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“Conditio sine qua non” y concrecién del riesgo en el resultado: cémo eliminar un paso
repetitivo en el andlisis de la imputacion objetiva al tipo

Patricia Esquinas Valverde Revista Penal, n.° 40 - Julio 2017

Ficha Técnica
Autor: Patricia Esquinas Valverde
Codigo ORCID: orcid.org/0000-0001-7262-4689
Title: The “conditio sine qua non” formula and the materialization of a risk factor into a harmful result: how to eliminate
a redundant step in the analysis of the objective imputation of an act to a criminal type.
Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho Penal, Universidad de Granada

Sumario: 1. La relacion de causalidad entre accion y resultado en Derecho Penal. La teoria de la equivalencia y la
“conditio sine qua non”. 11. La imputacion del resultado a la accion en dos pasos (segun la doctrina dominante): la teo-
ria de la condicion y el principio del riesgo de Roxin. II1. Breve referencia al elemento 1° de la teoria de la imputacion
objetiva. I'V. E1 2° elemento de la imputacion objetiva: “concrecion del riesgo en el resultado”. Especial atencion a como
se analiza en los casos de causalidad alternativa. 1. Causalidad alternativa de varias infracciones del deber de cuidado
(imprudentes): el legendario “ejemplo del ciclista” (BGHSt 11, 1) y la teoria roxiniana del incremento del riesgo. 2.
(Nos encontramos ante una cuestion consistente en resolver la causalidad material o ante la necesidad de efectuar una
“ponderacion normativa”? Opinion de Roh, Koriath 'y Volk. 3. Puppe y su teoria del “riesgo superior al 0%” y la doble
causalidad. 4. Otro punto de vista sobre como se determina la “concrecion del riesgo en el resultado”: Jakobs. V. Como
se resuelve, en la practica, el problema del 2° elemento de la imputacion objetiva. 1. Casos de desviacion o interrupcion
del curso causal. 2. Casos de comportamientos alternativos conformes a Derecho. 3. Casos no cubiertos por el fin de
proteccion de la norma. VI. Conclusiones y propuestas finales. VII. Bibliografia.

Resumen: A la hora de determinar la imputacion de un resultado lesivo a la accion de un sujeto, en el marco del tipo
penal, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias emplean la teoria de la equivalencia de las condiciones y su formula de
la conditio sine qua non en un primer paso, buscando la relacion de causalidad, para posteriormente aplicar la teoria de
la imputacion objetiva con sus tres requisitos. Este trabajo intenta demostrar, sin embargo, que la primera fase en ese
analisis resulta superflua, siendo preferible trasladar el estudio de la causalidad material, eficiente, al segundo elemento
propuesto por la teoria de la imputacion objetiva: la concrecion del riesgo en el resultado.

Palabras clave: causalidad, imputacion objetiva, conditio sine qua non, concrecion del riesgo.

Abstract: In order to determine the attribution of a harmful result to an individual act as a part of the criminal type,
dominant doctrine and jurisprudence usually apply the “theory of equivalence of conditions” and its “conditio sine qua
non” formula as a first step to resolve the causality question. They often apply the continental Criminal Law doctrine
of the “objective imputation” after that, in a second step of analysis. This paper tries to prove, however, that the first
phase in this analysis is superfluous. It is actually preferable to study the problem of the material, efficient causality at
the second logical step proposed by the doctrine of the “objective imputation™: i.e., the crystallisation of a risk factor
into that harmful result.

Key words: Corruption. International instruments against corruption. Reform of the Criminal Code. Confiscation classes
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“Conditio sine qua non” y concrecion del riesgo en el resultado

I. La relacion de causalidad entre accion y resultado en
Derecho Penal. La teoria de la equivalencia y la “con-
ditio sine qua non”

Desde las primeras etapas historicas de desarrollo de
la Teoria juridica del delito, la dogmatica penal se ha
ocupado de dilucidar los criterios en base a los cuales
se puede atribuir a un sujeto la responsabilidad por un
resultado lesivo. Uno de esos criterios, sin duda el fun-
damental, ha sido el de la causalidad de la accion de tal
sujeto para dicho resultado!, hasta el punto de dar este
aspecto nombre a toda una escuela teorica del Derecho
penal: el causalismo®. Segun el mismo, dicha relacion
causal, concebida desde un punto de vista naturalistico,
prejuridico, seria necesaria y suficiente en todo delito
de resultado.

De ese modo, a fin de determinar en qué casos se
cumplia este requisito de la causalidad de la accion
para la atribucion de responsabilidad por el resultado
a su autor, en primer lugar desde dicho enfoque onto-
l6gico, la doctrina habia propuesto una serie de teorias
consideradas ahora como antecesoras o incluso precur-
soras de la moderna teoria de la imputacion objetiva (la
cual ya proclama el caracter fundamentalmente norma-
tivo de tal cuestion). Asi, se fue evolucionando desde
la clasica teoria de la equivalencia de las condiciones
hasta la teoria de la condicion adecuada, pasando por
las teorias individualizadoras de la causalidad (como la
de “la causa eficiente”, la de la “condicion adecuada a
la norma natural”, etc.)®. Todas ellas pretendian encon-
trar aquel factor o conducta que, desde una perspecti-
va empirica, material, hubiera ocasionado el resultado
lesivo de acuerdo con las leyes naturales de la Fisica,

la Quimica, la Biologia... (Si bien, la teoria de la con-
dicion adecuada incorporaba ya elementos normativos
de imputacion, no solo ontologicos)*.

En particular, una de tales teorias de la causalidad
ha corrido mejor suerte que las otras y ha sobrevivi-
do a evoluciones dogmaticas posteriores, y esta es la
denominada teoria “de la condicion (necesaria)”, o
también, “de la equivalencia (de las condiciones)™. A
tenor de la misma, seria causa de un resultado cualquier
condicion de la cual hubiera dependido su produccion,
con independencia de la mayor o menor proximidad e
importancia de dicha condicion respecto a ese resulta-
do. Por consiguiente, todas aquellas condiciones que
dieran lugar materialmente, naturalmente al hecho, en
el sentido de que fueran factores que precedieran en el
tiempo al acontecimiento del resultado y que estuvieran
relacionados con €1, constituirian causas, equivalentes
entre si, del mismo®. A partir de tal premisa, y a fin de
facilitar la busqueda de cualquier condicion que pudie-
ra ser causa del resultado, se acufié una férmula hipo-
tética denominada “conditio sine qua non” (“‘condicion
sin la cual no”)’: de acuerdo con ésta, una circunstancia
cualquiera habria de ser considerada causa del resul-
tado si, suprimida mentalmente la misma (imaginando
la hipotesis de que no se hubiera llevado a cabo), con
ella desapareciera también, hipotéticamente, ese resul-
tado®. Dicha construccion mental, empero, suponia en
la practica una ampliacion desorbitada del ambito de la
causalidad, que tendia de ese modo al infinito’.

Un ejemplo ilustrativo de ese efecto indeseado es el “caso
del pozo”, resuelto por Sentencia del Reichsgericht (RG) con
referencia 57, 148 (ano 1922): durante la fiesta de una aso-
ciacion, uno de los invitados, que queria buscar el patio del

1 Por supuesto, ain hoy dia se reconoce que el caracter causal de la accion del autor en relacion al acontecer del resultado (la

causalidad) es una condicion esencial para que tal resultado pueda ser imputado al autor. Vid., por todos, Jescheck, H.-H. y Weigend, T.,
Tratado de Derecho Penal, Parte General, 52 edicion, 2002, Comares (traduccion al castellano de Olmedo Cardenete, M.), p. 297.

2 Tal concepcion causalista del delito describia la antijuridicidad, segun un enfoque naturalistico, positivista, como causacién de una
lesion o puesta en peligro de un bien juridico sin causas de justificacion. Es decir, la antijuridicidad del hecho se consideraba como referida
en exclusiva al aspecto causal, objetivo-externo de la accion, no a la finalidad subjetiva del autor. Vid. Mir Puig, S., Derecho Penal, Parte
General, Repertor, 102 ed., 2016 (22 reimpresion), p. 163, marginal 12; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 217 y 218.

3 Sobre tales diversas teorias, vid. por todos Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 247 a 258; Pérez Alonso, E., “Delitos de accion. La
tipicidad (11)’, en Derecho Penal, Parte General (dirigido por Zugaldia Espinar, J.M.), Tirant lo Blanch, 22 ed., 2004, pp. 436 a 439; Jéger, C.,
Examens-Repetitorium, Strafrecht Allgemeiner Teil, 52 ed., C.F. Miiller, Manich, 2011, pp. 21 a 25, asi como en “Die notwendige Bedingung
als ereignisbezogener Kausalfaktor’, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag (edit.
por Bloy, R., Bése, M., Hillenkamp, T. y otros), Duncker & Humblot, Berlin, 2010, pp. 345 a 364; Roxin, C., Derecho Penal, Parte General,
Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (traduccién de Luzén Pefia, D., Diaz y Garcia Conlledo, M. y De Vicente Reme-
sal, J.), Civitas, Madrid, 1997, § 11. La imputacion al tipo objetivo, pp. 346 a 362.

4 Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 257 y 258.

5 A modo de ejemplo, baste mencionar que Puppe, |., ha dedicado en 2010 un articulo cientifico a esta teoria y a su tradicional
silogismo con el sugerente titulo “Alabanza a la formula de la ‘conditio sine qua non™ (“Lob der Conditio-sine-qua-non-Formel’, revista
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA), 2010, pp. 551 a 570). Se comentara su contenido mas adelante: vid. infra, apartado VI.
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establecimiento donde se celebraba dicho evento, se precipitd
en la oscuridad de la noche por un pozo al descubierto, falle-
ciendo a consecuencia de la caida. En el proceso judicial se
determino (a partir de la teoria de la equivalencia de las con-
diciones) que habian aportado causas para el resultado tanto el
que construyo el pozo, como el hijo del hostelero que lo habia
dejado abierto, y como el propio hostelero que, ante la llegada
de los invitados, no comprobo que el pozo estuviera cerrado;
igualmente afadieron causas, de forma equivalente a las ante-
riores, el presidente de la asociacion y organizador de la fiesta,
que previamente habia abierto la puerta del establecimiento
que conectaba con el patio, y otro empleado que, creyendo
que la puerta se mantendria cerrada, habia apagado la luz de
dicho patio. Asi pues, al considerarse todos esos actores como
condiciones equivalentes del resultado, la cuestion sobre si
también todos ellos serian responsables penales se resolvio,
en este caso, en funcion de la entidad de la imprudencia en la
que incurrié cada uno (de acuerdo con el tipo del homicidio
imprudente del § 222 StGB)°.

