puede consultarse en GARCIA ALVAREZ, P. La puesta en peligro de la vida y/o
Integridad fisica asumida voluntariamente por su titular. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p.
61y ss.

26 ROXIN, C. “La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida...” cit. p. 9. A
pesar de lo extendido de esta divisién en la doctrina y la jurisprudencia, hay autores que no
la comparten. Entre ellos merece especial referencia en nuestra doctrina CANCIO MELIA.
Este autor denuncia que el propio ROXIN no establece una distincién tajante entre ambos
grupos de casos, ya que admite supuestos de equiparacion entre ellos. En tal sentido, cabe
dudar —dice—de la validez de una construccién dogmaitica que establece dos categorias con
un tratamiento juridico propio para acto seguido difuminar sus fronteras y recomendar un
anadlisis casuistico. Ello seria en realidad una via de escape para aquellos casos complicados en
los que tal distincién no es segura ni desde el punto de vista normativo ni, ni siquiera, desde
el ontolégico. Tal ineficacia en supuestos limite puede comprobarse, por ejemplo, entre otras,
en las hipétesis de contagio de SIDA con conocimiento o en aquellas en las que un skater o un
ciclista se dejan arrastrar por un automévil, accidentandose. La inseguridad en la distincién
de tales casos no seria sino una pista de la ausencia de justificacién material de la propia
dicotomia. Vid. CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit. pp.
205-211. Sobre la postura de CANCIO tendremos la oportunidad de profundizar infra. Criticos
con esta distinciéon también, FEIJOO SANCHEZ, B.]J. Imputacién objetiva en el derecho penal.
Nuevos alcances. Ed. Olejnik. Santiago-Chile, 2017, pp. 264-265; TAMARIT SUMALLA, J. M.
La victima en el derecho... cit. p. 75 y ss. Una sucinta contraargumentacién de ROXIN a los
detractores de su distinciéon en ROXIN, C. “La polémica en torno a la heteropuesta en peligro
consentida...” cit. pp. 7-8.
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eventuales danos. A su vez, la contribucién del guia —el suministro de la bebida—
no pasa de ser una contribucion o participacion en la conducta arriesgada de la
victima, una “cooperacion necesaria” en términos técnicos. No puede afirmarse
consecuentemente que sea el guia el que lleve a cabo la conducta generadora
del peligro y que la victima se someta a €l, ya que el riesgo directo para la salud
o la vida lo genera exclusivamente la accion de consumo de la ayahuasca, accion
llevada a cabo por la victima de propia mano y en principio de manera libre. Justi-
ficado este extremo, en aras de la concision y de la estricta vinculacion al objeto de
analisis de este articulo, nos centraremos en lo sucesivo en este tipo de casos, sin
perjuicio de realizar mas adelante alguna alusion complementaria a los supuestos
de heteropuesta en peligro consentida.

Dos son las vias dogmaticas principales que se han utilizado por la doctrina espe-
cializada para solucionar los supuestos de autopuesta en peligro y la participacion
en ella: la autoria y la teoria de la imputacion objetiva.

2.1.1. Soluciones a partir de la autoria

En lo que respecta a la primera via de solucion, es obligado aludir a la postura de
LUZON PENA?. Este autor parte —a diferencia de lo que ocurre en Alemania,
donde rige un concepto unitario de autor en los delitos culposos— de que es per-
fectamente posible distinguir entre la entidad de las aportaciones causales a un
resultado imprudente por parte del autor y de los participes. El instrumento para
ello lo constituye el llamado dominio objetivo y positivo del hecho®®. De acuerdo con
tal idea, el autor de un hecho imprudente no va a ser cualquier persona que haya
contribuido causalmente al resultado desde una perspectiva naturalista mediante
una inobservancia del deber de cuidado, sino, exclusivamente, aquel que ostenta
de hecho, con independencia de su voluntad, la posicion de control sobre el resultado,
pudiendo decidir positivamente el sty el como de la misma™. Por el contrario, las personas
que, mediando acuerdo, hayan contribuido causalmente al resultado sin poseer
tal dominio seran meros participes en el resultado imprudente producido.

Ostentar esta tltima condicién, segiin LUZON PENA, llevara aparejada la impu-
nidad en cualquier caso, ya que, a su modo de ver, la participacion imprudente

27 Puede consultarse el desarrollo de su propuesta en LUZON PENA, D. M. “Autoria e imputaciéon
objetiva en el delito imprudente: Valoraciéon de las aportaciones causales (comentario a la
Sentencia TS 27-1-1984), en LUZON PENA, D. M. Derecho penal de la circulacion (Estudios
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo). Bosch, Barcelona, 1985, pp. 91-100.

28 Segtin indica CANCIO MELIA, el autor ha cambiado en la actualidad este término por el de
determinacién objetiva del hecho para evitar las connotaciones subjetivas que corresponden en
la discusién dogmatica al término dominio. Vid. CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima
e imputacién objetiva...cit. p. 201.

29 El autor aclara que el sujeto que posee el dominio objetivo y positivo del hecho estd en tales
condiciones que, si obrara dolosamente, dgcidiria con su actuacién el céomo y el cuando de la
produccién del resultado. Vid. LUZON PENA, D. M. “Autoria e imputacién objetiva...” cit. p. 95
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no tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico®. Si a ello se adiciona —como
es el caso que aqui nos interesa— que la posicion de dominio sobre la conducta
imprudente que conduce al dano no querido se detenta exclusivamente por quien
es el titular del bien juridico —esto es, la victima—, la impunidad del participe se
produce ademas por una segunda razén que, a diferencia de la anterior, si enten-
demos perfectamente admisible. Tal razon consiste en la inexistencia ab initio de
la conducta tipica en tales casos, ya que nuestro Codigo penal no recoge ningin
comportamiento de autolesion (ni doloso ni imprudente). En tales condiciones, si
el hecho principal es atipico, la propia accesoriedad de la participacion determina
la impunidad de cualquier colaboracién en dicho comportamiento®.

2.1.2. Soluciones basadas en la imputacion objetiva

La solucion del caso en el seno de la teoria de la imputacion objetiva es 1o mas ha-
bitual en la doctrina®™. Como ya tuvimos ocasion de aclarar supra, prontamente se
lleg6 a la conclusion de que no era posible distinguir cual de las diversas aporta-
ciones causales a un hecho lo habia producido de un modo determinante. En tal
situacion era necesario algo mas que el nexo de causalidad entre una accién y un
resultado para establecer la tipicidad de una conducta y para limitar los resultados
insatisfactorios a los que la mera relacion de causalidad conducia en determinadas
ocasiones. Para ello se comenzo a exigir una ligazon normativa entre el hechoy el
resultado que mostrara que el resultado “pertenecia” valorativamente a la accion
que lo habia producido®. La afirmacion de tal vinculacién normativa entre acciéon

30 Sus razones para tal posicionamiento, el cual no compartimos, podemos encontrarlas en
LUZON PENA, D. M. “Autoria e imputacién objetiva...” cit. p.97 y ss. Una critica a tal asuncion
es la efectuada por DIEZ RIPOLLES,]. L. Derecho penal espanol: Parte General. 5. Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020, p. 422 y ss.

31 Vid. LUZON PENA, D. M. “Autoria e imputacién objetiva...” cit. p. 99. De idéntica opinion,
GARCIA ALVAREZ, P. La victima en el derecho penal.... cit. p. 187; GARCIA ALVAREZ, P. La
puesta en peligro de la vida y/o.... cit. p. 315 y ss. Comparte asimismo esta solucion para los
supuestos de participacion en autopuestas en peligro de la victima TAMARIT SUMALLA, J. M.
Lavictima en el derecho... cit. p. 96. No comparte sin embargo la solucién CANCIO MELIA, el
cual entiende que el mero dato de quien realiza la accién puede ser irrelevante. En su opinion,
tal punto de partida es meramente causalista, siendo necesaria una solucién normativa que
permita solucionar los casos a partir de la relevancia de la conducta de la victima en el sistema
de imputacion. Vid. CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit.
pp- 215-217.

32 En tal sentido, GONZALEZ CUSSAC, J. L. “Ambito de responsabilidad de la victima y teoria de
la imputacién objetiva, en Diez Ripollés, J. L. et Al. (Coords.) La ciencia del derecho penal ante
el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir. Tecnos, Madrid, 2002,
p- 713

33 Los criterios que permiten afirmar esa pertenencia tipica del resultado a la accién son en su
formulacién mas habitual por parte de la doctrina: a) que laaccién cree un riesgo juridicamente
desaprobado, b) que dicho riesgo se realice efectivamente en el resultado producido y ¢) que
el resultado sea de los que el tipo trata de evitar. Un sucinto analisis de estos tres criterios en
HERNANDEZ PLASENCIA, J. U. “Imputacién objetiva versus dominio del hecho”, en Diez
Ripollés, J. L. et Al. (Coords.) La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
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y resultado es lo que se conoce como imputacion objetiva, la cual permitia ademas
no dejar a la categoria del tipo huérfana de contenidos valorativos.

Dentro de los autores que optan por esta via dogmatica, corresponde un lugar des-
tacado a ROXIN. En su opinion, los casos que aqui nos ocupan —Ilas participacio-
nes en autopuestas en peligro de la victima— conllevan la impunidad por ausencia
de imputacion objetiva del resultado. El castigo de los danos que se produzcan en
tales hipotesis no se encontraria dentro del fin de proteccion de la norma o, en
su denominacién mas actual, del alcance del tipo*. Asi, a partir de la atipicidad
de las conductas de auxilio al suicidio en el ordenamiento aleman, entiende este
autor que si es impune la produccioén (por medio de “participacion” dolosa) de
una autolesion dolosa por parte de la victima (el suicidio), ha de serlo también la
produccion de una autopuesta en peligro dolosa, por lo que, si ni siquiera la produc-
cion dolosa de la lesion del bien juridico (mediante la participacion)?® esta abarcada por
el fin de proteccion de la norma del homicidio, mucho menos puede estarlo la participacion
en una autopuesta en peligro, que respecto del resultado por regla general solo dara lugar a
imprudencia®.

Un segundo autor que trata la colaboracion de la victima en el seno de la imputa-
cion objetiva y que es necesario mencionar es GIMBERNAT ORDEIG. Al igual que
ROXIN es partidario de distinguir entre la participacion en una autopuesta en pe-
ligro y las heteropuestas en peligro consentidas por presentar cada una de dichas

al profesor doctor don José Cerezo Mir. Tecnos, Madrid, 2002, pp. 738-744. Vid. tb. al respecto,
REGIS PRADOS, L. y MENDES DE CARVALHO, E. Teorias de la imputacién objetiva del
resultado. Una aproximacion critica a sus fundamentos. ARA editores. Lima, 2007, p. 86-132.

34 Criticos con este criterio, FEIJOO SANCHEZ, B. J. Imputacién objetiva en el derecho...cit.
p> 115 y ss; FRISCH, W. Comportamiento tipico e imputacién del resultado (Trad. Cuello
Contreras, J. y Serrano Gonzalez de Murillo, J. L.) Marcial Pons. Madrid, 2004. pp. 80-82 y
especialmente 95-100.

35 La aclaracion es nuestra.

36 Vid. ROXIN, C. “Zum Schutzzweck der Norm bei...” cit. p. 246. Como ya hemos visto supra,
junto a estos casos ROXIN distingue los supuestos de heteropuesta en peligro consentida, cuya
solucién seria valorativamente distinta. En tales hipétesis, el autor se pronuncia a favor de su
punibilidad general, ya que la victima estaria mas indefensa frente al riesgo al encontrarse
el acontecimiento generador de peligro bajo el “dominio”, no de la propia victima, sino de
un tercero. A pesar de ello, ROXIN admite la existencia de supuestos de heteropuesta en
peligro equivalentes normativamente a los de autopuesta en riesgo y, consecuentemente,
impunes también por no incluirse en el fin de protecciéon de la norma. Los requisitos de tal
equiparacion valorativa serian el conocimiento del riesgo asumido, el consentimiento en la
accion arriesgada y, por ultimo, que el sujeto al que se pone en peligro cargue con la misma
responsabilidad que el que lo provoca por la accién comun. Este tltimo argumento vendria a
significar en sus propias palabras que quien se expone al peligro procedente de otra carga con
la misma responsabilidad que éste si asume el riesgo en virtud de una decisién propia y libre,
sin ser presionado por el causante del riesgo y sin haberse sometido a su voluntad. De tal modo,
el menor poder de evitacion del mal queda compensado por la voluntad incondicionada de
que se realice la accién con independencia de esa diferencia de riesgo. Vid. ROXIN, C. “La
polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida...” cit. p. 15. Esta permeabilidad
entre los casos de autopuesta y heteropuesta en peligro es la que, como se ha visto supra, sirve
de base a CANCIO MELIA para su critica de la distincién de ambas constelaciones de casos.
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opciones soluciones divergentes”. Por lo que se refiere a las primeras, a pesar de
que, como ya se ha mencionado, su solucion se ubica en el ambito de la teoria de
la imputacion objetiva, no comparte sin embargo la soluciéon del anterior autor.
En su opinion, no es el criterio del fin de proteccion de la norma el 6ptimo para
abordar tales supuestos, sino, por el contrario, el del consentimiento de la victima
en el riesgo, uno de los cinco criterios integrantes de su particular construccion de
la imputacion objetiva®.