Asi pues, se hizo necesario en esta fase del desarrollo
de la Teoria juridica del delito proponer otras teorias

de la causalidad que corrigieran los inaceptables efec-
tos de la conditio sine qua non (en adelante, c.s.q.n.),
y de ahi la aparicion de las formulaciones posteriores,
entre ellas la propia teoria de la imputacién objetiva
de Roxin. Lo paraddjico, sin embargo, es que la teoria
de la equivalencia de las condiciones y la correlativa
utilizacion de la formula de la c.s.g.n. se han manteni-
do vigentes hasta la época actual como un paso previo
necesario para la aplicacion posterior, precisamente,
de la teoria de la imputacion objetiva. En efecto, tanto
la jurisprudencia (en particular, la de nuestro Tribunal
Supremo!!, pero también la del TS aleman'?), como la
doctrina penal mayoritaria (en Espafia y en Alemania,
al menos) han seguido hasta ahora admitiendo la vali-
dez de dicha teoria de la condicion necesaria y recu-
rriendo a la c.s.g.n. como patréon para identificar en el
caso concreto si un cierto factor es determinante del
resultado’®. Y acto seguido se suele aplicar a ese factor
0 accion la teoria de la imputacion objetiva, a fin de
comprobar si ademas le es atribuible el resultado desde

un punto de vista normativo™.

6  Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 247; Pérez Alonso, “Delitos de accion”, cit., p. 436; el mismo, “Tema 13: Delitos de accion.
La tipicidad (Il)", en Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, (dirigido por Zugaldia Espinar, J.M.), Tirant lo Blanch, 42 ed., 2010, pp.
238y 239; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 298 y 299; Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 347 y 348, marginal 5.

7 Tal teoria de la equivalencia fue, supuestamente, defendida en primer lugar por Julius Glaser, y después por Maximiliam v. Buri,
quien, en su etapa como magistrado del Reichsgericht (en adelante, RG), la introdujo en la jurisprudencia de dicho ¢érgano, junto con la
férmula de la conditio sine qua non; ambas pasaron posteriormente a la jurisprudencia del Bundesgerichtshof (en adelante, BGH). Sobre
ello, vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 348 y 349, marginales 7 y 8; Maiwald, M., Kausalitdt und Strafrecht: Studien zum Verhéltnis von
Naturwissenschaft und Jurisprudenz, Editorial Schwartz, Gotinga, 1980, p. 7.

8 Acerca de esta doble dimension de la teoria de la equivalencia de las condiciones, como teoria sobre el fundamento de la causa-
lidad y sobre su demostracién, vid. Gémez Benitez, J.M., Causalidad, imputacién y cualificacion por el resultado, Centro de publicaciones
del Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pp. 15y ss. También comenta este autor (p. 16, nota 3) que la jurisprudencia espafiola tradicional-
mente ha empleado otro aforismo semejante, aunque incompleto en comparacion con el de la ¢.s.q.n., como es el de “causa causae causa
causati” (“la causa de la causa es causa de lo causado”).

9 Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 247, 248 y 254; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 298 a 300, 304; Jager, “Die not-
wendige Bedingung...”, cit., pp. 345y 362; Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., p. 436; asi como en “Notas sobre la imputacion objetiva
en el Derecho penal’, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 93, 2007, pp. 79 a 112 (83); Maqueda Abreu, M.L. y Laurenzo Copello, P., El
Derecho Penal en casos. Parte General, Tirant lo Blanch, 42 ed., Valencia, 2016, pp. 53 y 54.

10 Vid., relatando este ejemplo, Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., p. 299.

11 Asi, al margen de que esta formula se emplee practicamente en todos los casos de la jurisprudencia en los que se analiza o discu-
te el nexo causal (véanse por ejemplo las SSTS de 26/02/2000, 20/11/2007, 26/11/2008, 22/12/2008, 02/06/2010, y muchas otras), nuestro
TS la ha utilizado en algunas ocasiones para afirmar la causalidad en ejemplos de causacion indirecta, como ocurre en las Sentencias de
21/11/1980 y de 17/09/1982.

12 En este sentido, por ejemplo, Jdger, Examens-Repetitorium..., cit., p. 21, marginal 27. Indicando muchas de esas sentencias,
véase Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 349 y notas al pie n°® 13 y 14 (entre ellas, se mencionan las del Reichsgericht con nimero de refe-
rencia 1, 373; 44, 137, y las del BGH de 5/10/1951 y de 27/11/1951). Siguiendo a Puppe (en La imputacién objetiva. Presentada mediante
casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales -traduccion de Garcia Cavero, P.-, Comares, Granada, 2001, p. 12), pueden
mencionarse las Sentencias del BGH de 30 de junio de 1982 (referencia BGHSt 31, 96), caso “mirador para cazadores”, y de 6 de julio de
1990 (referencia BGHSt 37, 106), famoso caso “del spray del cuero”.

13 Vid., por todos, Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 297 a 299; Roxin, Derecho penal..., cit., p. 347, marginal 5; Jager, Exa-
mens-Repetitorium..., cit., p. 21, marginal 27; Maiwald, Kausalitét..., cit., p. 3; Gomez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 16, 17, 19 y nota 4;
Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 248, marginal 12; Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., p. 440, y en “Tema 13...”, cit., pp. 237 a 239;
Maqueda Abreu'y Laurenzo Copello, El Derecho Penal..., cit., pp. 53 y 54.

14 Vid. Jescheck/Weigend, ibidem, pp. 297 y ss; Mir Puig, ibidem; Maqueda Abreu y Laurenzo Copello, ibidem, pp. 54 y 55; Pérez
Alonso, “Tema 13...7, cit., pp. 237 a 239.
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“Conditio sine qua non” y concrecion del riesgo en el resultado

La c.s.¢.n. habria subsistido, pues, como una especie
de silogismo basado en la intuicion, en la légica y en la
pura experiencia practica sobre las cosas para identifi-
car de manera sencilla y en una primera instancia cual
es la causa fundamental del resultado's. Y ello sucede
pese a que también se la ha acusado repetidas veces
de ser una formula hueca, tautologica y prescindible'®,
dado que solo la emplearemos para preguntarnos por la
eficacia causal de una conducta cuando ya supongamos
previamente respecto de ésta (y ex post sepamos) que
puede efectivamente haber sido causa del resultado'’.

II. La imputacion del resultado a la accién en dos pasos

£0”, pues éste es uno de sus fundamentos) fue propues-
ta por Claus Roxin a comienzos de los afios 60 del siglo
XX, a partir del precedente de Honig y su concepto de
la “perseguibilidad del resultado” (“Bezweckbarkeit”).
Desde ese momento, la aplicacion de dicha teoria se ha
generalizado entre los académicos del Derecho penal y
en la jurisprudencia, tanto en Alemania como en Espa-
fia y otros paises europeos ¢ hispanoamericanos?.

De acuerdo con el planteamiento de Roxin, en fin,
“solo se puede imputar al tipo objetivo (de un delito)
el resultado causado por quien actia cuando el com-
portamiento del autor haya creado un peligro para el
objeto de la accion que no esté cubierto por el riesgo

(segun la doctrina dominante): la teoria de la condi-

permitido y ese peligro, ademas, se haya materializado
cion y el principio del riesgo de Roxin

en el resultado concreto”™'. Asi pues, distinguimos en
este enunciado los dos elementos basicos e iniciales de
la imputacion objetiva, a los cuales Roxin anadid pos-
teriormente un tercero: a saber, el criterio del “alcance
del tipo™®. Reuniendo tales elementos, decimos que
para poder imputar un resultado lesivo a la accion de
un sujeto se requiere:

Como vengo indicando, la doctrina actualmente ma-
yoritaria acepta que la teoria de la equivalencia de las
condiciones es correcta en el plano de la causalidad,
debiendo ser corregida y limitada posteriormente por
la moderna teoria de la imputacion objetiva'®. Precisa-
mente esta ultima (también llamada “principio del ries-

15 A este respecto, vid. Gomez Benitez, Causalidad , cit., p. 27: la ¢.s.q.n. es mas bien una féormula de comprobacion posterior, de
confirmacion légica de una relacién de causalidad concreta cuando se conoce ya la causalidad general, la capacidad causal general de una
condicion. Sobre ello, también Puppe, “Lob...”, cit. pp. 569 a 570; lo reconocia ya en La imputacién , p. 12: “quien proceda segun el método
de la supresién mental solo lo percibira (el nexo de causalidad entre accién y resultado) intuitivamente, al comparar el caso con otros que
ha estudiado’.

16 Vid. Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 300 y ss.

17 Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 250 y 251, marginal 21; Gémez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 26 y 27; Maiwald, Kau-
salitat..., cit, pp. 3y 4,5y ss.: la formula de la c.s.q.n. presupone ya tacitamente lo que ella misma pretende averiguar, que es el nexo
causal entre accion y resultado; Jéger, “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 350 y 355 in fine; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp.
301y 302: de hecho, sefialan estos autores, en aquellos casos en los que desconocemos el modo en que una condicién desencadena un
efecto, suprimir mentalmente dicha condicion, como indica la férmula de la c.s.q.n., no nos va a aportar ningun dato acerca de la influencia
que la misma haya podido tener en el resultado; y mencionan como ejemplo de ello el célebre caso Contergan, sobre la eficacia causal de
la talidomida, resuelto por pronunciamiento de la Audiencia Provincial (Landgericht) de Aachen de 18/12/1970.

18 Vid. por todos Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 246 y 248; implicitamente Pérez Alonso, “Delitos de accién...”, cit., p. 440, y en
“Tema 13...7, cit., p. 238; Maqueda Abreu'y Laurenzo Copello, El Derecho Penal..., cit., pp. 53 a 55.

19 Segun recuerda el propio Roxin en Derecho Penal..., cit., p. 364, marginal 41ay nota al pie 62, su teoria de la imputacion objetiva
fue expuesta por primera vez en su articulo “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht’ (1970), y su planteamiento del in-
cremento del riesgo para los casos denominados de “comportamiento alternativo conforme a Derecho” lo fue en el articulo “Pflichtwidrigkeit
und Erfolg bei fahridssigen Delikten” (1962, n° 74 de la revista Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW).