De acuerdo con tales presupuestos de partida, GIMBERNAT aboga también por la
impunidad de las hipotesis de participacion en autopuestas en peligro por parte
de la victima. A partir de la divergencia ontolégica entre un suicidio y un homici-
dio doloso, de la necesidad de punicion expresa de la participacion en un suicidio
para su castigo y del principio de excepcionalidad del castigo de las conductas
imprudentes recogido en el art. 12 CP, llega a la conclusion de que la conducta im-
prudente paralela a la participacion en el suicidio es impune en derecho espanol
por no poder reconducirse al homicidio imprudente ni existir un castigo expreso
de tal conducta similar al art. 143 CP. A continuacion, utilizando un argumento a
maiore ad minus”, deduce que si, siendo mas grave la automuerte dolosa (suicidio)
que la automuerte imprudente, la participaciéon imprudente en la primera es im-
pune, con mayor razon debe serlo la participacion imprudente en una automuerte
imprudente, esto es, una autopuesta en peligro que desemboca en la muerte de
la victima®. Por su parte, con relacion a las lesiones a la salud, el argumento se-
ria esencialmente analogo. Si la participacion dolosa en una autolesion dolosa es
impune, con mayor motivo lo tiene que ser la participacion imprudente en una

37 Elfundamento de tal distincién lo haya en que si el Cédigo penal en los delitos dolosos distingue
entre quien mata a otro con su anuencia (art. 143.3) y quien coopera a que otro se mate a
si mismo (art. 143.2), y entre quien mutila a la victima con su consentimiento (art. 155) y
quien ayuda a otra para que se autolesione (comportamiento atipico), entonces también tiene
que ser posible distinguir entre la participacién imprudente en una autopuesta en peligro de
quien, con su actuacién asimismo imprudente, se mata a si mismo y la heteropuesta en peligro
de quien mata a otro. Vid. GIMBERNAT ORDEIG; E: “Imputacién objetiva, participacién en
una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, en Revista de derecho penal
y criminologia. (UNED), n° extraordinario 2, 2004, pp. 77-78. Con ello, salva la critica que
CANCIO MELIA hace a la distincién de supuestos de ROXIN de la que estamos partiendo,
ya que suministra una fundamentacién para poder justificar el tratamiento juridico dispar de
ambas constelaciones de casos y consigue algo mas que una mera propuesta de clasificacién
fenomenolégica de diversos supuestos. En tal sentido, ALONSO GARCiA, C. R. “La exclusion
de la imputacién objetiva por el consentimiento de la victima en el pensamiento de Enrique
Gimbernat”, en Anuario Juridico y Econémico Escurialense, n® XLIX (2016), p. 179.

38 Vid. alrespecto, GIMBERNAT ORDEIG; E. “Avueltas con laimputacion objetiva, la participacion
delictiva, la omision impropiay el derecho penal de la culpabilidad”, en Nuevo Foro Penal, n°.
82, enero-junio 2014, pp. 83-133, especialmente, p. 87y ss.

39 Unsucinto resumen de las objeciones doctrinales ala utilizacién de este argumentoylarespuesta
del autor a las mismas podemos encontrarlas en GIMBERNAT ORDEIG, E. “Imputacién
objetiva y conducta de la victima”, en Anuario de derecho penal y ciencias penales, vol. 58,
2005, pp. 736-739.

>

40 GIMBERNAT ORDEIG, E. “Imputacién objetiva, participacién en una autopuesta...” cit. p. 87.
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autolesion dolosa, y, con mayor motivo aun, la participaciéon imprudente en una
autolesion imprudente*'*.

Para que el consentimiento de la victima elimine la imputacion objetiva en la tesis
que estudiamos es preciso que concurran los requisitos del articulo 155 CP, esto es,
que sea valido, libre espontaneo y expreso. A este respecto, segun GIMBERNAT,
no sera eficaz el consentimiento en aquellos casos en los que este se preste por
coaccion o, mucho mas importante de cara a nuestro objeto de estudio, cuando
obedezca a un error de la victima sobre el verdadero alcance del riesgo al que se
somete. Este sera el caso en aquellos supuestos en los que el participe si conozca la
magnitud del peligro y no la comparta con la persona que se va a colocar a si mis-
ma en la situacion de riesgo. En tales hipotesis, el resultado danoso sera imputable
al participe®.

Otra circunstancia que puede influir en la solucion inicialmente planteada por
el autor cuya postura estamos desgranando —y que también puede tener una im-
portante repercusion de cara a nuestro objeto de estudio— es que la victima y el
participe no se encuentren situados en un plano de igualdad, sino que penda una
obligacion de tutela por parte del ultimo sobre la primera, es decir, que el partici-

41 Ibidem. cit. p. 88.

42 La conclusién de este autor respecto a la participacién en las autopuestas en peligro no es
extensible a las heteropuestas en peligro consentidas. A su modo de ver, si la correspondiente
figura dolosa del homicidio consiste en «matar a otro» (art. 138 CP), sin que para la aplicaciéon
del tipo tenga trascendencia alguna el que la victima haya aceptado o no el riesgo de que la
podian matar, no se ve el motivo por el cual en el homicidio imprudente tendria que regir
otra cosa, y excluirse su aplicacion en el supuesto de que la victima fuera consciente de que
la accién descuidada del autor podria conducir a su propia muerte. E1 CP castiga a «el que
por imprudencia grave causare la muerte de otro» y al que «por imprudencia menos grave
causare[n] la muerte de otra persona» (art. 142), y la muerte se causa imprudentemente tanto
cuando la victima ignora como cuando conoce el peligro al que esta siendo sometida, por lo
que no existe razén alguna que pueda impedir la subsuncién de ambos supuestos en el tipo
correspondiente del homicidio imprudente. Tal razonamiento seria exactamente aplicable
mutatis mutandis al caso de las lesiones. De tal forma, el Codigo castiga la causacion de lesiones
a otro (dolosas o imprudentes) con independencia de la conciencia y asuncién del riesgo por
parte de éste. Tal conclusion se extiende, ademads, a las imprudencias inconscientes por parte
de la victima cuando la lesién o el homicidio es realizado de forma imprudente por un tercero.
En tales condiciones, por tanto, no se puede afirmar que el consentimiento en el riesgo de la
victima en las heteropuestas en peligro excluya la imputacién objetiva y conlleve la impunidad.
Vid. GIMBERNAT ORDEIG; E: “Imputacién objetiva, participacién en una autopuesta...” cit.
pp- 88-89. Un punto controvertido de su postura que nos parece de especial relevancia es el
puesto de manifiesto por ALONSO GARCIA, C. R. “La exclusién de la imputacién objetiva por
el consentimiento de...” cit. pp. 183-186. Segiin GIMBERNAT es el consentimiento de la victima
lo que excluye la imputacién objetiva, es decir, el fundamento de la impunidad. Sin embargo,
esto es dificilmente sostenible cuando en los casos de heteropuesta en peligro consentido se
aboga por el castigo. De tal modo no parece ser la anuencia de la victima —que es mas bien la
nota comun a ambas constelaciones de casos— el elemento que marca la diferencia entre el
castigo y la impunidad. La diferencia de trato apuntaria mas bien a cuestiones de autoria, ya
que el castigo depende realmente de quién realiza materialmente la accién peligrosa que acaba
produciendo el dano. Asi las cosas, como puede comprobarse, la distancia entre su posturay lo
sostenido por LUZON o ROXIN aparece como bastante menor.

43 GIMBERNAT ORDEIG, E. “Imputacién objetiva y conducta de...” cit. p. 736.
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pe ostente la posicion de garante. Las normas que obligan al garante a mantener
un determinado foco de peligro dentro del riesgo permitido son normas impera-
tivas, y no existe ninguna disposiciéon ni principio juridicos que limite ese deber
a los supuestos en que la victima se esta comportando correctamente, pudiendo
desentenderse el garante de su obligacion cuando la conducta de aquélla tiene
un caracter imprudente*. Consecuentemente, el participe-garante en una auto-
puesta en peligro responde por omision del resultado que se autocausa la victima,
no porque sea un participe —lo cual llevaria de ordinario a la impunidad—, sino
porque responde de que el foco de peligro que tiene a su cargo no va a rebasar
el riesgo permitido provocando consecuencias lesivas a terceros, aunque estos se
hayan comportado negligentemente®.

También en el ambito de la imputacion objetiva, no puede dejar de traerse aqui
la postura de CANCIO MELIA. En su opinion, el problema que tratamos se ubica
dogmaticamente en un primer nivel de imputacién objetiva denominado imputa-
cion del comportamiento o de la conducta, cuyo fin es constatar la tipicidad objetiva de
esta ultima* y en el cual se residencian una serie de elementos dogmaticos orien-
tados a delimitar ambitos de responsabilidad. Asi, s6lo si una conducta, tras ser
sometida sucesivamente a esos distintos filtros dogmaticos, debe ser atribuida al
ambito de responsabilidad del autor, podra afirmarse su caracter tipico®.

Dentro de ese primer nivel, un elemento normativo especifico a tener en cuenta
es la responsabilidad preferente del titular del bien juridico*® —Ia autorresponsa-

44 Es muy claro el ejemplo del socorrista cuya posicién de garante no decae porque un banista
que no sabe nadar se ha introducido en la parte de la piscina en la que no hace pie.

45 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E. “Imputacién objetiva, participacién en una autopuesta...” cit.
p- 99.

46 Esta imputacion del comportamiento, una vez afirmada, iria seguida de la imputacién del
resultado a la accién a partir de los criterios tradicionales. En tal sentido, nada obsta a que
incluso en casos de intervencién de la victima, si la conducta se entiende imputable al autor,
se apliquen el resto de criterios de imputacién objetiva de resultados desde su perspectiva.
CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit. pp. 307-308

47 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit. p. 305.

48 Este criterio de imputaciéon objetiva tiene su fundamento en el llamado principio de
autorresponsabilidad. Dicho principio se deduce del propio sistema social disenado por la
Constitucion, el cual parte —en coherencia con la consagracién del libre desarrollo de la
personalidad en el articulo 10 CE— de un ciudadano auténomo y capaz de autodeterminarse,
y, consecuentemente, responsable de sus propios actos. Tal responsabilidad tiene relevancia,
no so6lo cuando se infringen las normas, sino también a la hora de distribuir las incumbencias
cuando varias personas intervienen en un hecho, de forma tal que, de acuerdo al principio de
autorresponsabilidad, cada uno debe responder exclusivamente de aquello que ha hecho y no
de lo que han hecho otros. En un segundo orden de ideas, si ese sujeto es particularmente el
titular de un bien juridico, y el ordenamiento no lo reprime por su sacrificio —como es el caso
de nuestro pais—, lo hasta aqui dicho conlleva que puede configurar libremente su actividad
vital de un modo arriesgado para sus propios bienes, pero, como correlato de esa libertad de
organizacion vital arriesgada, sin embargo, sera también quien deba asumir de modo preferente
los danos que puedan derivarse ocasionalmente de ella. En tal contexto, si alguien interviene
junto al titular en su autoorganizacién arriesgada, no puede arrebatarle la responsabilidad
preferente por los danos que se ocasionen cuando la entente arriesgada en conjunto pueda
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bilidad de la victima— en emprendimientos peligrosos llevados a cabo de forma
conjunta con otra persona®. Su concurrencia daria lugar a un particular criterio
de imputacion al que denomina “imputacion a la victima”, el cual excluye la im-
putacion objetiva de la conducta del otro interviniente y, consecuentemente, su
tipicidad™. En sus propias palabras: La conducta de la victima puede constituir un fac-
tor normativo en la delimitacion de esferas de responsabilidad en el marco del tipo objetivo.
En particular, cuando en virtud de la conducta de la victima el suceso pueda atribuirse al
ambito de responsabilidad preferente de ésta en los términos de lo que anites se ha propuesto
denominar “imputacion a la victima”, el comportamiento del autor no serda objetivamente
imputable’.