20 Asilo reconoce Gimbernat Ordeig, E., “Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo”, en Derecho Penal para un
estado social y democratico de Derecho. Estudios penales en homenaje al Profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto (coord. por Maqueda
Abreu, M.L., Martin Lorenzo, M., Ventura Plischel, A.), Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2016,
pp. 111 a 136 (114). En esos paises citados, asi como en algunos asiaticos, de hecho, la sistematica penal alemana, incardinada en la teo-
ria juridica del delito, ha tenido tradicionalmente una descomunal influencia. En otras regiones y a nivel supra- o internacional, en cambio,
su presencia ha sido mucho menor y, en efecto, la dogmatica penal alemana va perdiendo relevancia muy significativamente. Sobre ello,
con un palpable sentido autocritico, vid. Ambos, K., “Sobre el futuro de la ciencia juridico-penal alemana: apertura y método discursivo en
lugar de provincianismo presuntuoso”, Revista Penal, n® 37, enero 2016, pp. 5a22 (6y 7).

21 Roxin, C., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Grundlagen — Der Aufbau der Verbrechenslehre, C.H. Beck, 42 edicién, Munich, 2006, § 11,
marginal 47.

22 Planteamiento desarrollado por Roxin en “Zum Schutzzweck der Norm bei fahrldssigen Delikten” (en Festschrift fir Wilhelm Gallas
zum 70. Geburtstag am 22. Juli 1973, pp. 241 a 259).
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1°) que dicha accion haya creado un riesgo juridica
v socialmente desaprobado, tipicamente relevante, el
cual haya sido previsible y evitable para un hipotético
observador objetivo que hubiera podido valorar la si-
tuacion ex ante y en la misma posicion del autor;*

2°) que haya sido precisamente fal riesgo el que se
haya materializado en el resultado de lesion, y no cual-
quier otro peligro concurrente en la situacion e intro-
ducido por el azar, la victima o un tercero®. Este se-
gundo requisito, al que podemos denominar de forma
abreviada “concrecion del riesgo (creado por el autor)
en el resultado”, al contrario que el anterior, habra de
valorarse desde la perspectiva ex post que corresponde
al juzgador y a la luz de como se haya desarrollado el
caso concreto?;

3°) que tal resultado causado sea uno de los que el
tipo penal infringido pretendia evitar, que entre dentro
del “alcance del tipo”: ello no ocurrira, por ejemplo,
cuando nos hallemos ante una situacion de autopuesta
en peligro consentida y consciente por parte de la victi-
ma con auxilio de un tercero, en cuyo caso este ultimo
no respondera por el resultado acontecido de lesion o
muerte de la victima, dado que dicho resultado entrara
exclusivamente en el ambito de responsabilidad y au-
tonomia de ella.

Por lo tanto, uniendo la cuestion sobre la determi-
nacion de la causalidad, que se analizé en el anterior
apartado, y la ahora comentada teoria de la imputacion
objetiva, el analisis del tipo objetivo en los delitos de
resultado exigiria, de acuerdo con la doctrina dominan-
te, la comprobacion de esos dos elementos en fases su-
cesivas: a saber, en primer lugar se trataria de examinar
la relacion de causalidad o nexo causal (con criterios
materiales, pre-juridicos, cientifico-naturales), y en se-
gundo lugar, y solo si concurriera ese requisito inicial,
corresponderia comprobar la peligrosidad ex ante de la

conducta y su relacion de riesgo con el resultado (que
es lo que se analiza mediante la teoria de la imputacion
objetiva)®. No obstante, se ha llegado a sefialar que lo
imprescindible en todo tipo de resultado es la imputa-
cion objetiva, de la cual la causalidad “no es mas que
un momento parcial y contingente”, y ademas no siem-
pre necesario.

V.gr., algunos autores han indicado que ese nexo causal
material no seria necesario en los delitos de comision por
omision, donde bastaria con un juicio hipotético de causa-
lidad, entendido como la probabilidad rayana en la certeza
de que el sujeto garante, de haber llevado a cabo la accion
debida, habria podido evitar el resultado®.

En cualquier caso, la doctrina actual ha asumido
(aparentemente sin dudas) que las dos categorias de la
imputacion objetiva y de la causalidad “no son en modo
alguno idénticas”, pues, mientras que esta ultima, de
naturaleza cientifico-natural, determinaria el marco
externo para la imputacion del resultado a la accion
del sujeto (pero no la respuesta definitiva al problema),
aquélla, de la mano de criterios normativos especificos,
es la que vendria a limitar la responsabilidad que se
haya derivado de la mera causacion del resultado®.

Por lo demas, en fin, se admite que “normalmente
para la imputacion objetiva del resultado es necesario,
y a veces también suficiente que el autor lo haya oca-
sionado”™. Dedicaré los proximos apartados a analizar
cuanto de verdad encierra esta ultima afirmacion: es
decir, hasta qué punto la imputacion objetiva se identi-
fica en algunos casos totalmente con la propia relacion
de causalidad, o se solapa al menos parcialmente con
ella (siendo entonces la causalidad material uno de los
componentes de esa imputacion “normativa”, como es
mi tesis).

23 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 363, marginales 38 y 39.

24 Ibidem, pp. 375y ss., especialmente marginal 63.

25 Vid. Kindh&user, U., “El tipo subjetivo en la construccion del delito”, en Critica a la teoria de la imputacién objetiva y funcién del
tipo subjetivo. Tres estudios (trad. de Manalich, J.P.), Grijley, Instituto Peruano de Ciencias Penales, Lima, 2007, p. 42; Roxin, Strafrecht...,
cit., p. 395, marginal 94; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 259, marginal 48.

26 Vid. Mir Puig, ibidem, p. 246; Maqueda Abreu y Laurenzo Copello, El Derecho..., cit., pp. 53 y 55; Pérez Alonso, “Delitos de ac-
cion...”, cit., pp. 439 a 441, y en “Notas...”, cit., pp. 83 y 86; también mencionan esta diferenciacion, generalizada en la doctrina, Puppe, La
imputacion..., cit., p. 11; Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 47, marginal 59. Sobre la insuficiencia de la relacion de causalidad entre
accion y resultado como requisito para justificar por si sola la subsuncion de la conducta en el tipo de resultado (imprudente), vid. Zugaldia
Espinar, J.M., “La infraccion del deber individual de cuidado en el sistema del delito culposo”, ADPCD, 1984, pp. 321 a 332 (326 y ss.).

27 Por todos, vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 247 y 259; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 297 y 298.

28 Vid. Jescheck/Weigend, Tratado , cit., ibidem; Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., pp. 439 a 441, asi como en “Tema 13...7,
cit., pp. 237 y 238, y en “Notas...”, cit., p. 83. No obstante, como se indicara mas adelante (vid. infra, IV.3), distintos autores destacados,
como Puppe (La imputacion..., cit., pp. 11 y 12), han matizado tal punto de vista, admitiendo la estrecha vinculacién que existe entre lo
normativo y lo factico en este ambito.

29 Vid. Jescheck/Meigend, Tratado..., cit., pp. 297 y 298.
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II1. Breve referencia al elemento 1° de la teoria de la
imputacion objetiva

Tal y como se ha mencionado ya, el primer requisito
en el marco de la teoria roxiniana sobre la imputacion
del resultado se refiere a la creacion por parte del sujeto
autor de un riesgo juridica y socialmente desaprobado,
el cual ha debido ser ex ante previsible y evitable. En
este sentido, a mi juicio, dicha valoracion ha de reali-
zarse a partir de los conocimientos y capacidades que
tuviera el propio sujeto que actlia en la situacion dada,
de manera que, mas que de un “hipotético observador
abstracto y objetivo”, deberia hablarse de un criterio
de estimacion del riesgo (y de su caracter prohibido y
tipicamente relevante) que va a resultar concreto y sub-
Jjetivo, con lo que ello implica desde el punto de vista de
la sistematica del tipo penal. De cualquier forma, no se
ahondara mas en tal aspecto por resultar ajeno al objeto
especifico de esta disertacion y por haber sido tratado
profusamente en otra ocasion*.

IV. El 2° elemento de la imputacion objetiva: “concre-
cion del riesgo en el resultado”. Especial atenciéon a
como se analiza en los casos de causalidad alternativa

Volviendo, pues, a la cuestion sobre la indagacion
de la causalidad material y su relacion con la teoria de
la imputacién normativa del resultado a la accion, co-
rresponde ahora retomar la discusion sobre la utilidad
heuristica de la conditio sine qua non.

A este respecto, pese a que la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones sigue siendo, en verdad, la
mayoritariamente empleada para explicar y determinar
la relacion de causalidad entre accion y resultado, su
formula de la c.s.q.n. (consistente en comparar el su-
ceso real con otro curso causal imaginario) se ha ma-
nifestado ineficaz para resolver ciertas constelaciones
de casos. Entre ellos se encuentran los de causalidad
“alternativa”, también llamada “multiple”: a saber, se
trata de aquellos supuestos en los que, concurriendo

varios factores causales en la situacion factica, si even-
tualmente no se hubiera dado cualquiera de ellos que
analicemos en concreto, el resultado lesivo se hubiera
producido de todas formas, igual y al mismo tiempo,
por efecto de algtin otro de los factores alternativos.

En este punto, conviene distinguir entre cuatro modali-
dades especificas de casos que, en ocasiones, se confunden
al utilizar el término de causalidad alternativa: asi, cuando
me refiero ahora a dicho concepto estoy considerando es-
trictamente aquellos ejemplos en los que la situacion con-
creta ofrece ya la presencia real, efectiva, de esas diversas
causas alternativas, cualquiera de las cuales podria haber
bastado, a priori, para ocasionar el resultado. Lo que se
desconoce en tal contexto, entonces, es cual de las mismas
habra sido la que verdaderamente se haya materializado en
dicho resultado (vid. infra, casos 1, 2 6 3). Estos supues-
tos se conocen también en la doctrina como de “resultado
sobre-condicionado™'.

En cambio, también puede suceder que esas posibles
condiciones alternativas no hayan concurrido todas ellas,
de hecho, en la situacion, sino que solamente se haya pro-
ducido una; mas lo que ocurra sea que, hipotéticamente, de
no haberse hecho realidad ésa habrian existido otras posi-
bles que, mas adelante o casi simultaneamente, hubieran
sustituido a la actual en su misma eficacia productiva del
resultado (vid. infra, apartado IV.4: casos 4y 5). De ahi que
en dicho contexto de causas también “alternativas” deba
hablarse, mas propiamente, de causalidad “hipotética” (y
asi se acostumbra en la doctrina). En tal constelacion y en
la anterior fracasa, como indicaré a continuacion, la formu-
la de la c.s.q.n.*

A su vez, cabe también que haya sido solo la suma, la
accion conjunta de varias condiciones efectivamente con-
currentes la que haya originado el resultado, en cuyo caso
nos referiremos a una causalidad “cumulativa” o “acumu-
lativa™.