En lo que se refiere a su aplicacion, segun indica CANCIO MELIA, cuando el titu-
lar de un bien juridico (“victima”) emprende conjuntamente con otro (“autor”?)
una actividad que puede producir una lesion de ese bien juridico, la actividad
generadora del riesgo se imputara al ambito de responsabilidad preferente de
la victima, en tanto que la actividad permanezca en el ambito de lo organizado
conjuntamente por autor y victima, la conducta de la victima no haya sido instru-
mentalizada por el autor (por carecer la primera de la responsabilidad o de la base
cognitiva necesarias) y el autor no tenga un deber de proteccion especifico frente
a los bienes de la victima®.

ser atribuida al ejercicio de la libertad de organizaciéon de su dmbito por parte del titular. Lo
contrario implicaria privar al titular de su libertad de organizacién e imponer a los demas un
deber de tutela que, al no estar formulado de modo expreso, no existe. Vid. CANCIO MELIA,
M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit. pp. 275-279. En profundidad sobre el
principio de autorresponsabilidad, vid. MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en
derecho penal. Un estudio sobre laaplicacién del principio de autorresponsabilidad en la teoria
de la imputacién objetiva (Estudios y Comentarios de Legislacién). Civitas, Pamplona, 2009,
especialmente, Caps. 3 y 5. Critico con el principio, GIMBERNAT ORDEIG; E: “Imputacién
objetiva, participacién en una autopuesta...” cit. pp. 84-86.

49 El cardcter especifico de este dato desde una perspectiva normativa se constata claramente a
su modo de ver en el hecho de que en todos aquellos casos en los que se plantea la posible
relevancia del comportamiento de la victima, si el afectado fuera un tercero no interviniente
en la interaccién, no habria ninguna duda sobre su tipicidad. Tal seria el caso por ejemplo de
dos personas que acuerdan llevar a cabo una carrera ilegal en moto resultando lesionado o
difunto un tercero. Vid. CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...
cit. p. 306

50 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacion objetiva...cit. pp. 299 y 303-304.
51 Ibidem. p. 303.

52 Téngase en cuenta que, cuando CANCIO MELIA se refiere a autor en sus razonamientos, no
lo hace en un sentido técnico-juridico —de ahi el entrecomillado—. Autor aqui simplemente
alude a la persona que colabora con la victima en la empresa peligrosa y cuya responsabilidad
se esta valorando. No obstante, ese “autor” puede ser en sentido técnico también cualquier
participe, esto es, inductor, cooperador necesario o complice.

53 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit. p. 284; En similar
sentido, vid. TAMARIT SUMALLA, J. M. La victima en el derecho... cit. p. 99 y ss.
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Como ya se puso de manifiesto en las lineas anteriores™, este autor no comparte la
extendida clasificacion roxiniana entre autopuestas y heteropuestas en peligro. De
ahi que expresamente senale que la imputacion de la actividad al ambito de res-
ponsabilidad de la victima no depende de la configuracion fenomenologica de las
aportaciones de ejecucion material de victima y autor per se™, es decir, que seria
perfectamente posible en su opinion, con independencia de las reglas que rigen
la autoria y participacion, que una determinada accion sea llevada a cabo por el
“autor” y se impute a la victima, y viceversa. Asi, una vez se haya constatado que es
a la interaccion existente entre autor y victima a la que hay que reconducir la actividad
arriesgada, dicha organizacion conjunta no puede ser fragmentada en aportacio-
nes de mayor o menor rango en atencion a su relevancia en la ejecucion, sino que
la autorresponsabilidad de la victima lleva a imputarle a ésta el suceso acaecido™.

De esta forma, como puede comprobarse, el elemento esencial en la imputacion
a la victima dentro de la construccion de CANCIO es la organizacion conjunta, la
cual, por mor del principio de responsabilidad preferente de la victima, lleva a im-
putar a ésta el comportamiento. Dicha organizacién conjunta no debe entenderse
de modo analogo a la coautoria, de forma que tanto autor como victima deban
aportar una contribucién de cierta importancia a la ejecucion de la actividad, sino
que ambas aportaciones a la empresa riesgosa comun pueden ser de muy distinta
entidad. Lo decisivo es que la interaccion entre victima y autor cree un contexto
comun de un mismo significado objetivo”. La organizacién conjunta transmite la
idea de que el riesgo que conlleva la actividad desarrollada por la victima junto a
otra persona es un elemento inherente a dicha actividad libremente elegida por
ella en funcién de su autonomia®.

No puede pensarse tampoco que da lugar a una organizaciéon conjunta cualquier
intervencion con relevancia causal de la victima. Si no hay una empresa comuin
con el otro participe auténomamente asumida por la victima®, no podra darse la
organizacion conjunta ni aunque en la actividad que emprende la victima y en la

54 Vid. supra nota 25

55 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit. p. 285
56 Ibidem. pp. 285-286

57 Ibidem. p. 290

58 Ibidem. p. 290.

59 CANCIO pone parailustrar esta idea el siguiente ejemplo: Cuando alguien (A) facilita de algiin
modo a una persona ebria (B) la conduccién de un automévil y le acompana en el trayecto,
produciéndose una lesiéon en A debida al estado de ebriedad de B, posiblemente el dano deba
ser imputado a A, pues el contexto “acompanar a un conductor ebrio” conlleva (determinados)
riesgos de sufrir una lesién corporal. Pero si A facilita la conduccién a By emprende su camino
a pie, siendo atropellado posteriormente por B, que se cruza en su trayecto, e igualmente a
consecuencia del estado de ebriedad, parece evidente que el dano sufrido no puede atribuirse
a A: el contexto “facilitar a una persona ebria un automoévil” no implica como organizacién
conjunta el riesgo de atropello. Vid. CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién
objetiva...cit. p. 291
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que participa autbnomamente el “autor” haya un alto peligro estadistico y aquella

incluso se haya representado la posibilidad de lesion®.

Para terminar de perfilar la postura que exponemos no puede pasarse por alto
que, como ya se ha mencionado, existen una serie de circunstancias que excluyen
la imputacion a la victima ademas del hecho de que la actividad peligrosa no esté
dentro de los margenes de la organizacién conjunta®. Se excluye también la impu-
tacion a la victima cuando hay un defecto de responsabilidad o de cognicion por
parte de aquella, ademas de cuando existe un deber de garantia del “autor” hacia
sus bienes.

A'lo que a nosotros interesa, son dignos de especial mencion los supuestos de ins-
trumentalizacion por superiores conocimientos del autor (defecto cognitivo) y la
posicion de garante del mismo. En lo que se refiere al primero de los supuestos
senalados, en opinion de CANCIO, los desiguales conocimientos por parte de la
victima van a ser relevantes para excluir la imputacion a su ambito de responsabili-
dad so6lo cuando supongan que se ve incluida en una configuracion de la actividad
que debe atribuirse al autor®. De acuerdo con tal idea, se excluira la imputacion
a la victima y se afirmara la del autor cuando el contexto imputable a la victima
sea distinto e inferior en potencial lesivo al contexto imputable al autor®. En lo
respecta a la segunda hipotesis, tampoco podra imputarse el dano al ambito de
responsabilidad de la victima cuando la organizacion conjunta entre autor y victi-
ma contenga un reparto de tareas que implique cometidos de control de ciertos
elementos de riesgo y sea precisamente uno de esos elementos los que generen el
riesgo que se concreta en la lesion de la victima®. Para que la actividad conjunta asi
conformada resulte relevante de cara a la exclusion de la imputacion a la victima

60 En este caso el ejemplo es el que sigue. Quien pasea por un bosque en el que sabe que hay
muchos cazadores furtivos que no son demasiado cuidadosos en el uso de sus armas de fuego,
no organiza conjuntamente con éstos una actividad que conlleve el riesgo de muerte por un
disparo descuidado.

61 No pertenecen a la organizacién conjunta y, por tanto, no van a ser imputables a la victima,
aquellos casos en los que la otra persona introduce un elemento adicional a los factores de
riesgo presentes en el contexto comun o cuando la situacion, de hecho, contiene de algtun otro
modo un factor de riesgo que no es inherente a la accién comun, caso de un accidente, por
ejemplo.

62 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit. p. 370

63 Ibidem. p. 372. En los casos de contagio de SIDA, por ejemplo, sostiene CANCIO que, s6lo
en supuestos de una relaciéon personal intensa (noviazgo, matrimonio) en los que el riesgo
de contagio de SIDA no es inherente, el que el otro cényuge sepa que estd infectado y no lo
comunique supondrd que ha creado un contexto mds lesivo y que ha instrumentalizado a la
victima, siéndole imputable el contagio. Si por el contrario nos encontramos ante relaciones
sexuales esporddicas, en las que la posibilidad de enfermedad sexual de la otra persona es un
riesgo inherente, la falta de conocimiento de la victima respecto de la enfermedad, no impide
la imputacion del contagio a su propio ambito de responsabilidad y la impunidad de la otra
persona, aunque no lo haya comunicado y tenga un conocimiento superior.

64 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién objetiva...cit. p. 294 y ss.
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sera necesario que se haya iniciado efectivamente® y que el deber de proteccion
sea minimamente practicable®. Ahora bien, igualmente debe resenarse que esos
deberes de garantia no son absolutos y no excluyen la imputacion de la victima en
todo caso. Si la persona encargada de ello, ha llevado a cabo el control del riesgo
mediante determinadas medidas y la victima las elude, los danos que se deriven de
tal decision le seran plenamente imputables sélo a ella®.

La postura doctrinal acabada de exponer tiene importantes elementos en comun
con el posicionamiento de FRISCH. Este ultimo, de un modo critico con la teoria
de la imputacién objetiva tradicional®, es partidario de reducir su contenido. Pos-
tula autonomizar aquellos elementos que permiten afirmar el caracter desapro-
bado de la conducta (creando una teoria de la conducta tipica) frente a aquellos
que sustentan la imputacion del resultado en sentido estricto®. A su modo de ver,
tal escision es obligada para evitar la tendencia inflacionista que esta convirtiendo
a la imputacion objetiva en una supercategoria catch all que puede llegar a desbor-
darse y a ocultar la necesidad de nuevas categorias del delito, dando lugar con ello
a decisiones equivocadas o soluciones meramente aparentes™.

Del mismo modo, al igual que el autor anteriormente comentado, FRISCH no
cree fructifera la distinciéon que venimos planteando entre autopuestas en peligro
y heteropuestas en peligro consentidas™. Por el contrario, lo decisivo es constatar
que determinados menoscabos de los bienes de la victima estén determinados por
una concurrencia de la conducta ajena y de la conducta de la propia victima, de
manera que ésta ya no pueda considerarse instancia protectora de sus propios bie-
nes, y la conducta ajena suponga una posibilidad de lesion inmediata, aun media-
da por la conducta de la propia victima. En su construccion tales supuestos, que €l

65 El que el autor se haya comprometido a preparar la pista —eliminando posibles obstaculos
peligrosos— por la que ambos, victima y autor, van a efectuar un descenso esquiando, no implica
que responda el autor si finalmente éste no ha realizado la tarea a él encomendada y asi se lo
comunica a la victima, que a pesar de todo decide bajar. Vid. CANCIO MELIA, M. Conducta
de la victima e imputacion objetiva...cit. pp. 294-95

66 En el caso de un conductor ebrio, la mera aseveracion por su parte de que “ird con cuidado” o
que respecto de su persona, el alcohol no influye en absoluto en sus facultades para conducir
un automovil, o alguna otra manifestacion similar, no bastaria para atribuirle el deber de
proteccién y eliminar la organizacién conjunta del riesgo. Vid. CANCIO MELIA, M. Conducta
de la victima e imputacion objetiva...cit. pp. 294-95

67 Ibidem. pp. 310-313. Imaginemos que un médico, antes de una operacién peligrosa, le indica
a la victima que debe tomar un determinado medicamento y a tal efecto se lo receta, pero la
victima finalmente no se lo toma y muere en la operaciéon. En este supuesto, tal decisiéon entra
en el ambito de responsabilidad de la victima y solo a ella habria que imputar la muerte a pesar
del deber del médico de controlar los focos de peligro de la operacion.

68 Sobre la respuesta a esta critica por parte de ROXIN, vid. ANARTE BORRALLO, E. Causalidad
e imputaciéon objetiva. Estructura, relaciones y perspectivas. Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Huelva. Huelva, 2002, p. 143

69 FRISCH, W. Tipo penal e imputacién objetiva. Colex. Madrid, 1995, p. 103.
70 FRISCH, W. Comportamiento tipico...cit. p. 37.
71 Ibidem. pp. 187-188.
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denomina en general como de “autodanos”, tienen que ver con la desaprobacion
de la creacion de riesgos y se encontrarian ubicados sistematicamente dentro de
su teoria de la conducta tipica™ . Nos encontrariamos por tanto ante una cuestion
de desvalor de accién y no de imputacién del resultado propiamente™.