Y por ultimo, cuando lo que ocurra sea que en un su-
puesto concreto se baraje la posibilidad de un factor causal
determinado, el cual muestre una elevada probabilidad de
haber inducido efectivamente el resultado, pero se desco-
nozca a ciencia cierta (con una probabilidad rayana en la

30 Vid. Esquinas Valverde, P., “; Sirve todavia para algo el principio de responsabilidad subjetiva? Hacia una nueva estructura del tipo

penal’, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 118, 2016, pp. 185 a 236.

31 Tal terminologia es mas “jakobsiana” (vid. Jakobs, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, De
Gruyter, 22 ed., Berlin, 1993, pp. 230 y 231, marginales 83a y 84), mientras que desde un punto de vista mas clasico hablamos, en efecto,
de causalidad alternativa. También Toepel, F., Kausalitdt und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrldssigen Erfolgsdelikt, Duncker &
Humblot, Berlin, 1992, pp. 65 y ss., menciona que en estos casos el resultado esta supradeterminado desde el punto de vista cuantitativo.

32 Vid. Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., p. 302; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 248 y 249, marginales 14 a 16; Puppe, |.,
,Brauchen wir eine Risikoerh6hungstheorie?*, en Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001 (edit. por Schiinemann,
B., Achenbach, H. y otros), De Gruyter, Berlin, 2001, pp. 287 a 306 (289 a 291).

33 Vid. Jescheck/Weigend, ibidem; Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 23, marginal 84, denomina tales casos de causalidad cumulativa o
doble como “riesgos en atribucion (o en competencia) mdltiple (“Risiken in mehrfacher Zusténdigkeit’).
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certeza) si ello ha sido asi, se empleara la denominacion de
causalidad “probabilistica” o “estadistica” (como ocurre
en los célebres casos del “aceite de colza”, del medicamen-
to “Contergan” —talidomida—, etc.).

En el contexto de causalidad alternativa al que me
refiero, pues, concurririan en el devenir del resultado
dos o0 mas factores independientes, cada uno de los cua-
les hubiera bastado por si solo (desde un punto de vista
ex ante) para producir dicho resultado. De este modo, si
en aplicacion de la c.s.q.n. suprimiéramos mentalmente
cualquiera de tales factores, el resultado subsistiria al
ser ocasionado por alguna otra de las condiciones alter-
nativas y sustitutivas, por lo que no podria decirse que
ninguna de ellas fuera, realmente, causa del dano. Sin
embargo tal conclusion resultaria erronea, poniendo de
manifiesto, en fin, un fallo de la c.s.q.n**.

Comentaré a continuacion algunos de esos ejemplos
en los que, a priori, se desconoceria cual habria sido en
realidad la causa efectiva para el resultado:

Caso 1. X administra veneno a Zy, acto seguido, desco-
nociéndolo X, Y administra otra dosis a Z, siendo letales
ambas dosis por separado. ;Quién ha causado la muerte
de Z? Pues bien, en este supuesto de causalidad alternati-
va®, la formula de la c.s.¢.n. fallaria, debiendo ser corregi-
da mediante la llamada “formula de las alternativas”: seglin
ésta, si se pueden suprimir alternativamente cada una de las
condiciones pero no todas a la vez sin que desaparezca el
resultado, ello querra decir que todas las condiciones son,
por igual, causas de la muerte*®. Por ultimo, quedaria por
determinar cual de tales acciones deberia responder juri-
dicamente de dicho resultado en grado de consumacion®’,
pero esta sigue siendo, esencialmente, una cuestion ligada
a la pregunta acerca de cual de los factores ha causado em-
piricamente el resultado®® (la cual sera dificil de resolver,

dependiendo en tltimo término de una ponderacion entre
tales factores®).

Caso 2, “de la sartén” o “del tirano”*: 4, con la inten-
cion de matar a su marido B (que era un maltratador y
abusaba fisica y psicologicamente de ella y de su hija de
forma continua), le asesta por la espalda tres golpes en
la cabeza con una sartén de hierro, marchdandose a con-
tinuacion. B cae al suelo manando sangre y se queda alli
tendido, respirando con dificultad. Posteriormente, la hija
de A, de nombre C, que entra en la habitacion en ausencia
de su madre y encuentra de esa guisa al “tirano”, pega a
B al menos otra vez mas, también en la cabeza. Mas tarde
regresa A y vuelve a dar otro fuerte golpe capital a B con
la misma sartén de cocina. No es posible demostrar exac-
tamente cudl de los impactos dio lugar a la muerte de B,
aunque si se sabe que tanto A como C propinaron golpes
potencialmente letales. Si ambas actuaron con total inde-
pendencia entre si y desconociendo cada una la accion de
la otra, jcudl serd la responsabilidad penal de ambas por
la muerte de B?

En este caso caben dos soluciones distintas: 1) segun
la primera de ellas, A es sin duda causa del resultado de
acuerdo con la c.s.q.n., pues crea las condiciones para que
la muerte se produzca; pero, por el principio de “in dubio
pro reo”, no respondera por homicidio consumado, pues
se desconoce si ha sido el riesgo creado por su accion (o,
en cambio, el introducido por su hija) el que se ha con-
cretado en el resultado; por el contrario, solo respondera
por tentativa de homicidio de B. Y en cuanto a C, aunque
incluso se desconoce si su accion fue causa del resultado,
al ser posterior a la accion de A (pues, al aplicar la c¢.s.q.n.,
se le niega tal condicion de causa...), tampoco podra res-
ponder por homicidio consumado, aunque si por tentativa
de homicidio, en la medida en que ha realizado de forma

34 Vid. Jager, “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 346 a 348.

35 Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 249, marginal 17, si bien este autor considera que ejemplos como ése lo son de causalidad
cumulativa, y no alternativa (lo contrario entienden, sin embargo, autores como Jéger, Koriath, etc., ya citados, y es lo que me parece

correcto).

36 Vid. Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 24, marginal 29, asi como en “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 347 y 348. Mir
Puig, Derecho Penal..., cit., p. 249, marginales 19 y 20, plantea una solucion parecida para tal insuficiencia de la ¢.s.q.n., y es la de pregun-
tar qué habria pasado si no hubiera tenido lugar cualquier conducta de la misma clase que la del sujeto en cuestién (a saber, administracion

de veneno, etc.).

37 De acuerdo con Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 49, marginal 61 in fine, en este ejemplo habria que imputar el resultado
tanto a X como a Y, pues cada una de las dosis ha sido causa del resultado por si misma y, ademas, cada una de ellas se materializa en el
resultado con independencia de que también lo hace la otra. Propone una solucién parecida para los supuestos de causalidad alternativa

Puppe: vid. infra, apartado IV.3.

38 Vid. Koriath, H., Kausalitét und objektive Zurechnung, Nomos, Baden-Baden, 2007, p. 151.

39 Ibidem, pp. 95y 96; asimismo vid. Jager, “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 347 y ss., 354 y ss., 358 y ss.

40 Basado en el resuelto por la Sentencia del BGH publicada en la revista Neue Juristische Wochenschrift, n° de 1966, pp. 1823 y
ss; vid. también Jédger, Examens-Repetitorium..., cit., pp. 48 y 49, marginales 60 y 61.

41 Vid. Jager, Examens- Repetitorium..., cit., pp. 48 y 49, marginal 61; en el mismo sentido, Hoyer, A., “Die traditionelle Strafrechts-
dogmatik vor neuen Herausforderungen: Probleme der strafrechtlichen Produkthaftung”, en Goldtammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1996, pp.

160 a 178 (171y 172).
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dolosa actos ejecutivos propios del homicidio*'. 2) Segin
la segunda solucion, podria entenderse que la accion de A
es causa del homicidio y que, por tanto, deberia también
responder de ¢l, en la medida en que dicho resultado es
concrecion precisamente del riesgo propio de la accion de
A, creado por ella: a saber, el riesgo de que un tercero, C,
aproveche la indefension de B para propinarle mas golpes,
ocasionando su muerte*.

* Conclusion parcial:

En los dos ejemplos expuestos de causalidad alterna-
tiva y actuaciones dolosas, como se puede observar la
clave para resolver los casos se encuentra en la determi-
nacion de la causalidad natural, material y de cudl sea
el factor de riesgo (la accion) de entre los concurrentes
que se haya concretado en el resultado; dos cuestio-
nes que, por lo demas, en estos supuestos parecen ir
estrechamente aparejadas hasta el punto de ser casi la
misma cosa: si se averigua cual ha sido la verdadera
causa del resultado (qué dosis o qué sartenazo han sido
los letales), se tendra también la respuesta a la pregunta
sobre la concrecion del riesgo en el resultado (2° ele-
mento de la imputacion objetiva). Y en principio, una
vez aclarados tales extremos no se muestra necesario
analizar también pormenorizadamente el resto de los
requisitos que exige dicha teoria de la imputacion obje-
tiva (sobre todo porque, en ambos ejemplos planteados,
se trata de comportamientos lesivos dolosos, en los que
resulta evidente la existencia de un riesgo juridicamen-
te desaprobado y ex ante relevante para ocasionar el
resultado).

Analizaré mas detenidamente esta estrecha conexion
entre “causalidad” y “concrecion del riesgo en el resul-
tado” en los siguientes apartados.

1. Causalidad alternativa de varias infracciones del deber
de cuidado (imprudentes): el legendario “ejemplo del ci-
clista” (BGHSt 11, 1) y la teoria roxiniana del incremento
del riesgo.

Dentro de tal constelacion general de la “causalidad
alternativa” o “multiple” (también llamada de “resulta-
dos sobre-condicionados”, como se dijo), de la cual he
comentado hasta ahora varios ejemplos de naturaleza
dolosa, paso a examinar a continuacion la modalidad
denominada de causalidad alternativa de varias in-

[fracciones del deber de cuidado®, en la cual se trata de

atribuir la responsabilidad por la causacion imprudente
de un resultado*. Tales supuestos se caracterizan, ade-
mas, porque para su resolucion suele recurrirse a jui-
cios hipotéticos (como al propio método de la c.s.q.n.)
a efectos de determinar cual de los factores de riesgo
concurrentes se ha materializado en el resultado.