De conformidad con la ubicacion sistematica asignada, el fundamento material
de la resolucion de dichos supuestos radica en una ponderacion 6ptima entre la
libertad de actuacion y la proteccion de bienes juridicos. Seria inadecuado desa-
probar y prohibir todo comportamiento que previsiblemente pudiera aprovechar-
se para danarse o ponerse en peligro a uno mismo. Ello no solo daria lugar a
una insoportable restriccion de la libertad de actuacion de los terceros, sino que
restringiria también el espacio de actuacion de la propia victima amenazada por
su comportamiento™. Asi, tanto desde el punto de vista del interés de los terce-
ros en actuar como del interés en la libertad y en el autodesarrollo de aquellos
que previsiblemente se podrian danar, es obligado reconocer ambitos de respon-
sabilidad exclusiva de aquellos que mediante comportamientos propios pueden
convertirse en victimas™. Dicho de otro modo, alli donde la produccién de una
determinada consecuencia depende de la conducta de terceros autorresponsables
o de la conducta evitable de la victima responsable, no se deseara en general, por
las limitaciones a la libertad que ello conlleva —incluso para la propia victima—,
desaprobar las referidas conductas, sino que bastara con contemplar la racionali-
dad o responsabilidad del tercero, o de la propia persona como garantia suficiente
ante la produccion del dano™. Como se comprueba, se coloca en un lugar central
la responsabilidad de la victima” —o mejor dicho el cardcter responsable de sus

72 Asi, REGIS PRADOS, L.y MENDES DE CARVALHO, E. Teorias de la imputacién... cit. p. 141.
73 ANARTE BORRALLO, E. Causalidad e imputacion... cit, p. 142

74 FRISCH, W. La imputacién objetiva del resultado. Desarrollo, fundamentos y cuestiones
abiertas (Trad. Coca Vila, 1.) Atelier, Barcelona, 2015. p. 75.

75 FRISCH, W. Comportamiento tipico...cit. pp. 169-170.

76 FRISCH, W. y ROBLES PLANAS, R. Desvalorar e imputar. Sobre la imputacién objetiva en
Derecho penal. Atelier. Barcelona, 2004. pp. 42-43; FRISCH, W. Tipo penal e imputacion...
cit. p. 130y ss. Segun indica el propio autor, cuando la prohibicién de acciones que posibilitan
a la victima ponerse en peligro tienen que ver con la proteccién de intereses mas alla de los
suyos, no obstante, el desinterés del lesionado en la no realizacién de las acciones carece de
significado. Es el caso por ejemplo del tipo de trafico de drogas. Dado que esa prohibicién
obedece al interés general en la evitacion de los peligros derivados de las adicciones, no se
podrian declarar impunes los comportamientos de aquellos que entregan drogas haciendo
referencia a la falta de interés del que las recibe en la proteccién. Vid. FRISCH, W. Tipo penal
e imputacion... cit. pp. 133-134.

77 La existencia de responsabilidad en esta problematica se viene interpretando de conformidad
con las reglas de responsabilidad usadas en el comportamiento que dana a otros, de modo que
se suele hablar de falta de responsabilidad s6lo en supuestos de inimputabilidad en sentido
juridico. Sin embargo, FRISCH se muestra partidario de una interpretacién mas abierta atenta
a la capacidad de entendimiento de la victima para decidir sobre el alcance de su actuar a la
luz de los principios del consentimiento eficaz. De tal forma, también afectaran en su opinién
a la responsabilidad de la victima los supuestos de engano, error o coaccién, asi como aquellos
estados de semiimputabilidad que generen una merma considerable de su capacidad de
motivacion. Vid. para mas detalle FRISCH, W. Comportamiento tipico...cit. p. 183 y ss.
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decisiones—, de tal modo que, en general y con las puntualizaciones que se veran
a continuacion, esta circunstancia sera un potente indicio de la exclusion de la res-
ponsabilidad del tercero mientras que, al contrario, sus deficiencias conllevaran el
que no pueda escatimarsele a la victima la proteccién de sus bienes™.

En concreto, FRISCH distingue a efectos expositivos entre autodanos conscientes
e inconscientes”.

En el primer grupo de casos, a la luz del principio esencial esbozado, en aquellos
escenarios en que la autorresponsabilidad esté ausente, esto es, que la victima sea
incapaz de enjuiciar razonablemente el menoscabo del bien juridico al que se
expone, existe un interés preponderante en prohibir aquellas acciones que pre-
visiblemente pueden conducir o ayudar al autodano o a la autopuesta en peligro
de la victima. El interés en actuar del tercero debe ceder ante la proteccion de
los bienes de la persona no responsable a no ser que una persona con tal atributo
encargada de su tutela adopte la decision por €l. Consecuentemente nos encontra-
mos en estas situaciones ante creaciones de riesgo desaprobadas.

Cuando, por el contrario, nos encontramos ante una persona perfectamente ca-
paz de evaluar las consecuencias de su actuacion, la respuesta es la opuesta. En
estos supuestos resultaria inadecuado e innecesario limitar la capacidad de actuar
del tercero, al menos en los casos en que existe una mera posibilidad de auto-
dano o autopuesta en peligro. Si fuera de otro modo incluso el propio sujeto a
proteger se veria afectado, ya que él también tiene interés en la realizacion del
comportamiento que se prohibiria. Esta solucion es claramente aplicable respec-
to a los bienes disponibles, pero, incluso en el caso de los bienes no disponibles,
aun pudiendo admitirse la eventual necesidad de la prohibicion de la conducta,
no podria sostenerse una postura distinta en opinion del profesor aleman. Y ello
porque proteger a las personas de las consecuencias previstas de sus actividades
peligrosas supondria cercenar su libertad de desarrollo. Pero, es mas, también en
los casos en los que no existe este animo de desarrollo detras de la autopuesta en
peligro consciente, actuar de otro modo supondria cuestionar inaceptablemente
la capacidad de esa persona de adoptar decisiones responsables, aun en el caso de
que ésta sea colocarse en una situacion que puede llevarlo a la muerte®.

Por ultimo, en aquellos casos en los que, desde una perspectiva ex ante no queda
claro si la victima es responsable o no, o no puede descartarse con certeza que no
lo sea, la ponderacion de la que parte FRISCH aconsejaria la abstencion del terce-
ro ante la posible lesion de bienes de un eventual irresponsable, aun sin indicios
solidos de tal circunstancia®!. Tal solucion, aunque correcta en linea de principio,
plantea dificultades en relacion con el derecho penal aleman, ya que —lo cual no

78 Ibidem. p. 244.
79 Vid. para todo lo que sigue Ibidem. pp. 171-180 y 198-236.
80 Vid. FRISCH, W. Comportamiento tipico...cit. pp. 174-176.

81 El autor, no obstante, parece referir esta afirmacién exclusivamente a bienes juridicos
especialmente valiosos como la vida. Vid Ibidem. p. 178.
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es un problema trasladable al derecho penal espanol— se cuestiona el principio
de impunidad de la participacion en el suicidio responsable.

Esto seria asi, en primer lugar, porque, en los casos en los que se actuase contando
con la posibilidad estadistica de ayudar a un no responsable que finalmente resul-
ta serlo, deberia castigarse, como poco, por tentativa, por tener conocimiento de
la posibilidad fundamentadora de la tipicidad. Tal forma de proceder, ademas, —
segunda objecion— presenta un problema adicional: no se trata de una conducta
con una peligrosidad pareja a la normalmente exigida en la tentativa de los delitos
de resultado, que exige una peligrosidad basada en indicios mds concretos. En
consecuencia, s6lo en aquellos casos en los que existan indicios concretos de falta
de responsabilidad por parte de la victima podra justificarse la desaprobacion de
las participaciones en sus autodanos o autopuestas en peligro.

En los supuestos de autopuestas en peligro inconscientes, la idea directriz que se
deriva de la ponderacion de intereses es que la proteccion de los bienes frente a
situaciones de descuido constituye una tarea del propio individuo responsable.
Actuar de otro modo desconoceria una vez mas ese atributo fundamental del in-
dividuo y supondria una restriccion inaceptable tanto de la libertad de actuacion
de terceros como de la propia victima, incluso en aquellos casos en los que existan
indicios concretos de que el otro, a partir de la propia conducta, podria danarse
o ponerse en peligro. Esta idea basica no operaria, de nuevo, cuando se trata de
personas no plenamente responsables en el sentido aclarado supra, en cuyo caso
rige el principio opuesto.

Las excepciones a esta idea central en el caso de personas responsables pueden
producirse, a grandes rasgos, por dos razones: o bien porque no existe libertad de
actuacion del tercero, o bien porque concurren circunstancias especiales que de-
terminan deficiencias relevantes en la capacidad de autocuidado. En palabras de
FRISCH, se trata de aquellos supuestos en los que el individuo responsable espera
y puede esperar proteccion frente a peligros vinculados a determinadas conductas
mediante la prohibicién de ciertas acciones™. Junto a ello, el autor anade como
excepcion obligada aquellos casos en los que se fuerza a la victima a llevar a cabo
acciones peligrosas sin que ésta se percate de ello.

Las primeras excepciones se refieren a aquellos supuestos en los que existen reglas
de coordinacion de actuaciones entre la eventual victima y el tercero, ya sean juri-
dicas o prejuridicas (seguridad vial, reglamentos deportivos, etc.)®.

Las excepciones que mas interesan a los efectos del presente articulo son las se-
gundas. Entre ellas se incluyen, a grandes rasgos, la posicion de garante® y el co-
nocimiento superior. Un supuesto especifico de posicion de garante que resulta

82 Vid. FRISCH, W. Comportamiento tipico...cit. p. 201.

83 Dado que estos supuestos no son directamente aplicables a los supuestos que se tratan de
resolver en el presente trabajo entendemos suficiente su cita. Para mas detalle sobre tales
escenarios, Vid. Ibidem. pp. 202-212.

84 Como por ejemplo aquellas relaciones de prestaciéon cuyo contenido consiste en eximir de los
propios cuidados, tales como servicios de médicos, mecanicos, guias de aventura...
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especialmente relevante a nuestros efectos es el que surge en el ambito de la en-
trega de productos. En este contexto, cuando un individuo recibe un determinado
bien, aunque su interés principal sea su adquisicion, presupone que éste ha sido
entregado de un modo que permite su uso normal sin riesgos y, en caso contrario,
espera ser advertido. El incumplimiento de esta expectativa genera responsabili-
dad en el sujeto que se lo entrega por los danos que pudieran producirse. De esta
idea se desprende que la mera fabricaciéon o suministro de productos peligrosos
no supone, por si misma, una creacion de riesgo desaprobada frente al destinata-
rio cuando éste esta suficientemente informado de tales peligros. En estos casos,
la principal preocupacion consiste en evitar que los productos lleguen a manos
de personas no responsables. Asimismo, las exigencias de advertencia se reducen
cuando consta que los destinatarios disponen ya de informacion suficiente sobre
los riesgos.

Esta responsabilidad se exige principalmente al fabricante, aunque presenta mati-
ces en los supuestos de mero suministro o distribucion minorista. En estos casos,
el minorista debe asegurarse de que los productos estén autorizados o, cuando
no sea necesario o no proceda, de que no hayan sido objeto de reparos hasta el
momento, incluso aunque la venta pudiera ser ilicita. Solo cabria imponerle una
obligacion penal de no comercializar el producto o de advertir de sus riesgos cuan-
do disponga de un conocimiento pericial superior —o lo haya adquirido reciente-
mente— que le permita sospechar la eventual peligrosidad del producto.

Por ultimo, en los supuestos de conocimiento superior, el fundamento de la ex-
cepcion al principio de autorresponsabilidad de la victima reside en que, en una
convivencia ordenada, se protege la confianza en que los demas no induciran a
conductas peligrosas, no reforzaran dicha disposicion ni facilitaran su realizacion
cuando sean conscientes de que el sujeto no ha advertido la peligrosidad especifi-
ca de sus acciones. Sobre esta base normativa, tales conductas se prohiben cuando
el favorecimiento de la autopuesta en peligro de la victima, ignorandolo ésta, apa-
rece, segun su sentido, como la causacion directa y consciente de dicha puesta en
peligro®#. Ello no concurre en supuestos de mera inactividad (quien, sabiendo,
no utiliza su conocimiento para advertir, a salvo posicion de garante) ni en supuestos
de actuacion positiva cuando esta no tiene el sentido de ocasionar o posibilitar
la autopuesta en peligro inconsciente del tercero (por ejemplo, el suministro de

85 Tal actuacion del tercero puede ser dolosa, cuando se exhorta a la victima a realizar acciones
cuya idoneidad para dar lugar al resultado danoso se da por supuesta, o imprudente cuando
se induce a una actuacién cuya peligrosidad se prevé por el tercero, pero se confia en un
desenlace feliz. Vid. FRISCH, W. Comportamiento tipico...cit. p. 232.

86 Incluso en los casos en los que la conducta del tercero con un conocimiento superior puede
tener el sentido de haber ocasionado la autopuesta en peligro, advierte el autor que no deberia
considerarse desaprobada cuando deba contarse con el aprovechamiento del conocimiento
superior por parte del tercero porque esto se percibe como adecuado socialmente. Tal
puntualizacién no tendria relevancia en cuanto a comportamientos que afecten a la vida o la
integridad fisica, pero podria ser aplicable en las transacciones patrimoniales siempre que no
nos encontremos ante un engano expreso o concluyente, o un abuso torticero de la ignorancia
o inexperiencia ajenas. Vid. FRISCH, W. Comportamiento tipico...cit. p. 235-236.
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sustancias que no generarian riesgos si se usan conforme a su destino, aunque se
considere posible o incluso probable su uso indebido).

2.2. La postura de la jurisprudencia espanola

La riqueza de la respuesta de los tribunales a la problematica que aqui se nos plan-
tea, como suele ocurrir de ordinario, no es tan rica en matices como las propuestas
doctrinales. En tal sentido, como desarrollaremos a continuacion, la jurispruden-
cia ha solucionado los supuestos de participacion de la victima en su propia lesion
a través de dos instrumentos fundamentalmente.

Tras unos inicios en los que se negaba toda relevancia a la aportacion de la victima
a la génesis del riesgo que posteriormente se iba a materializar en su propia lesion
seguidos de algunos intentos por asi decirlo “menores” de tener en cuenta dicha
circunstancia basados en la negacion de la previsibilidad del resultado o en la inte-
rrupcion del nexo causal, la primera gran via de solucién de la problematica que
tratamos por parte del Tribunal Supremo —a partir aproximadamente de la déca-
da de los setenta— fue la llamada concurrencia de culpas o concurrencia de conductas®.

Esta doctrina partia de la imposibilidad de aplicar en el ambito penal, dado su
caracter publico, la institucion civil de la compensacion de culpas® para, acto se-
guido, afirmar que, con fundamento en un sentido de justicia, impregnado de equidad,
que se rebela contra la tesis de la absoluta inoperancia del proceder culposo de la victima o
perjudicado®, es posible, no obstante, otorgar influencia a dicha conducta sobre la
calificacion juridica de los hechos cuando la misma aparezca como concausa en
mayor o menor medida del evento danoso.

Como se puede observar, el alto Tribunal sitia la cuestion en el plano de la causa-
lidad®. Su proceder consiste concretamente en comparar la incidencia causal de
las conductas de autor y victima para definir cual ha sido el peso de cada una en
la produccion del resultado y rebajar el grado de la imprudencia del autor —su
culpabilidad en aquel entonces— si se llega a la conclusion de que éste no ha

87 Un detallado andlisis sobre la génesis de esta doctrina en CANCIO MELIA, M. Conducta de la
victima e imputacion objetiva...cit. pp. 95-110.

88 La compensacioén de culpas civil, regulada en el art. 1.103 CC, supone que la responsabilidad
del agente de un dano puede verse moderada o eliminada por la culpa de la persona que sufre
el dano en funcién de sus distintas entidades.

89 STS de 29 de febrero de 1992. Segiin SERRANO MAILLO, esas razones de justicia material
son esenciales para explicar el cambio de la jurisprudencia. El Tribunal Supremo se ha
movido de esa manera para evitar injusticias, pero no ha reparado sin embargo en las posibles
incoherencias y nuevos problemas que habrian de sobrevenir. Vid SERRANO MAILLO, A. La
compensacion en derecho penal. Dykinson, Madrid, 1996, p. 13.

90 Junto a estaubicacion algunas sentencias aisladas del TS han tratado de justificar la concurrencia
de culpas en la previsibilidad de la conducta o dentro de la observancia del cuidado objetivo.
Vid. TAMARIT SUMALLA, J. M. La victima en el derecho... cit. pp. 159-160.
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realizado por si solo el resultado?. Este razonamiento incluso podia llevar excep-
cionalmente a la absolucion del autor si su contribucion causal era insignificante
al lado de la de la victima®.

Tal forma de actuar por parte del Tribunal Supremo se ha hecho acreedora de
importantes criticas doctrinales. Una de las mas extendidas fue puesta de mani-
fiesto tempranamente por LUZON PENA: la imposibilidad de graduar el aporte
causal de los cocausantes del hecho si se parte de la teoria de la equivalencia de las
condiciones®. La conducta de los intervinientes en el hecho es causal respecto al
resultado o no lo es, pero no se puede afirmar que haya conductas mas causales,
principales, preponderantes, eficientes, etc., terminologia aneja que, sin embar-
go, se puede encontrar en numerosas sentencias del Supremo que resuelven su-
puestos de concurrencia de culpas®. En opiniéon de CANCIO MELIA, ese intento
de atribuir a alguno de los participantes de alguna manera un peso mayor en el
acontecimiento no es un tema de causalidad, sino que responde a consideraciones
normativas solapadas, a la necesidad de valorar de algiin modo en el sistema de
imputacion el hecho de que la victima ha contribuido de manera en cierta medida
relevante al dano®.

Una segunda critica a esta solucion jurisprudencial es la que senala que su aplica-
cion a los casos que aqui estudiamos no es apropiada. Si su denominacion parece
aludir en puridad a supuestos en los que hay una mera coincidencia causal inde-
pendiente entre autor y victima, no es apropiado que el Tribunal Supremo la apli-
que también —y no son pocos los casos— a hipoétesis sustancialmente diferentes
en las que existe una mayor interaccion entre la victima y autor concretada en un
acuerdo entre ambos intervinientes en cuanto a la génesis de la situacion de riesgo

91 Un analisis mas detallado del proceso légico que el Tribunal Supremo sigue en la aplicaciéon de
esta doctrina en SERRANO MAILLO, A. La compensacién en...cit. p. 93 y ss.

92 CANCIO MELIA incluso llega a afirmar que estas sentencias absolutorias a partir de la
concurrencia de culpas no son del todo infrecuentes. Cita entre otras, las SSTS de 4 de julio de
1984y de 20 de febrero de 1993. Vid. CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacién
objetiva...cit. p. 101.

93 GARCIA ALVAREZ, P. La victima en el derecho penal.... cit. p 180; GONZALEZ CUSSAGC, J.
L. “Ambito de responsabilidad de la victima y...” cit. p. 716; LUZON PENA, D. M. Curso de
Derecho Penal. Parte General I. Madrid, 1996, p. 526; SERRANO MAjLLO, A.Lacompensacion
en...cit. p. 103; El propio TS parece haber asumido esa critica en la STS de 17 de julio de 1990
(“caso de la botella”) en la que senala expresamente que tampoco se ve afectada la causalidad
(por la conducta de la victima), pues el consentimiento respecto del peligro podria incidir en
la proteccién penal, pero, de ninguna manera, en el ambito de la causalidad entre la accién
generadora del peligro y el resultado producido...

94 Vid. entre otras, las SSTS de 2 de mayo de 1974, 13 de marzo de 1975, 24 de abril de 1975, 4 de
marzo de 1976, 15 de octubre de 1977, 17 de abril de 1978... Entre las relativamente recientes
pueden verse las de 12 de diciembre de 1983, 1 de octubre de 1985, 25 de septiembre de 1986,
11 de noviembre de 1987, 30 de mayo de 1988, 8 de febrero de 1991...

95 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacion objetiva...cit. p. 107. Es precisamente
ese elemento normativo tdcito el que, segin el autor, permite al Supremo discriminar sin atisbo
de duda entre aquellos casos en los que se aplica la concurrencia de culpas y aquellos otros en
los que, pese a la ostensible influencia causal de la victima, no hay imputacién de ningin tipo
a la victima. Vid. Ibidem. pp. 125-126.
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que se materializara posteriormente en los danos a la victima, cual es el caso de las
autopuestas y heteropuestas en peligro™.

También ha puesto de manifiesto la doctrina que, aunque en la teoria de la con-
currencia de culpas se parta como un mantra de la imposibilidad de la compensa-
cion de culpas en derecho penal, ello es en realidad lo que late tras la construccion
jurisprudencial®. Una “confesiéon” del propio Tribunal Supremo en tal sentido la
encontramos en su sentencia de 8 de febrero de 1991 en la que podemos leer tex-
tualmente en su fundamento cuarto:

Los estudios juridicos sobre la concurrencia o la compensacion de culpas pecan muchas veces
de extremadamente sutiles para diferenciar los términos verbales concurrir y compensar por-
que en la conclusion final se llega por la concurrencia de culpas a casi los mismos efectos que
se demandaban por la via de la compensacion.

Todas las criticas anteriores ponen de manifiesto la falta de un sélido fundamento
dogmatico en la solucion empleada por el Tribunal y apuntan a que poco mas que
puras razones de equidad laten en su seno. Ello, sin perjuicio de la buena fe que
anima al Tribunal, abre importantes espacios a la arbitrariedad® y la hace inacep-
table.

A raiz de las criticas puestas de manifiesto, nuestro alto Tribunal ha ido superando
dicha doctrinay, en la actualidad, suele tratar los problemas de participacion de la
victima en situaciones de riesgo para su persona, mayoritariamente®, a través de la

mas moderna teoria de la imputacion objetiva'®.

En tal sentido, la STS de 17 de julio de 1990 es una de las primeras sentencias que
apuntan decididamente en la linea senalada. Dicha sentencia, que resuelve el lla-
mado “caso de la botella”!, parece aceptar sin fisuras las tesis de ROXIN. Asi, de
un lado, asume la posibilidad de distinguir entre casos de autopuesta y heteropues-
ta en peligro cuando afirma que la victima no realiza por st una accion peligrosa, sino

96 CANCIO MELIA, M. Ibidem. pp. 101-102; GARCIA ALVAREZ, P. La victima en el derecho
penal.... cit. p. 190;

97 En tal sentido, ha afirmado CEREZO MIR que el Tribunal Supremo “admite veladamente la
compensacion de culpas, aunque proclame solemnemente lo contrario”. Vid. CEREZO MIR, J.
“El tipo de lo injusto de los delitos de accién culposos”, en Anuario de derecho penal y ciencias
penales, n° 36/3, 1983, p. 501. En el mismo sentido, SERRANO MAiLLO, A. La compensacién
en...cit. p. 118 y ss.

98 CANCIO MELIA, M. Conducta de la victima e imputacion objetiva...cit. p. 116.

99 Decimos mayoritariamente porque, aun a dia de hoy, el Tribunal Supremo usa esta construccién
en determinados casos, si bien acudiendo a fundamentos distintos de la causalidad.

100 De esta opinién también, entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J. L. “Ambito de responsabilidad
de la victima y...” cit. p. 713; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. La responsabilidad penal en
actividades arriesgadas: el caso de la construccién. Leynfor Siglo XXI, 2000, p. 81; TAMARIT
SUMALLA, J. M. La victima en el derecho... cit. p. 123

101 Un amigo reta a otro, que habia estado haciendo alardes de punteria con su pistola (que poseia
por ser guardia civil), a acertarle en una botella mientras bebe. El poseedor de la pistola acepta
y dispara en el momento en que aquel hace un movimiento para limpiarse, alcanzdndole y
falleciendo al tiempo.
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[que ha] consentido, consciente de lo que hacia, en la realizacion de la accion generadora
del peligro por parte del otro. De otro lado, comparte también la posibilidad de excluir
el castigo de los supuestos de heteropuesta en peligro por no estar incluidos en el
fin de proteccion de la norma cuando sean de analogo significado a los casos de
creacion del peligro por la propia victima'®.

A partir de dicha resolucién, tras algunas sentencias intermedias titubeantes'??,
la jurisprudencia del Supremo parece haber asentado la idea de la imputacion
objetiva respecto a la participacion de la victima. Asi, por ejemplo, en la STS de
30 de diciembre de 1996, se resuelve un caso en el que una mujer, ante el maltra-
to de su marido, se tira por una ventana lesionandose. Si bien no compartimos
el fallo de la sentencia, en la misma se recoge que, aunque puede predicarse una
causalidad material, no puede sostenerse la moral, pues falta la imputacion objetiva,
porque el resultado acaecido quedo fuera del dmbito de proteccion de la norma que el
autor ha vulnerado mediante su accion, ya que en este caso no se realiza en el resultado el
riesgo juridicamente desaprobado que ha creado el autor, sino otra clase de riesgo, diferente
y extrano a aquél'®*.

Mucho mas claras atin resultan por ejemplo las STS de 26 de septiembre y 26 de
octubre de 2005, en las que se resuelven respectivamente un caso de huida por
una ventana con resultado de lesiones al caer y las lesiones resultantes de la par-
ticipacion en una rina. Nuevamente, con independencia de la solucion concreta
a cada uno de los casos —la cual no interesa aqui—, se establece en relacion a
los supuestos de autopuesta en peligro que es la teoria de la imputacion objetiva la
que se sigue en la jurisprudencia de esta Sala para explicar la relacion que debe mediar
entre accion y resultado, y vino a reemplazar una relacion de causalidad sobre bases exclu-
sitwamente naturales. Conforme a estos postulados (...) la imputacion del resultado requiere
ademds verificar:

1°. 8i la accion del autor ha creado un peligro juridicamente desaprobado para la produccion
del resultado.