Esos ejemplos de resultado sobre-condicionado o cau-
salidad alternativa imprudente pueden referirse bien a la
concurrencia de varias infracciones del deber de cuidado por
parte de diversos sujetos (vid. infia, casos 3 y 12), o bien a
la confluencia de una infraccion del deber de cuidado con un
factor de riesgo natural (vid. infra, casos 5y 11), o aportado
imprudentemente por la propia victima (vid. infra, caso 9), etc.
Lo mismo puede afirmarse respecto a los casos de resultado
sobre-condicionado de forma dolosa, de modo que en ellos
pueden sumarse varias conductas de riesgo por parte de diver-
sos agentes (como ya hemos analizado en los casos 1y 2,y
veremos en el caso 10), o bien un comportamiento doloso con
un factor natural, o con la auto-puesta en peligro de la victima
(vid. infra, caso 6), etc.

42 Vid. Jager, ibidem, p. 48. Igualmente Roxin, Strafrecht..., cit., p. 385 y marginal 70, declara que “también es punible por delito de
homicidio consumado aquel que, con dolo de matar, derribe de un tiro a otro y con ello ocasione que un tercero le propine el ‘tiro de gracia”;
también sobre los casos de concurrencia de agresores, vid. pp. 389 y 390, marginales 82 y 83: Ay B pegan sucesivamente a C sin actuar
de mutuo acuerdo y sin @&nimo de matar ninguno de ellos, abandonando A después de sus golpes a C inconsciente y solo, estado en el que
lo encuentra B. Segun Roxin, el resultado sera atribuible a las primeras lesiones de A si se demuestra que las posteriores de B no eran
inmediatamente letales (aun cuando hayan adelantado el resultado de muerte), y al contrario, el resultado sera atribuible a B (mientras
que A solo respondera por lesiones) si se prueba que los golpes de éste eran necesariamente letales para C incluso sin contar con los que
le infligio A. De este modo, sin embargo, tal segunda solucion parece algo contradictoria con respecto a la primera, pues, si como afirma
Roxin en el marginal 70, B hubiera propinado “el golpe de gracia” a C, de acuerdo con ese primer criterio A deberia responder asimismo
por homicidio, y no Unicamente por lesiones. Tan solo podemos imaginar que Roxin haya pensado para el primer ejemplo en un homicidio
doloso y de comun acuerdo, si bien ello tampoco nos parece necesario para defender tal solucion en los dos casos (especialmente en el
sistema aleman, que admite el delito de lesiones dolosas cualificadas por el resultado de homicidio imprudente, por el que podria responder
A). Planteamos un ejemplo similar infra, apartado V.1, caso 10.

43 Martinez Escamilla, M., en “Relevanz des rechtméssigen Alternativverhaltens bei der objektiven Erfolgszurechnung?”: Internatio-
nale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte. Ein Spanisch-Deutsches Symposium zu Ehren von Claus Roxin
(edit. por Gimbernat, E., Schiinemann, B. y Wolter, J.), VVAA, Mdller, 1995, pp. 37 a 46 (40), sefiala, de la misma forma que aqui se de-
fiende (y remitiéndose a Silva Sanchez), que en estos casos “se trata de un problema de concurrencia de riesgos en el marco de un curso
causal que conduce al dafio” (el subrayado es mio).

44 Acerca del contenido de esa infraccién del deber de cuidado y de su posicién dentro del tipo de injusto y de la culpabilidad en el
marco de los delitos imprudentes, vid. Zugaldia Espinar, “La infraccion...”, cit., pp. 327 y ss.
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Entre dichos casos nos encontramos con un ejemplo
paradigmatico y muy discutido, que ha hecho Historia
dentro del Derecho Penal®: a saber, el famoso “caso
del ciclista”, enjuiciado por el Tribunal Supremo ale-
man (BGH) mediante Sentencia de 25 de septiembre
de 1957.

Caso 3. El conductor del camion transportador X, que
llevaba un semirremolque enganchado en su parte de atras,
adelanta al ciclista Y, en considerable estado de embriaguez
(con una tasa de alcohol en sangre de 1,96/100), desde una
distancia lateral de entre 75 y 100 centimetros, en lugar de
los 150 a 200 centimetros que tendria que haber guardado
con dicho ciclista. Este ultimo cae bajo las ruedas delan-
teras del remolque que transportaba X y sufre un aplasta-
miento del cerebro que le produce la muerte. Durante el
proceso judicial por tales hechos, uno de los peritos indico
que es caracteristico de ciclistas fuertemente ebrios no per-
cibir el ruido del motor de otros vehiculos hasta que los
mismos se aproximan, y que, entonces, cuando oyen repen-
tinamente acercarse a esos vehiculos por detras (justo en
el momento del adelantamiento), suelen experimentar una
intensa reaccion de panico que les lleva a orientar brusca-
mente las ruedas de su bicicleta, “desordenada e irrazona-
blemente”, en la direccion de ese ruido (es decir, hacia la
izquierda, hacia el carril del otro vehiculo, como ocurrio
en este caso)*® y esta apreciacion por parte del perito fue
aceptada por el BGH como una prueba favorable a la abso-
lucion del conductor. En cambio, no se tuvo en cuenta que
el ciclista no fue a caer bajo las ruedas delanteras del ca-
miodn tractor, sino bajo las ruedas delanteras del remolque,
de modo que, en el momento en el que dicho ciclista se pre-
cipito al suelo, el conductor ya habia iniciado la maniobra
peligrosa de adelantamiento?’.

Como ejemplo de causalidad multiple de varias in-
fracciones del deber de cuidado®, este suceso resulta
especialmente complejo, pues el BGH no fue capaz de
determinar el porcentaje de riesgo aproximado apor-
tado por cada uno de los dos comportamientos®. Asi,
no logré demostrarse si fue el riesgo introducido por el
conductor X, o bien el riesgo introducido por el propio
ciclista con su embriaguez (en lo que seria una “auto-
puesta en peligro imprudente”) el que se concreto en el
resultado de muerte; y tampoco pudo saberse si habian
sido tal vez ambos riesgos los que, de forma cumulati-
va, se habian materializado en el resultado.

En todo caso, al término de dicho proceso judicial
se dictamind que, incluso aunque el conductor X hu-
biera mantenido la distancia de seguridad preceptiva
al adelantar (comportamiento conforme a Derecho),
posiblemente no hubiera podido evitar el accidente,
dado el estado de embriaguez en el que conducia el ci-
clista. A este respecto, el BGH hizo uso de la teoria
de la evitabilidad en su version moderada o intermedia
(apartandose precisamente de su jurisprudencia ante-
rior y de la postura del tribunal de instancia)®, segin
la cual procedia absolver al imputado siempre y cuan-
do se confirmase que, con una alta probabilidad (y ya
no necesariamente con certeza), la muerte del ciclista
también se habria producido aunque dicho conductor
hubiera actuado conforme a Derecho (es decir, que muy
probablemente el conductor no habria podido evitar el
resultado incluso actuando con diligencia)®'. Puesto
que no fue probado suficientemente, entonces, que el

45 Vid. Puppe, “Brauchen wir..." cit., p. 287.

46 Vid. por todos Roxin, Derecho penal..., cit., p. 379, marginal 72; Puppe, |., Die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 2000, Nomos,
Baden-Baden, pp. 95y ss. (en espariol, La imputacion..., cit., pp. 77 a 79); Jakobs, G., La imputacion objetiva en Derecho Penal (traduccion
de Cancio Melia, M.), Grijley, Lima, 1998, p. 113; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 307 y siguientes, marginales 63 y 66; Pérez Alonso,
“Delitos de accién...”, cit., pp. 448 a 450, asi como en “Tema 13...", cit., pp. 244 y 245; Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 113, 117, 124,
129, 131, 134 y 135.

47 Vid. Puppe, |., “Die Lehre von der objektiven Zurechnung und ihre Anwendung- Teil I', Zeitschrift fiir das Juristische Studium (ZJS,
www.zjs-online.com), Strafrecht, 5/2008, p. 495; de la misma, La imputacién..., cit., p. 77.

48 Vid. Puppe, “Brauchen wir...”, cit., pp. 288 y 289, comentando que, sorprendentemente, ni los defensores de la teoria de la evita-
bilidad (entre ellos y fundamentalmente, el BGH) ni los de la teoria del incremento del riesgo se habian dado cuenta hasta entonces (2001)
de que este caso concreto encierra dicha causalidad multiple. Después, en 2008 (“Die Lehre..., cit., pp. 495 y 496), Puppe ha acabado
considerando tal contexto como de causalidad “doble” (es decir, cumulativa).

49 Sobre el fracaso tanto de la teoria de la evitabilidad como de la teoria de la equivalencia de las condiciones en este ejemplo, vid.
ampliamente Puppe, “Brauchen wir...”, cit., pp. 289 a 291.

50 Vid. Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 114, 115 y nota 4: hasta llegar a este caso juzgado en 1957, el BGH habia sostenido la
version mas restrictiva de la teoria de la evitabilidad, ya acufiada en su dia por el Reichsgericht, segun la cual, para absolver al sujeto autor
del comportamiento descuidado era preciso demostrar que el comportamiento opuesto, conforme a Derecho, habria producido el mismo
resultado con seguridad o con una probabilidad rayana en la certeza.

51 Asu vez, la variante mas generosa o amplia de la teoria de la evitabilidad, mediante la que se absolveria en un mayor nimero
de casos, exige, a fin de condenar al imputado, que conste con seguridad rayana en la certeza (lo cual tendria que ser demostrado por la
acusacion) que, en caso de comportamiento conforme a Derecho no se habria producido ese mismo resultado, sino un desenlace distinto.
Sobre ello, vid. Martinez Escamilla, “Relevanz...”, p. 38; Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 115.
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atropello hubiera podido evitarse con un adelantamien-
to correcto, el conductor del camion resultd absuelto
merced al principio ,,in dubio pro reo*>.

En ejemplos como éste, asi como en otros similares
de “resultado sobre-condicionado”, nos encontramos
por tanto con varias conductas contrarias al deber de
cuidado las cuales supuestamente podrian haber consti-
tuido, por igual, causas suficientes del resultado. Dicho
de otro modo: cuando cada uno de los factores de ries-
go presentes en la situacion (por ejemplo, en ese caso el
comportamiento del camionero y el del ciclista, que se
puso a si mismo en peligro) representen un porcentaje
o probabilidad elevado en cuanto a la produccion del
resultado, segun tal teoria de la evitabilidad resultara
injusto atribuir dicho resultado en particular a una de
las conductas negligentes o descuidadas®.

Por otro lado, precisamente para corregir en parte los
resultados de dicha teoria de la evitabilidad en casos
como este del ciclista y otros similares*, Roxin plante6
su teoria del incremento del riesgo®. Este autor situd
el estudio de tales casos dentro de la constelacion que
¢l denomino de “comportamientos alternativos confor-
mes a Derecho®, para los que a priori habria que negar
el cumplimiento del segundo requisito de la imputacién
objetiva: la “concrecion del riesgo en el resultado*.

De acuerdo con esa fteoria del incremento del ries-
go, sin embargo, a aquellas conductas que, pese a no
implicar todavia demostradamente una eficacia causal
del 99% (como exigia la teoria de la evitabilidad), hu-
bieran creado un riesgo juridicamente desaprobado y,
a su vez, hubieran incrementado de un modo sustancial
la probabilidad de causacion del resultado, se les podria
imputar dicho resultado lesivo. En sentido contrario,
aquellas otras conductas que, en la situacion concreta,

no hubieran incrementado el riesgo de produccion del
resultado, no deberian responder por el mismo aunque
hubieran creado un riesgo juridicamente no permitido,
dado que dicho resultado se habria producido en tales
circunstancias de todos modos, con o sin un comporta-
miento alternativo conforme a Derecho®’. De acuerdo
con ese planteamiento, suponiendo que el ciclista hu-
biera sido el verdadero causante del accidente de forma
directa, podria afirmarse que el conductor del camion
no habria incrementado el riesgo existente, pues resulta
imposible incrementar un riesgo de produccion del re-
sultado que ya sea del 100%°®.

A juicio de Roxin, empero, en este “caso del ciclista”
hubiera sido obligatorio condenar al conductor del ca-
mion: a saber, un comportamiento correcto por su parte
habria posiblemente (aunque no con toda seguridad)
salvado la vida del ciclista, y en ese sentido, al no guar-
dar la distancia de separacion debida y haber superado
asi el nivel del riesgo permitido, habia “incrementado
de modo juridicamente relevante la posibilidad de un
accidente mortal”. De esa manera, insiste Roxin, el
resultado de la muerte del ciclista es imputable a la
accion del conductor como realizacion de un riesgo
prohibido, sin que exista ninglin motivo para exone-
rarle, pues ¢él, con independencia de la actuacion del
ciclista (y de lo que hipotéticamente hubiera ocurrido
en caso de un adelantamiento correcto), no se ha man-
tenido dentro del riesgo legalmente permitido (riesgo
real que, en efecto, existe en todos los adelantamientos,
y que se tolera hasta tanto se mantenga en los limites le-
galmente autorizados). En definitiva, “fodo incremento
de ese riesgo hace recaer las consecuencias sobre el
autor”™. Ademas, contintia Roxin, el legislador ha de
insistir en que se cumpla la norma de cuidado (en este

52 Vid. Jakobs, La imputacién , cit., p. 113. Defiende la misma solucién que el BGH Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 308 y 309,

marginales 66 y 68.

53 Por ejemplo, podria citarse el caso del “suicida X” o del “nifio distraido Y”, los cuales se arrojan de forma repentina y totalmente
imprevisible a las ruedas del turismo conducido por Z (quien iba circulando a velocidad superior a la permitida), sufriendo graves lesiones.
Vid. Roxin, Strafrecht..., cit., § 11, p. 387, marginal 75; Puppe, Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 83 y ss.

54 Si bien, la teoria de la evitabilidad sigue siendo mayoritaria, con mucho (vid. Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 114).

55 Expuesta por primera vez en su articulo, ya mencionado, “Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten” (ZStW 74 (1962)).
Expresamente en contra de la argumentacion del BGH en este caso del ciclista, vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 380, marginal 74.

56 Vid. Roxin, Derecho penal..., cit., pp. 379 y ss., marginales 72 y ss.

57 Vid. Roxin, Strafrecht..., cit., § 11, pp. 386 y ss., marginales 73 a 83, 88 a 103; también Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp.
128 y 132. Se hablara de ello mas adelante: vid. infra, V.2. De forma mas extensa sobre los “comportamientos alternativos conformes a
Derecho”, véase Kiiper, W., “Uberlegungen zum sogenannten Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim Fahrlassigkeitsdelikt, en Festschrift
fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag, De Gruyter, 1987, p. 247 a 288 (275 y ss.); Martinez Escamilla, “Relevanz...”, cit., pp. 38 y ss.

58 En este sentido, vid. Puppe, “Brauchen wir...”, cit., pp. 291y 295, y en La imputacion , cit., p. 78; también Roxin, Strafrecht..., cit.,

p. 387, marginal 75.

59 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 379 y 380, marginales 72y 73.
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caso, adelantar con la debida distancia de seguridad)
también alli donde su observancia aumenta claramente
la posibilidad de salvaguardar el bien juridico pero no
garantiza esto con absoluta seguridad®.

* Conclusion parcial:

De cualquier forma, podemos observar como este
supuesto de posible causalidad alternativa o resultado
sobre-condicionado no queda resuelto, al parecer, con
las herramientas habituales propias de la causalidad (a
saber, esencialmente con la teoria de la equivalencia
y la conditio sine qua non). Por el contrario, se ha de
resolver respondiendo a la pregunta factica (sobre los
hechos facticos) acerca de cudl es el riesgo, de entre
los que concurren en la situacion, que en verdad se ha
concretado en el resultado®, siendo tal una cuestion
que, de acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva,
corresponde a su segundo paso o elemento.

En este punto conviene apuntar que la teoria del in-
cremento del riesgo de Roxin ha recibido una serie de
objeciones por parte de la doctrina®. En particular, Jak-
obs le reprocho el haber ido mas lejos de lo necesario,
permitiendo que riesgos solo de baja magnitud o mode-
rados fueran supuestamente suficientes para imputar el
resultado a sus creadores®. En opinion de Jakobs, esto
resulta inadmisible porque, por regla general, todavia
se distingue entre lo que sea un delito consumado y lo

que sea una tentativa acabada (ademas de que esas du-
das que eventualmente existan sobre la relevancia de
un incremento del riesgo para la causacion del resul-
tado no pueden actuar en contra del reo)®. Si, como
parece proponer Roxin, afirmaramos lo contrario, en-
tonces ello querria decir que, en determinados ambitos,
casi arbitrariamente y en contra de la regla vigente en
todos los demas casos, se estaria castigando la tentativa
imprudente®.

A su vez, en opinion de bastantes expertos de la doc-
trina penal (mas bien desde una posicion critica hacia
Roxin), a efectos de afirmar la imputacion no solo se
debe comprobar ex ante la peligrosidad del comporta-
miento del sujeto, sino que también se debe constatar
desde una vision ex post que en el resultado se haya
concretado precisamente ese riesgo que se esté eva-
luando, y no otro cualquiera®. De acuerdo con autores
como Ulsenheimer®, Mir Puig®® o Koriath®, en efecto,
Roxin y sus seguidores habrian pasado por alto tal as-
pecto, insistiendo fundamentalmente en una evaluacion
ex ante del caso, lo cual habria conducido a una tautolo-
gia. Y es que, precisamente si escogemos una perspec-
tiva ex ante, habra que afirmar que se ha producido un
incremento intolerable del riesgo cada vez que se haya
infringido una norma de cuidado, pues, de ese modo,
siempre se habra traspasado el nivel del riesgo permi-
tido™. Por ultimo, Jakobs efectiia una curiosa propues-

60 Ibidem, pp. 380 y 381, marginal 75; asi como en Strafrecht..., cit., p. 396, marginal 99. A mi juicio, de cualquier forma, si por lo que
aboga Roxin en este contexto, como creo, es por que el legislador tipifique las tentativas imprudentes en un mayor nimero de situaciones,
asi debe exigirlo, mas no puede pretender que los érganos judiciales se arroguen la facultad de castigar tales conductas aun sin estar las
mismas expresamente previstas en el articulado penal; de la misma opinion, vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 236 y 237, marginales 98
y 102; del mismo, La imputacion , cit., p. 117; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 309 y 310, marginal 70. Y en otro caso, una respuesta a
ese planteamiento de Roxin podria ser el recordar que muchas de tales conductas contrarias a la norma de cuidado recibiran su pertinente
sancion por la via administrativa, sin que la abstencion del juzgador penal, por consiguiente, signifique que queden totalmente impunes vy,
por tanto, sin valor o vigencia la norma de cuidado infringida.

61 En sentido parecido, vid. Martinez Escamilla, “Relevanz...”, cit., pp. 40 y 41.

62 Y también ha sido expresamente rechazada por la jurisprudencia alemana, como sefiala Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 118,
y admite Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 383, marginal 80.

63 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 237, marginal 102; del mismo, La imputacién , cit., p. 114.

64 Ibidem, pp. 236 y 237, marginales 100, 101y 102; ibidem, pp. 114 a 117. Roxin se refiere a esta critica recurrente contra su teoria
en Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 76; asi como también lo hace su discipulo Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 29, marginal
36, y su seguidor Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 122 y ss.

65 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 235 a 237, marginales 98, 101 y 102; del mismo, La imputacién , cit., pp. 114, 115y 117.

66 Con tal criterio, véanse por todos Kindhéduser, “El tipo subjetivo ”, cit., p. 42; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 309, marginal 68.
También Roxin, en realidad, sostiene que es precisa dicha valoracion del caso ex post para comprobar la realizacién del peligro en el re-
sultado (en Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 77).

67 Vid. Ulsenheimer, K., “Erfolgsrelevante und erfolgsneutrale Pflichtverletzungen im Rahmen der Fahrldssigkeitsdelikte®, en la revis-
ta Juristen Zeitung, n° 11/12, 1969, pp. 364 a 369 (366, apartado IlI).

68 Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 309, marginal 69.

69 Vid. Koriath, Kausalitét..., cit., pp. 88, 89y 90.

70 Vid. Koriath, ibidem; Ulsenheimer, “Erfolgsrelevante...”, cit., p. 366.

53



Revista Penal

“Conditio sine qua non” y concrecion del riesgo en el resultado

ta sobre como interpretar el punto de vista de Roxin: a
saber, se trataria de entender los delitos de resultado, en
este ambito de los “resultados sobre-condicionados” (es
decir, en los casos de causalidad multiple), como “de-
litos de peligro condicionados por el resultado”, o sea,
como delitos de peligro “con una condicion solo objetiva
de la tipicidad”. Y sin embargo, esto resultaria practica-
mente incompatible con los requisitos respecto al dolo o
la imprudencia, por lo que no se puede admitir”.