2°. Si el vesultado producido por dicha accion es la realizacion del mismo peligro (juridica-
mente desaprobado) creado por la accion.

(...) no podra sostenerse la realizacion del riesgo en el resultado cuando la victima se expone
a un peligro que proviene directamente de su propia accion, en cuyo caso el resultado pro-

102 Sélo en casos excepcionales, en los que el riesgo consentido proveniente de la accion de un
tercero sea equivalente a la creacion del peligro para si por la propia victima (p. €j. cuando
el pasajero con prisa ordena al conductor del coche que acelere la velocidad del mismo por
encima de lo permitido), se sostiene en la teoria la posibilidad de pensar directamente en
la exclusién de la responsabilidad del que haya causado el resultado infringiendo el deber
de cuidado. En estos casos, como es légico, entraran en consideracion los criterios de la
imputacién objetiva referidos al fin de proteccién de la norma (FJ.1).

103 Como por ejemplo la STS de 20 de febrero de 1993, en la que se mezcla la teoria de la imputacion
objetiva con la solucién y la terminologia causalista de la tradicional concurrencia de culpas. La
STS de 20 de noviembre de 2007, pese a ser mds moderna, incurre en el mismo error.

104 Los resaltados en negrita son nuestros
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ducido se imputara segun el principio de la «autopuesta en peligro» o «principio de la propia
responsabilidad»"".

Otra sentencia que apunta en la misma linea y que destacamos por su proximidad
temporal es la STS de 31 de mayo de 2019, en la que se resuelve nuevamente un
caso de huida a través de una ventana con resultado de lesiones. El alto Tribunal
vuelve a incidir en la idea de que la esencia de la teoria de la imputacion objetiva radica
en la idea de que el resultado lestvo debe serle imputado al acusado siempre y cuando dicho
resultado sea la consecuencia o realizacion de un peligro juridicamente desaprobado creado

por aquél, (...)

A ello ha de unirse, (...), la exigencia de que ese resultado se encuentre dentro del alcance del
tipo. Es decir que no cabra hacer aquella imputacion si el tipo no se destina a la evitacion del
resultado de que se trate.

Esta ultima referencia adquiere especial relevancia precisamente, y en lo que ahora nos in-
teresa, cuando el supuesto examinado puede encuadrarse en las hipotesis, entre otras, que
pudieran calificarse de autopuesta en peligro. Es decir; cuando la victima no es ajena con su
comportamiento a la produccion del resultado. (FJ 4)'%°.

Como puede observarse al hilo de la exposicion anterior, no resulta una conclu-
sion descabellada sostener que nuestra jurisprudencia ha asumido la teoria de la
imputacion objetivay que, en lo que a nosotros atane, no considera punible la par-
ticipacion en los danos que se produzcan a consecuencia de la propia actuacion
arriesgada de la victima. Cuando se dé esta situacion de autopuesta en peligro,
empero, mas alla de casos obvios, es algo que depende en mayor medida del caso
concreto y respecto de lo cual el Tribunal Supremo no parece haber establecido
unos criterios tasados y susceptibles de aplicacion universal.

Precisamente a causa de lo acabado de decir, para culminar el presente apartado,
creemos oportuno traer aqui una serie de casos en los que se ha decidido un su-
puesto de hecho en cierta medida analogo a aquel sobre el que nos interrogamos
en el presente trabajo, supuestos de dafnos o muertes por consumo de drogas'”’. A
partir de su estudio podremos hacernos una mejor idea de cudl seria la solucion
que los tribunales darian a un supuesto como el que nos ocupa.

Lo primero a destacar de estos casos es su reducido niimero. No mas de 5 o 6 son
los supuestos de venta de drogas con posterior resultado de muerte o lesiones que
hemos podido encontrar tras una exhaustiva bisqueda en la jurisprudencia del

105STS de 26 de septiembre de 2005, F]. 2; STS de 26 de octubre de 2005, FJ 8. En el mismo
sentido, entre otras, las SSTS de 17 de septiembre de 1999, 20 de enero de 2000, 19 de octubre
de 2000, 20 de noviembre de 2007, 9 de diciembre de 2009, 23 de julio de 2012, 1 de abril de
2013... Los resaltados en negrita son nuestros.

106 El resaltado en negrita es nuestro.

107 Huelga recordar aqui que partimos de la base de que la ayahuasca no es una droga en sentido
juridico-penal. No obstante, el hecho de contener un principio activo que en su forma sintética
esta fiscalizado a nivel internacional hace a nuestro entender valida la analogia con estos casos.
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Tribunal Supremo'®. A pesar de ello, la semejanza de criterio de las diversas reso-
luciones permite establecer con cierto apoyo unas lineas generales de su postura.

Las sentencias del Tribunal Supremo analizadas hasta el ano 1993 se caracterizan
por tratar el tema fundamentalmente como un supuesto de preterintencionali-
dad'”. En todas ellas, a pesar de que se aprecian unas incipientes “inquietudes
normativas” respecto a la atribucion de los danos que se cursan a través del expe-
diente de la causalidad''?, el elemento determinante en la condena es la intencion
o previsibilidad de la persona que suministra la droga respecto a los danos que se
producen posteriormente, esto es, la existencia por su parte de dolo eventual o im-
prudencia. Asi, en los casos en los que se aprecia alguna de estas representaciones
mentales —fundamentalmente el dolo eventual—, se condena al suministrador
por los danos producidos'! y s6lo su ausencia permite afirmar la ruptura de la
causalidad entre la accion del proveedor y el resultado danoso, cosa que ocurre en
la STS de 11 de noviembre de 1987. En dicha resolucion, tras negar la existencia
de dolo o culpa por parte del suministrador por la imprevisibilidad del resultado fatal,
(...) puesto que expresamente la advirtio de la gran cantidad de heroina que se inyectaba, lo
que fue desoido por la victima, y posteriormente la auxilio, se afirma que si bien [el resul-
tado] se produjo por la inyeccion de heroina, y en este sentido, [ el suministrador] puso una
condicion «sine qua non» del resultado, (...) sin embargo, para que éste pueda serle objetiva-
mente atribuido, es necesario ademas que tal condicion sea adecuada, eficiente o apropiada
(...) lo que no puede sostenerse, (...), sino que el obito tuvo lugar por la aplicacion excesiva
de la dosts de heroina, la cual, no consta estuviere adulterada.

Pasando por alto la incongruencia en la que incurre el Tribunal al afirmar que no
existe dolo o culpa por la imprevisibilidad del resultado final, puesto que expresa-
mente la advirtic —a la victima— de la gran cantidad de heroina que se inyectaba''?, un
elemento central de la decision parece ser el que la sustancia no estaba adulterada.
De la redaccion de la sentencia es posible deducir a sensu contrario que, si la droga
lo hubiera estado, otra hubiera sido la solucion. No habrian existido obstaculos
para considerar la condicion puesta por el suministrador como eficiente respecto
al resultado y, consecuentemente, para atribuirselo y afirmar su dolo eventual.

108 Se han analizado las SSTS de 4 de marzo de 1985; 11 de noviembre de 1987; 29 de mayo de
1991; 27 de febrero de 1992 y 20 de febrero de 1993.

109 Un supuesto en el que el sujeto acaba realizando un dano mads grave del que queria. Esto
ocurria en el articulo 348 del antiguo Cédigo Penal, en el que se castigaba el trafico de drogas
con resultado de muerte.

110 Asi por ejemplo la STS de 4 de marzo de 1985 senala que es preciso que, el resultado, sea
determinado, generado o desencadenado por la actividad del agente, pero valorando la
relevancia de la misma con criterios de adecuacién o de eficiencia y negando dicha relevancia
cuando la interferencia de una actividad ajena ha incidido poderosamente en el encadenado
curso de los acontecimientos que culminaron en la muerte de una o de mas personas. En el
mismo sentido, la STS de 11 de noviembre de 1987. El resaltado en negrita es nuestro.

111 Esto ocurre en las SSTS de 4 de marzo de 1985 y de 27 de febrero de 1992.

112Si la advierte es precisamente porque el suministrador preveia la posibilidad de un dano. Lo
que elimina el dolo o la culpa es que el aviso cumple con el deber de cuidado y demuestra que
el sujeto no queria el dano.
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La ultima apreciacion no es baladi. Todas las sentencias que condenan afirmando
la causalidad eficiente del suministro respecto al dano recogen casos en los que se
deduce el dolo eventual de la existencia de una condiciéon de mayor peligrosidad
en la sustancia (gran pureza o adulteracion) que no se ha comunicado al consu-
midor, incluso en supuestos en los que el suministrador lo desconoce de hecho'".
Si en la sentencia de 1987, una determinada condicion de la droga que supone
un mayor peligro, y que habria sido desconocida por la victima, también habria
permitido considerar que el suministro es la causa adecuada de los danos y que, a
partir de ahi, existe un dolo eventual —que puede traer causa de un conocimiento
que, como se ha visto, no es necesario demostrar en el caso concreto—, parece que
la direccion del razonamiento es justo la opuesta a la que dice seguir el Tribunal
Supremo. No es que la existencia del dolo eventual suponga la prueba de que el
suministro es la causa eficiente del resultado, sino que es el desconocimiento de
la victima de una determinada condicion peligrosa de la sustancia la que lleva a
afirmar la eficiencia de la accién del proveedor como causa vy, subsiguientemente,
su dolo eventual con independencia de su conocimiento efectivo. Esta importan-
cia velada que el Tribunal Supremo otorga al conocimiento de la victima respecto
al peligro al que se somete parece ser una muestra de esa normatividad oculta en
las soluciones causalistas a la que se referia CANCIO MELIA. Mediante un revesti-
miento de ropajes dogmaticos causalistas, la jurisprudencia justifica en estos casos
una solucion que en realidad tiene que ver con una atribuciéon normativa. Si la vic-
tima es consciente del riesgo al que se somete, los eventuales danos no se pueden
atribuir al que suministra la sustancia y se le absolvera. Si por el contrario la victima
no es consciente del peligro, la solucion sera la opuesta.

Esta tendencia solapada a hacer depender la condena del conocimiento de la vic-
tima en los casos de drogas halla su consagracion en la STS de 20 de febrero de
1993'4, 1a cual marca un hito en su jurisprudencia respecto al tema, ya que dicha
sentencia alude ya expresamente a la doctrina de la imputacion objetiva y tiene
en cuenta abiertamente la conducta de la victima en la produccion de su propio
dano.

Tras descartar la existencia de dolo eventual por desconocer el traficante el alto
grado de pureza de la heroina, el Tribunal declara que, por el contrario, si que es
posible afirmar la concurrencia de imprudencia en su comportamiento, circuns-
tancia que justifica en que la medida del cuidado del traficante la constituyen los
riesgos que el consumidor estaria dispuesto a asumir en una ponderacion razonable. De tal
forma, al no desaparecer la obligacion de todo aquel que expende sustancias de
consumo a no aumentar los riesgos que éste encierra ordinariamente por el hecho
de llevarse a cabo el suministro en el ambito de la ilegalidad, el procesado venia obli-
gado a asegurarse de que la droga con la que traficaba no se apartaba de los patrones usua-

113 Caso de la STS de 27 de febrero de 1992, en la que dicho conocimiento se atribuye
potencialmente al sujeto que la suministra por el mero hecho de su previa condiciéon de
consumidor sin probarlo en el caso concreto.

114 En dicha sentencia se resuelve nuevamente un supuesto de muerte por sobredosis de heroina
sin conocimiento de tal circunstancia por parte de la victima.
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les en el mercado y no contenia una probabilidad mayor de riesgos de los que son asumidos
usualmente en ese trafico, por los consumidores de la droga.

Una vez afirmada la culpa del proveedor, el Supremo, asumiendo los postulados
de la imputacion objetiva, se plantea el valor del comportamiento de la victima. En
tal sentido, expresamente senala que cuando junto al peligro inicial aparece comproba-
da la intervencion de terceros que asumen el riesgo creado por la accion de otro, se quiebra la
imputacion objetiva porque «en tales casos, el resultado antijuridico ya no proviene del riesgo
previo. (...) Respecto al comportamiento de la propia victima, es evidente que nadie debe
Javorecer conscientemente el incremento del peligro a que estan sometidos los bienes juridicos
de que es titular, y si lo hace, esa asuncion del riesgo de la accion del agente influye sobre la
imputacion objetiva de tal accion. Pero solo si puede reprocharse a la victima por algun titulo
—dolo o culpa— esa asuncion del riesgo puede ésta tomarse en cuenta para atenuar o excluir
la imputacion objetiva. Pero tal asuncion del riesgo implica el conocimiento de su existencia.
Si no, no hay asuncion, esto es, aceptacion voluntaria o negligente del peligro.