Roxin, por su parte, se defiende de esta objecion (a
mi juicio, débilmente y sin €éxito) sosteniendo que “la
imputacion de un resultado al tipo objetivo siempre
se produce solamente mediante una puesta en peligro
creada por el autor”;” con ello parece querer recordar
que la imputacion del resultado a la accion en los casos
de incremento del riesgo (como el del ciclista) siempre
presupone que se haya creado dicho riesgo desaproba-
do, cumpliéndose asi el primer requisito de la imputa-
cion objetiva. Sin embargo, no negamos ese aspecto y
ello no es precisamente lo que aqui se discute, pues el
requisito que se pasa por alto en el planteamiento roxi-
niano no es el riesgo desaprobado, que efectivamente
concurre en tales casos, sino la concrecion de ese riesgo
en el resultado, que no habra podido demostrarse. En el
mismo sentido, insiste Roxin remitiéndose a Kiiper’:
“ya se ha mostrado que, en los casos de conducta al-
ternativa conforme a Derecho, concurriendo un incre-
mento del riesgo se ha plasmado un riesgo prohibido

en un resultado lesivo tipico”™. No obstante, entiendo,
en casos de comportamiento alternativo conforme a
Derecho, como de nuevo el del ciclista, lo que no ha
quedado demostrado es precisamente que ese riesgo
prohibido ocasionado por el autor sea el que se haya
plasmado en el resultado de lesion, en lugar de los
otros factores de peligro concurrentes. A continuacion,
reconociendo que, en realidad, es precisa dicha valora-
cion del caso ex post para comprobar la realizacion del
peligro en el resultado’™, Roxin sugiere (siguiendo la
propuesta de su seguidor Schiinemann’®) que lo que se
examine ex post sea si la norma de cuidado infringida
sigue teniendo sentido por lo que se refiere a reducir el
riesgo del resultado, una vez que tengamos en cuenta
el nuevo estado de conocimientos a posteriori; o si, en
cambio, considerando todo lo que se sepa sobre el caso
ex post, dicha norma ya se presenta como inidonea o
impracticable”. Y en el primer supuesto, sigue Roxin,
afirmaremos la imputacion del resultado al autor, mien-
tras que no lo haremos en el segundo supuesto’. Por
lo tanto, parece que la perspectiva desde la que Roxin
elige analizar los casos sigue estando centrada en el he-
cho de si se ha vulnerado o no la norma (creando asi
un riesgo desaprobado) y en la probabilidad estadistica
de que dicho riesgo haya aumentado el peligro mismo
de que se produzca el resultado; sin embargo, continua
eludiendo la determinacion sobre si dicho riesgo es el

71 Vid. Jakobs, La imputacion..., cit., p. 115; del mismo, Strafrecht..., cit., pp. 236 y 237, marginales 99 y 101; vid. sobre esto también

Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 309 y 310, marginal 70.

72 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 76; vid. igualmente, defendiéndose de tales criticas, “Streitfragen bei der
objektiven Zurechnung’, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag (edit. por Bloy,
R., Bése, M., Hillenkamp, T. y otros), Duncker & Humblot, Berlin, 2010, pp. 715 a 733 (728). De forma parecida, vid. Gimbernat Ordeig,

“Teoria...”, cit., pp. 122 'y 123.
73 Vid. Kiiper, “Uberlegungen...”, cit., p. 286.
74 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 76.
75 Asi, en Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 77.

76 Schiinemann, B., propuso esta revision de la teoria de Roxin, en cuanto al criterio que debia emplearse para detectar el incremen-

to del riesgo, en “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits- und Gefahrdungsdelikte”, revista Juristische Arbeitsblétter (JA),
1975, pp. 652 y ss.

77 Emplea un criterio semejante Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 128, 132, 134 y passim; en cambio, en contra vid. Martinez
Escamilla, “Relevanz...”, cit., p. 43.

78 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 77; criticos hacia este planteamiento, vid. Ranft, O., “Berticksichtigung hypothe-
tischer Bedingungen beim fahrldssigen Erfolgsdelikt? Zugleich eine Kritik der Formel vom ‘rechtméssigen Alternativverhalten”, en la revista
Neue Juristische Wochenschrift, n°® 25/1984, pp. 1425 a 1443 (1430); Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 237, marginal 101; Koriath, Kausalitét ,
cit., pp. 89y 90.

79 De la misma opinion, vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 309, marginal 69; también critico con Roxin a este respecto, vid.
Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 236 y 237, marginal 101; del mismo, La imputacién , cit., pp. 116 a 118. En contra de estas criticas, y decidi-
damente a favor de la postura roxiniana se pronuncia en la doctrina espafiola Gimbernat Ordeig (en “Teoria...”, cit., pp. 130 a 132), el cual
sefiala que los tribunales, diariamente y con todo el sentido comun, condenan por ejemplo a los profesionales sanitarios en casos en los
que éstos, cometiendo imprudencias quirurgicas, “causan’ la muerte del paciente. De ese modo, ni los magistrados en el TS ni los de los
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que se ha materializado efectivamente, sobre si ha sido
el factor de peligro preponderante en la situacion™.

2. ;Nos encontramos ante una cuestion consistente en
resolver la causalidad material o ante la necesidad de
efectuar una “ponderacion normativa”? Opinion de Roh,
Koriath y Volk

y precisamente del mismo modo que entendi6é Roxin,
que el comportamiento del conductor habia tenido un
significado causal para la muerte del ciclista. A partir
de aqui arguye Réh, sin embargo, que para tal sector
doctrinal que afirma la causalidad seguira siendo des-
de luego inexplicable, incomprensible, en qué consiste
exactamente el contenido de esa llamada “concrecion

del riesgo en el resultado” que postula Roxin®2. De he-
cho, sostiene Réh, hasta ahora ninguna teoria sobre la
imputacion objetiva ha conseguido dar con ese hallaz-
go, constatar qué significa tal “concrecion”; y ello no
es extraio, “pues no existe una concrecion del riesgo
mas alla de la categoria de la causalidad, y es un error
buscar algo asi todavia ademds de la causalidad™®, es
decir, una vez que ya se ha encontrado y analizado ésta.

En opinion de Roh, sin embargo, a la hora de resolver
casos de resultado sobrecondicionado como el del ci-
clista, lo que se plantea es un problema normativo, y no
un problema acerca de si hemos interpretado los hechos
correcta o incorrectamente desde un punto de vista na-
turalistico, factico, material. Asi pues, finalmente de lo
que se trata es de definir (es decir, entiendo, de identi-
ficar) uno de los riesgos que concurran en la situacion
como juridico-penalmente determinante, con la ayuda
de ciertas reglas adicionales®. El problema, sin embar-
go, es que el propio R6h no indica cuales pueden ser

Como venimos apuntando, en el seno de la doctrina
alemana suscit6 un gran interés ese “caso del ciclista”
y el modo en que el BGH opt6 por resolverlo, el cual
fue objeto de numerosos comentarios. Asi, a juicio en
concreto de Lars Roh, en este caso estariamos ante “un
ejemplo de primer orden de sobre-condicion positiva
de un resultado”, es decir, ante “un complejo de cau-
sas”, pues “cada una de las conductas que preceden al
resultado contiene en si un riesgo completo, perfecto,
de que se produzca el mismo”®. De ese modo, tanto
el conductor del camién como el ciclista habrian oca-
sionado supuestamente un riesgo tan alto de producir
el resultado, proximo al 100%, que cualquiera de ellos
habria bastado per se para dar lugar al mismo. Por lo
tanto, ambos representarian una condicion suficiente
para dicho resultado®'.

A ese respecto, ciertamente la mayoria de los auto-
res que comentaron en su dia este “caso del ciclista”
concluyeron, al contrario de lo sostenido por el BGH

tribunales inferiores, dice Gimbernat, “se suelen plantear (...) la pregunta de qué es lo que habria sucedido con el comportamiento alter-
nativo conforme a Derecho”; y “en ninguna parte existen movimientos de reforma legislativa dirigidos a crear tipos penales que sancionen
“como delitos de peligro - las intervenciones quirdrgicas imprudentes con resultados lesivos”. En definitiva, a su juicio la teoria roxiniana
permite justificar la condena por resultados imprudentes en los casos de incremento del riesgo por encima del permitido, dado que lo de-
cisivo para esa imputacion es que dicho comportamiento correcto podria haber evitado el resultado, en cuanto que /as posibilidades de su
causacion, si se hubiera mantenido el riesgo en el nivel todavia permitido, habrian sido menores. El caso de las imprudencias médicas a las
que se refiere Gimbernat, sin embargo, es claramente peculiar respecto a otros, a mi juicio, pues los profesionales sanitarios ostentan una
posicion de garante la cual facilita que, de forma aparentemente razonable, se les pueda imputar responsabilidad juridica por el resultado
sobrevenido que ellos, en efecto, no han evitado. Distinta sera la solucion, en cambio, en otros ejemplos de conductas imprudentes en los
que no se dé dicho deber de garante (y por tanto, no baste con demostrar que no se ha evitado el resultado, sino que haya que probar que
se ha causado), y que concurran ademas en la situacion concreta con riesgos procedentes de terceros o de la propia victima. En efecto,
imputar el resultado al médico parece moralmente mas razonable precisamente porque el otro riesgo presente en la situacion corresponde
a causas aleatorias 0 azarosas, pese a que no pueda demostrarse fehacientemente (pues ya hemos dicho que la teoria de Roxin no puede
hacerlo) que haya sido ese riesgo creado por el facultativo con su mala praxis, y no la debilidad aportada por el paciente, el factor prepon-
derante, aquel que realmente se haya materializado en el resultado de lesién o muerte para este ultimo. En definitiva, la argumentacion de
Gimbernat, aun siendo bastante elocuente, tampoco logra resolver de raiz la carencia fundamental de la teoria del incremento del riesgo,
la cual no es capaz de resistir esa dura objecion que le ha realizado un importante sector de la doctrina. De la misma opinién, por todos,
Jager, Examens-Repetitorium , cit., pp. 29 a 31, marginal 37 y 39; Koriath, Kausalitét , cit., pp. 85 a 96.

80 Vid. Roh, L., Die kausale Erkldrung tiberbedingter Erfolge im Strafrecht, edit. Lang, Francfort, 1995, pp. 145y ss., 150.

81 Ibidem, p. 151.

82 También en algin momento admite Puppe, La imputacion , cit., p. 13, que “resulta bastante impreciso qué constituye un riesgo
prohibido y coémo se manifiesta la relacion entre este riesgo prohibido y el resultado cuando el riesgo prohibido se ha realizado en el resul-
tado.”