De acuerdo con la doctrina fijada, entiende finalmente el Tribunal que, en el caso
objeto de juicio, la victima solo asumio los riesgos ordinarios de su adiccion a la droga,
pero [no] el riesgo extraordinario sobreariadido en este caso, (...), ya que le era desconocido
y que la lesis de la «asuncion del riesgo» o «autopuesta en peligro» no puede ser aplicada
para excluir la imputacion objetiva y sus consecuencias en casos, como el presente, en los que

la victima no es consciente del peligro extraordinario asumido'".

Como se observa, a partir de esta resolucion, ya no necesita el Tribunal Supremo
soterrar bajo la eficiencia causal del comportamiento del traficante en la produc-
cion del resultado la cuestion del comportamiento de la victima y de su conoci-
miento del riesgo. La asuncion de la teoria de la imputacion objetiva y de la auto-
puesta en peligro, le permite abiertamente tener en cuenta el conocimiento de la
victima sobre los riesgos asumidos a la hora de atribuir normativamente los danos
producidos a uno u otro interviniente. De esta manera, lo que se intuia en las sen-
tencias previas a la de 1993, se declara expresamente en ésta: en los supuestos de
danos derivados del consumo de sustancias, el Tribunal Supremo considera el co-
nocimiento por parte de la victima del riesgo asumido el elemento determinante
en la imputacion objetiva del resultado.

Es de justicia senalar que no hemos encontrado jurisprudencia en sentido estricto
sobre el particular después de la sentencia de 1993. No obstante, el firme asenta-
miento de la doctrina de la imputacion objetiva en la doctrina jurisprudencial nos
hace creer que la conclusion del Tribunal Supremo en un caso de drogas como

115A pesar de que esta sentencia pone en valor claramente los postulados de la imputacién
objetiva, como se afirmé en una nota anterior, no consigue desembarazarse completamente de
la tradicional doctrina de la concurrencia de culpas. En tal sentido, finalmente, aun habiendo
declarado que el resultado no es imputable a la autopuesta en peligro de la victima, procede
a rebajar el grado de imprudencia del traficante debido a la participacién de aquella, lo cual
lleva a la exoneracion de responsabilidad por no existir una forma mas leve de imprudencia
que la que inicialmente se estimaba cometida por el autor. Este proceder del Tribunal es una
muestra clara de la penetracién de razones de equidad que acaban distorsionando la solucién
puramente dogmatica.
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los aqui planteados no diferiria de la conclusion a la que llega en la STS de 20 de
febrero de 1993, con la diferencia de que, una vez afirmada la imputacion al tra-
ficante, no procederia a rebajar el grado de su imprudencia en virtud de la parti-
cipacion de la victima dado el actual abandono de la teoria de la concurrencia de
culpas en los supuestos de autopuesta en peligro de aquélla.

3. SOLUCIONES A LA CUESTION PLANTEADA

Una vez analizadas las principales tendencias tanto doctrinales como jurispruden-
ciales en cuanto al problema que se nos plantea, procederemos en este apartado a
intentar resolver la cuestion que constituye el objeto central del presente trabajo.
En primer lugar, se expondra la soluciéon que creemos que aplicarian los tribu-
nales si se le presentara un caso como aquel acerca del cual nos cuestionamos v,
en segundo lugar, detallaremos la que en nuestra opinion seria la solucion mas
dogmaticamente adecuada, aplicandola en ultima instancia a la situacion concreta
planteada.

3.1. La posible solucion de los tribunales

Como se acaba de senalar en el apartado inmediatamente anterior, parece que el
predominio de la teoria de la imputacion objetiva lleva a la jurisprudencia a reco-
nocer la participacion voluntaria de la victima en una actividad arriesgada con re-
sultado danoso como un supuesto de exclusion de la imputacion objetiva respecto
a las personas que participen con ella. A la hora de categorizar su participacion, y
mas concretamente su autopuesta en peligro, como voluntaria, resulta esencial el
conocimiento o la consciencia respecto al riesgo que asume. Es por ello que, en
aquellos casos en los que existen danos derivados de una autopuesta en peligro de
la victima que no ha conocido el riesgo al que se sometia, aquellos se imputarian
al participe en su puesta en riesgo “inconsciente” por asi decirlo.

Si se aplican estas ideas a nuestro supuesto, parece que lo determinante para ase-
gurar la impunidad del guia es que éste haya informado previa y abundantemente
al consumidor de todos los riesgos que asume cuando consume ayahuasca, lo cual
puede hacer mediante la entrega —con la suficiente antelacion— de un docu-
mento o bien oralmente en los contactos previos con el futuro consumidor. Si,
habiendo informado al consumidor claramente de los riesgos a los que se expone
y de las precauciones que debe tomar, se produce algin efecto adverso o dano
durante la toma directamente relacionados con los previamente advertidos, la ju-
risprudencia entendera que tales danos son imputables a la autopuesta en peligro
voluntaria del consumidor y absolvera de responsabilidad al guia, maxime si los
danos provienen de que el consumidor no haya respetado los consejos y precau-
ciones dictadas por aquel.

Si por el contrario el guia omite informacion o consejos relevantes, o los suminis-
tra de manera precipitada antes de la toma, casi con toda seguridad los tribunales
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entenderan que el consumidor no era consciente del peligro al que se sometia y
que, consecuentemente, no se puede hablar de una autopuesta en peligro volun-
taria. Si en tal situacion se producen danos al consumidor, éstos se imputarian al
guia, el cual debera asumir las responsabilidades penales y civiles oportunas.

3.2. Toma de postura dogmatica

Una primera idea que creemos necesario apuntar es que, en contra de lo soste-
nido por CANCIO MELIA, es procedente y necesario distinguir entre supuestos
de autopuesta y heteropuesta en peligro de la victima. Como ya ha sido puesto
de manifiesto por GIMBERNAT ORDEIG, tal distincion tiene sentido desde un
punto de vista legal. Si el propio Codigo establece en los delitos dolosos una dis-
tincion valorativa entre quien mata a otro con su consentimiento (art. 143.3 CP) y
quien coopera a que otro se mate a si mismo (art. 143.2 CP), y entre quien lesiona
a la victima con su consentimiento (art. 155 CP) y quien la ayuda a autolesionarse
(comportamiento atipico), también es apropiado distinguir en el seno de los de-
litos imprudentes entre quien pone en peligro a un tercero con su consentimiento y
quien lo ayuda a ponerse en peligro.

El criterio determinante de la distincion sera por tanto quién es el que realiza la
accion peligrosa que se concreta posteriormente en un determinado comporta-
miento danoso no querido por ninguno de los intervinientes y que podria dar
lugar a la apreciacion de un tipo penal''®. A esto pueden ayudar las reglas de la
autoria y la participacion, las cuales, pese a exigir la previa constatacion de un
comportamiento tipico y antijuridico, pueden traerse hipotéticamente a este mo-
mento previo a la afirmacion de la tipicidad para comprobar si nos encontramos
o no ante un supuesto de “autoria” de la victima. Para ello partiriamos de la hipo-
tética concurrencia de un delito de lesiones o de homicidio segun el supuesto y
comprobariamos en el caso concreto quién habria sido su autor.

Para ser autor, siguiendo a DIEZ RIPOLLES, entendemos necesario un aspecto de
acceso al tipo y un aspecto de control. No obstante, como advierte el propio autor,
en los tipos resultativos, pobres en elementos tipicos, el aspecto preponderante
serd el del control'”. Tal es el caso de las lesiones y el homicidio. Consecuente-
mente, de acuerdo a estas ideas previas, la victima sera autora o no en funcién de
si ha realizado y controlado la accion peligrosa productora del dano o no. Si lle-
gamos a la conclusion de que si, estaremos ante una autopuesta en peligro. Si por
el contrario llegamos a la conclusion de que ha sido una persona distinta a la vic-
tima la que ha realizado y controlado la conducta que produce el dano entonces

116 En nuestra opinién, este parece ser también, aunque no lo especifique, el elemento base en la
distincién de GIMBERNAT ORDEIG entre supuestos de autopuesta y heteropuesta en peligro
de la victima.

117DIEZ RIPOLLES, J. L. Derecho penal espaiiol... cit. p. 364.
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estaremos ante una heteropuesta en peligro'’®. Una vez hecha esta deduccion, la
solucion va a ser diversa en funcion de que califiquemos el caso como autopuesta
o heteropuesta en peligro.

En los casos de autopuesta en peligro, la regulacion del propio Codigo Penal da
la solucion. Asi, si de una situacion catalogada como de autopuesta en peligro por la
victima se derivan danos, éstos deberian calificarse, bien como un “autohomicidio”
(o suicidio) imprudente, bien como una autolesiéon imprudente. Tales figuras son
claramente atipicas en nuestro Coédigo, ya que tanto el articulo 142 como el articu-
lo 152 por referencia a los preceptos anteriores recogen acciones imprudentes de
homicidio o lesion referidas exclusivamente a terceros. De ello se deduce que si la
accion principal —la autoria— es atipica, el principio de accesoriedad de la parti-
cipacion impide castigar en estos casos la participacion de un tercero'", a falta de
un precepto que la pene expresamente como ocurre en el ambito del suicidio'.
Esta solucion, sin embargo, se excepcionara en dos casos.

En primer lugar, cuando el participe tenga una obligacion de salvaguarda respecto
a la victima. En tal situacion, aquel, que ostentaria una posicion de garante, no
responde por su participacion activa en la autopuesta en peligro atipica, sino de
forma independiente a titulo de autor en comisiéon por omision por los danos que
le sean imputables objetivamente derivados de no cumplir con su obligacion de
salvaguarda.

En segundo término, cuando la actuacion del participe pueda considerarse una
autoria mediata dolosa o imprudente mediante instrumento atipico'®'. Tales hipo6-
tesis constituyen en realidad una heteropuesta en peligro por parte del aparente
participe, ya que es dicho sujeto el que realiza (mediatamente) y controla la accion

118 No compartimos la objeciéon de ROXIN de que hay determinados casos en los que en la fase
decisiva ya nadie ostenta una posiciéon de control y eso impide la averiguacion de la autoria. En
nuestra opinion, ello no es un problema porque es a partir de dicho momento cuando se inicia
el resultado en si. Habra que ver quién ha tenido el control de la conducta hasta ese momento
y a partir de ahi es el azar el que determinard si se produce un dano y el mismo se reconduce a
la persona que control6 el suceso en su fase “dominable” o bien no ocurre nada y simplemente
hay una situacién peligrosa. Vid. ROXIN, C. “La polémica en torno a la heteropuesta en peligro
consentida...” cit. p. 21.

119De una opinién similar a la nuestra MIR PUIG, S. Derecho penal. Parte General. 9° Ed.
Reppertor, Barcelona, 2011, p. 524. En sentido opuesto, Vid. CEREZO MIR. J. Parte General
I1, 5* Ed. Tecnos, 1997, p. 102. Igualmente critico, TAMARIT SUMALLA, J. M. La victima en el
derecho... cit. p. 101.

120 Como puede observarse, nuestra solucién camina en la misma linea que la planteada por
LUZON PENA, si bien nosotros no deducimos laimpunidad de la inexistencia de la participacién
imprudente, la cual no compartimos, sino, como se ha visto en el texto, de la accesoriedad de
la participacién —sea esta dolosa o imprudente— en un hecho principal atipico.

121 FRISCH critica esta forma de proceder a partir de la teoria del dominio del hecho y de la
autoria porque ello no dice nada sobre el fundamento de la desaprobacién de la conducta.
En su opinién tal fundamento provendria de que la conducta a desaprobar se presente por su
sentido como ocasionar o posibilitar el comportamiento de autopuesta en peligro del que se
pone directamente en peligro y lo ignora especificamente. Vid. FRISCH, W. Comportamiento
tipico...cit. pp. 230-233. A nuestro modo de ver, sin embargo, el fundamento suministrado, en
el fondo, es dificilmente distinguible del criterio del dominio del hecho.
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llevada a cabo. Como consecuencia, habra que remitirse a la soluciéon que ofrece-
mos a continuacion.

En las hipotesis que caen bajo el halo de la heteropuesta en peligro consentida por
la victima en las que se le produzcan danos, la solucién no es tan simple como la
acabada de ver. Tales casos serian constitutivos, bien de un homicidio imprudente,
bien de unas lesiones imprudentes, las cuales si que aparecen recogidas en nuestro
Codigo.

El consentimiento no parece ser una solucion apropiada en estos casos, ya que, con
independencia de la discusion acerca de la disponibilidad de los bienes juridicos
implicados, como ya se mantuvo supra, parece claro que en estos supuestos no se
consiente respecto al resultado danoso producido, sino exclusivamente respecto a
su puesta en peligro. De ahi que, en linea con la doctrina mayoritaria, entendamos
que la solucion de estos supuestos debe venir por la via de la imputacion objetiva.

En esta linea de pensamiento, no compartimos tampoco la propuesta de GIMBER-
NAT ORDEIG, ya que la misma a nuestro modo de ver no deja ningin espacio a
la especial relacion entre el titular y sus bienes juridicos, al cual se le priva de toda
posibilidad de dejar a otro que los ponga en peligro. Ello amén de paternalista
podria dar lugar a determinadas situaciones de bloqueo social en linea con lo visto
al hilo de la exposicion de los planteamientos de FRISCH.

La solucién que nos parece mds apropiada en estos casos transita por la linea mar-
cada por este ultimo autor y CANCIO MELIA. En tal sentido, entendemos que
el principio de autorresponsabilidad es un instrumento que permite solucionar
solventemente los supuestos de heteropuestas en peligro consentidas otorgando
un necesario margen de libertad a los ciudadanos en la utilizaciéon de sus bienes
juridicos. La unica diferencia que mantenemos con estas posturas tendria que
ver con la ubicacion sistematica de tal principio. A nuestro modo de ver, la auto-
rresponsabilidad permite excluir la imputacion objetiva del resultado al autor a
través del mismo criterio que utiliza ROXIN, esto es, el del fin de proteccion de la
norma'#. Si tal criterio, segiin lo entendemos nosotros, da cabida a una serie de
valoraciones politico criminales'®, entendemos que ese es el lugar mas adecuado
para situarla, ya que parece claro que cuando el legislador concibi6 los tipos de
homicidio y lesiones imprudentes no estaba pensando en aquellos resultados que

122 En nuestra opinién la propia solucion de ROXIN a los supuestos de heteropuesta en peligro
equivalentes a los supuestos de autopuesta en peligro deja entrever ciertos guinos al principio
de autorresponsabilidad. Ello puede comprobarse cuando el autor aleman afirma que quien se
expone al peligro procedente de otra carga con la misma responsabilidad que éste si asume el
riesgo en virtud de una propia y libre decision, sin ser presionado por el causante del riesgo y
sin haberse sometido a su voluntad. Vid. ROXIN, C. “La polémica en torno a la heteropuesta en
peligro consentida...” cit. p. 15. Dicha ubicacién sistemadtica es, por otra parte, habitualmente
utilizada para residenciar la problematica referida a la contribucién de la victima al propio
dafio. Vid. FE[JOO SANCHEZ, B. J. Imputacién objetiva en el derecho...cit. pp. 69, 88 y 243.

123 Asi tb. ROXIN, C. Problemas basicos del derecho penal (Trad. Luzén Pena, D. M.) Reus.
Madrid, 1976, p. 187.

330



Antonio Martin Pardo

provienen de una situacion riesgosa que ha sido organizada libre y conjuntamente
por la victima y el autor.

De acuerdo con el referido principio, como ya se vio supra, no se va a imputar el re-
sultado al autor en aquellos supuestos en los que el resultado danoso sea inherente
a una actividad peligrosa organizada conjuntamente por el autor y una victima ple-
namente responsable. Ello se excepcionara, aqui también, en aquellos casos en los
que haya una instrumentalizacion de la victima por el autor y en aquellos otros en
los que el autor tenga un deber de proteccion respecto a los bienes de aquella'*.
En estos dos supuestos excepcionales, no se podra afirmar que ha habido un dano
imputable al ambito de responsabilidad de la victima.

3.3. Nuestra solucion al problema

Si aplicamos nuestra postura al objeto concreto de este trabajo pueden establecer-
se las siguientes conclusiones:

En los casos de consumo ritual de ayahuasca dirigidos por un guia nos encontra-
mos en principio ante una participacion en una autopuesta en peligro de una
persona responsable cuando ésta conoce adecuadamente los riesgos a los que se
expone. En estos supuestos, caso de producirse algin dano en el consumidor, el
guia resultaria impune al haber participado en una accion atipica (suicidio impru-
dente o autolesion imprudente como se acaba de ver).

Lo anterior no ocurrira asi sin embargo si la actuacion del guia puede entenderse
como una autoria mediata con instrumento atipico. Esto puede ocurrir en aque-
llos casos en los que el guia imprudentemente determine a realizar el consumo
a la persona haciéndole ver que no hay riesgos, que la ayahuasca es inocua, etc.,
produciéndose posteriormente un dano no querido. Del mismo modo, estariamos
ante un supuesto de autoria mediata imprudente —que puede rozar incluso el
dolo eventual— si el consumidor le manifiesta al guia ciertas contraindicaciones
que posee para el consumo o el guia las conoce y hace caso omiso de ellas, facili-
tando la participacion de la persona, la cual sufre posteriormente determinados
danos. Por ultimo, seria el caso también —nada habitual, por otra parte— de que
el guia, queriendo danar al consumidor desde un principio, realizara la conducta

124 Téngase en cuenta que, aunque las excepciones sean las mismas en ambas constelaciones, no se
refieren a supuestos de hecho idénticos. En el caso de que exista una obligacion de salvaguarda
del tercero en los supuestos de autopuesta en peligro, sera la victima quien realiza la accién
peligrosa que se materializa en el resultado y la responsabilidad del tercero sera omisiva por
no actuar en salvaguarda de ella. Por el contrario, en los supuestos de heteropuesta en peligro,
es el obligado a proteger a la victima el que realiza la accién que la dana y, consecuentemente,
responderd por una accién. Por su parte, en los supuestos de instrumentalizacién o autoria
mediata, también encontramos supuestos distintos. La instrumentalizacién en el primer
escenario, aunque de hecho sea una heteropuesta en peligro, da lugar a la realizacién de una
actuacion por la victima de propia mano. En las heteropuestas en peligro en sentido estricto, la
instrumentalizacion del autor la lleva a ponerse en peligro por la accién del hombre de atrds o
de un tercero distinto a ambos.

331



La responsabilidad penal del guia por los eventuales darnos derivados ...

senalada en primer lugar. En todos estos supuestos nos encontrariamos en reali-
dad, como se ha argumentado anteriormente, ante situaciones de heteropuesta
en peligro encubiertas. En ellas habria que analizar si los danos sufridos lo son
como consecuencia de un riesgo inherente a la accion que la victima ha decidido
libremente llevar a cabo de forma conjunta con el tercero. Como parece claro, no
seria esta la situacion en ninguna de las hipotesis planteadas debido a que en ellas
el consumo de ayahuasca se debe al ocultamiento imprudente o malintencionado
de los riesgos por el guia. La victima acuerda con el guia llevar a cabo una accion
conjunta que en apariencia carece de esos riesgos. De acuerdo con este razona-
miento, el guia responderia penalmente como autor mediato, por imprudencia o
dolo segun el caso, respecto de los delitos que en el escenario concreto se come-
tieran (lesiones u homicidio).

Fuera de estos casos hay poco espacio para la responsabilidad del guia por la mera
entrega de la ayahuasca en nuestra opinion. Incluso en aquellos casos en los que
de modo descuidado no se haya suministrado informacion sobre los riesgos del
consumo, entendemos que la accesoriedad de la participaciéon (imprudente en
este caso) en una eventual autolesion imprudente de la victima conllevaria su
impunidad'”. Mucho mas, como ya se ha visto al principio de este apartado, en
aquellos casos en los que (a) el guia hubiera informado a la persona que consume
de los riesgos de dicho consumo y de las precauciones a seguir, o (b) en aquellos
supuestos en los que hubiera sido enganado por el consumidor para conseguir
acceder a la ceremonia (negando u ocultando determinadas condiciones fisicas
o psiquicas que impedirian el consumo). En el escenario a, el guia habria obrado
conforme al deber de cuidado y en el escenario b, el suministro de la ayahuasca ni
siquiera seria peligroso, ya que no apareceria como probable desde una perspecti-
va ex antela produccion de los danos.

Dicho lo anterior, hay un detalle que no se puede dejar de resaltar. En las cere-
monias de ayahuasca, no nos encontramos ante dos personas que se sitlan en un
plano de igualdad, es decir, no nos encontramos ante supuestos exactos a los que
veiamos en la jurisprudencia, en los que la funcion del suministrador se agotaba
en la facilitacion de la sustancia. En los supuestos acerca de los que se nos interro-
ga, el guia cumple ademads una funcion de control de riesgos en el consumo que
obliga a hacer ciertas matizaciones a lo hasta aqui dicho desde el punto de vista de
los delitos de omision.

125 Esta solucién en su fundamento material es parcialmente coincidente con la propuesta de
FRISCH expuesta supra. En su construccién nos encontrariamos ante la participacién en un
autodano inconsciente con un conocimiento superior. Como se vio en su momento, a salvo
de la existencia de una posicién de garante —lo que se abordara un poco mas adelante en el
texto—, en tales supuestos, la mera inactividad (quien, sabiendo, no utiliza su conocimiento
paraadvertir) no equivaldria segiin su sentido a la causacién directay consciente de dicha puesta
en peligro y consecuentemente no estaria desvalorada. Vid. FRISCH, W. Comportamiento
tipico...cit. p. 229 y ss. Las diferencias entre su planteamiento y el nuestro residen en que en
su caso la mera entrega de productos ya otorga una posicién de garante incluso en ambitos
ilegales —extremo que no compartimos plenamente—y que la responsabilidad en tales casos
seria por accién debido al acto de entrega mientras que nosotros pensamos que seria por
omision debido a la falta de informacién o medidas precautorias.
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En tal sentido, hay que senalar que el guia, por esa especifica funcién de control
de riesgos que tiene encomendada, asume lo que se conoce como posicion de
garante contractual. Tal condicion lo hace apto para responder en ciertos casos,
no por su conducta activa de suministro de la ayahuasca —la cual ya hemos visto
que con ciertas salvedades supone una participacion impune en una autopuesta
en peligro—, sino por no evitar determinados resultados danosos que se hallan
bajo su control.

Esto es lo que puede ocurrir en aquellas hipétesis en las que el guia no suministre
la informacion necesaria sobre las contraindicaciones del consumo de ayahuas-
ca y sobre las precauciones a tomar, y posteriormente se produzcan danos o la
muerte como consecuencia de la materializacién de tales riesgos'*’. En tales casos,
dichos danos si que serian imputables al guia en comisiéon por omision debiendo
responder de unas lesiones o de un homicidio imprudentes en comision por omi-
sion segun el articulo 11 CP. Igualmente, podrian imputarse al guia por esta via
aquellos danos que provinieran de su imprudencia o dejadez en el cuidado de los
participantes durante la experiencia.

Si el consumidor no obedece las recomendaciones previas del guia o lo engana
sobre sus antecedentes, tampoco va a ser responsable éste desde el punto de vista
de la comision por omision. Ademas de que la posicion de garante no le obliga a
asegurarse por todos los medios posibles de que lo que le haya dicho el consumi-
dor es cierto y de que éste ha seguido todas las instrucciones previas a la toma, le
ampara el llamado principio de confianza. Segun tal principio, el guia, con sé6lo
informar de los extremos anteriores, puede esperar que los consumidores vayan a
comportarse de acuerdo al cuidado debido y que, consecuentemente, no vayan a
enganarlo ni hacer caso omiso de sus advertencias.

Una ultima posibilidad que creemos interesante analizar antes de cerrar este apar-
tado es qué ocurre cuando un participante desconoce que posee ciertas contra-
indicaciones para el consumo de la ayahuasca y posteriormente durante la sesion
sufre determinados danos como consecuencia de ellas.

En nuestra opinion, desde el punto de vista de la acciéon, nuevamente nos encon-
tramos ante una participacion impune del guia en una conducta autolesiva de la
victima que podria no ser ni siquiera imprudente debido a la imposibilidad de
prevision, pero que, en cualquier caso, resultaria atipica, aun en el supuesto de
que el guia no hubiera informado de los riesgos.

Desde el punto de vista de la omision, esta situacion es distinta a la que vimos con
anterioridad, en la que el consumidor si que conocia si poseia o no determinadas
contraindicaciones para el consumo de la bebida. En el presente escenario, el guia
va a ser impune, pese a su posicion de garante, haya informado o no a la persona
de las restricciones para la toma de la bebida. En el primer caso, porque habria
cumplido con el deber de cuidado. En el segundo, porque, pese a haber actuado
imprudentemente, no se podrian imputar los danos a su omision. Esto se debe a

126 Vid. nota anterior.
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que, si hipotéticamente hubiera advertido de las contraindicaciones al consumi-
dor, ello no habria evitado los danos con una probabilidad rayana en la certeza, ya
que, al no conocer éste que las poseia, no habria desistido tampoco del consumo.
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