83 ROh, Die kausale Erklérung..., cit., pp. 22y 23.

84 Ibidem, pp. 147y ss.
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esas especificas reglas o criterios normativos adiciona-
les, y tampoco otros autores, en principio, los nombran
expresamente.

En parecido sentido se expresa Koriath: a saber,
en tales supuestos de causalidad multiple con varias
conductas lesivas del deber de cuidado (imprudentes,
aunque lo mismo se puede sostener para las conductas
dolosas), ni la conditio sine qua non ni la teoria del
incremento del riesgo de Roxin pueden aportar nada
para una adecuada solucion de los casos. Lo que Ko-
riath denomina “el método de omitir mentalmente”
(“Hinwegdenk-Methode™) de la teoria de la equiva-
lencia (“qué pasaria si...”), al que también se anuda
el principio del riesgo de Roxin y que es asimismo el
empleado por el BGH para resolver este caso (“que
hubiera pasado si el conductor se hubiera comportado
conforme a Derecho...”), constituye, en Gltima instan-
cia, solo una pregunta acerca de la causalidad empirica,
a través precisamente de una pregunta sobre la causali-
dadficticia, hipotética. Pero dicha férmula de la c.s.¢.n.
no funciona en ejemplos como el del ciclista®, pues no
es capaz de diferenciar entre el peso que corresponda a
cada uno de los factores causales en concreto, de modo
que todos aparecen como equivalentes, con el mismo
valor. Por lo tanto, entiende Koriath, tales casos solo
se van a dejar solucionar por medio de una valoracion
o una ponderacion, necesariamente®. Pero, jen qué
puede consistir esa valoracion, como podria formularse
tal ponderacion? Pues tampoco Koriath da una contes-
tacion directa a esta pregunta, sino que la deja “en el
aire”™’.

Algo parecido piensa Volk, quien formula a propo-
sito de la causalidad el principio por ¢l denominado
“de plausibilidad”: seglin éste, a fin de poder afirmar el
nexo de causalidad entre una conducta y un resultado,
en general es suficiente con que un determinado fac-

tor haya conducido probablemente a que se produzca
un dafio para el bien juridico (argumento que sin duda
recuerda al criterio roxiniano del “incremento del ries-
20”). A juicio de Volk, sin embargo, en esos supuestos
(como el del ciclista) que ¢l llama de “co-causacion”,
dicho principio “de plausibilidad” no funciona; y ello
porque ya no es posible decidir solamente echando
mano de probabilidades cual de las causas alternativas,
es decir, de los factores a tener en cuenta, ha ocasiona-
do de verdad el resultado®, y en particular, si todos esos
factores se han potenciado reciprocamente (en lo que
llamamos causalidad cumulativa) o si, por el contrario,
se han excluido unos a otros (en lo que seria una causa-
lidad alternativa)®.

* Conclusion parcial:

De cualquier modo, llegado este punto comenzamos
ya a vislumbrar el auténtico problema que se nos plan-
tea: a saber, ;de qué forma se resuelven casos como
estos de causalidad multiple, en los que encontramos
dificultades para dilucidar la cuestion de la “concrecion
del riesgo en el resultado”? Y en general, ;qué relacion
existe entre la resolucion del problema de la causalidad,
por un lado, y la determinacion de cual sea el factor de
riesgo que se haya concretado en el resultado, por el
otro? ;Son, como puede parecer, la misma cuestion?
(Podemos seguir empleando la c.s.q.n., o bien debe-
mos utilizar algin otro criterio valido que nos aclare la
causalidad empirica, o bien corresponde efectuar una
ponderacion entre factores de riesgo, en realidad nor-
mativa pero basada en las circunstancias facticas?

3. Puppe y su teoria del “riesgo superior al 0% " y la do-
ble causalidad.

A proposito de la determinacion del nexo causal y de
la imputacion objetiva, en general, destaca asimismo la

85 Sobre ello véase Puppe, “Brauchen wir...”, cit., pp. 288 y 289, 291, 294 y 295; también en Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 95y

Ss.
86 Vid. Koriath, pp. 93 a 96, 119, 151.
87 Compruébese ibidem, p. 96.

88 Vid. Volk, K., “Kausalitédt im Strafrecht. Zur Holzschutzmittel-Entscheidung des BGH vom 2.8.1995", en la revista Neue Zeitschrift

fiir Strafrecht (NStZ), n® 3/1996, pp. 105 a 110 (109 y nota al pie n°® 37).

89 Ibidem, p. 109. En la doctrina espafiola, ha reconocido por ejemplo Gimbernat, en “Teoria...”, cit., pp. 128, 129, 134 a 136, que
existen ciertos casos como este del ciclista en los que /a teoria del incremento del riesgo necesita, efectivamente, una correccién, de lo
cual Roxin no parece ser consciente. Y asi, en el mencionado ejemplo entiende Gimbernat que existe una duda razonable acerca de que
un eventual comportamiento correcto por parte del conductor hubiera podido verdaderamente disminuir el riesgo (de modo que tanto su
conducta imprudente como la del ciclista podrian haber supuesto un peligro igual de atropello), por lo que resulta mas apropiado absolverle
del homicidio imprudente del que se le acusaba. En supuestos como éste, por tanto, el nivel del riesgo permitido que se establece pon-
deradamente para la generalidad de los casos en abstracto puede quedar alterado debido a la concurrencia en el caso concreto de una
circunstancia especial, la cual hara que surjan dudas sobre la validez de dicha regla.
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opinion de Puppe: considera que el primer paso para la
imputacion del resultado consiste en la relacion efec-
tiva, causal, que ha de existir entre las cualidades de
contrariedad al deber del comportamiento del autor y
el acaecimiento del resultado. De ese modo, frecuente-
mente los casos se deben resolver primero en el &mbito
de la causalidad, sin esperar al ambito de la imputacion
objetiva, y ademas centrando la atencién no en un he-
cho ficticio, sino en el curso causal que efectivamente
se haya producido. Y dicho curso causal, desde el pun-
to de vista metodologico, ha de ser constatado precisa-
mente en el plano de la causalidad®.

A su vez, en concreto para los supuestos de causali-
dad multiple (y al contrario de lo que indica la teoria
de la evitabilidad, que conduce a la absolucién), en-
tiende Puppe que cada uno de los sujetos cuyo com-
portamiento resulte contrario a la norma de cuidado y,
de esa forma, haya creado un riesgo suficientemente
elevado para explicar por si solo el resultado (incluso
del 100%), tendria que responder penalmente; y ello
también aunque dicho riesgo concurriera en la situa-
cioén con otros peligros igualmente elevados que, de
ese modo, hipotéticamente excluyeran su eficacia’. En
realidad, de acuerdo con Puppe, tendrian responsabili-
dad penal cada uno de los participantes en la situacion
cuya conducta hubiera introducido un riesgo superior
al 0%, pero sin que bastara, evidentemente, ese sim-
ple incremento del riesgo para imputar el resultado,
sino que, en el marco de los delitos imprudentes, seria
necesario que precisamente esa conducta descuidada
del autor hubiera sido causal para dicho resultado®.

Por lo tanto, en opinién de Puppe, tal explicacion
del caso de acuerdo con reglas de probabilidad no seria
completa, integra, hasta que no reuniera todas aque-
llas partes o elementos que, segun las correspondientes
reglas generales de la probabilidad, hubieran influido
en la posibilidad de que aconteciera el resultado®. De
hecho, en los supuestos de causalidad multiple, segiin
Puppe se trata de aportar varias explicaciones causales:
es decir, varias condiciones minimas suficientes (segiin

reglas naturales) para el resultado que solo son idén-
ticas entre si en parte, de manera que aquellas partes
que no son idénticas se pueden sustituir reciprocamente
sin que deje de explicarse suficientemente el resultado.
Por ejemplo, en el caso del ciclista, supongamos que la
embriaguez de dicho ciclista y la escasa distancia de se-
guridad en el adelantamiento pudieran intercambiarse
mutuamente, de modo que el factor que se mantuviera
estable siguiera dando lugar a una condicion suficiente
del resultado contando con el resto de circunstancias de
la situacion®.

A mi juicio, de cualquier forma, cuando Puppe exige que
una explicacion del caso sea integra (con todas aquellas
partes que, segun las reglas de probabilidad, hubieran in-
fluido en la posibilidad del resultado), ella no esta haciendo
otra cosa que la misma operacion realizada con la c.s.q.n.,
y es la de recabar todos aquellos factores, mas o menos
significativos y por tanto mas o menos causales realmente,
que contribuyan con un tanto por ciento de probabilidad
al acontecimiento del resultado. Asi pues, considero que
en este punto Puppe esta incurriendo en la misma incon-
gruencia que los otros autores al no reconocer abiertamente
que, en el llamado caso “del ciclista” y en otros muchos de
causalidad, de lo que se trata es de efectuar una pondera-
cion mas o menos intuitiva entre los diversos factores de
riesgo, a fin de decidir a cudl correspondera el tanto por
ciento mas alto de probabilidad de causar el resultado y,
por consiguiente, cual de ellos sera el que se haya “concre-
tado” en éste. Precisamente la propia autora admite que,
para establecer una causalidad basada en las reglas de la
probabilidad, no se dispone de ningin método logico, de
modo que ,,no queda otra que buscar leyes (de probabili-
dad) apropiadas, sobre la base del conocimiento tedrico
empirico, y comprobar si se han dado sus requisitos™®.

Ademas, el método que emplea Puppe para averiguar el
curso causal real no se aleja tanto del método propuesto
por la teoria del incremento del riesgo y que ella en cierto
modo critica (es mas, no se aleja tanto de la c.s.q.n.). A
saber, el argumento inventado por Puppe para evaluar la
naturaleza causal de la conducta de un sujeto consiste en
mantener mentalmente la actuacion de éste en la forma real
en la que se haya llevado a cabo y suponer al mismo tiempo
(hipotéticamente) que los otros participantes imprudentes

90 Vid. Puppe, Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 4y ss., 8y 9.

91 Ibidem, pp. 8, 90, 99 in fine y 100; también en “Brauchen wir...”, cit., p. 292. En el mismo sentido, vid. Ranft, “Berticksichtigung...”,

cit., p. 1430; en contra, R6h, Die kausale..., cit., pp. 30y 31.

92 Vid. Puppe, Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 90 in fine y ss., 100 y 101. Opina lo contrario Jager, Examens-Repetitorium..., cit.,

pp. 28 a 30, sobre todo marginales 37 y 39.
93 Vid. Puppe, ibidem, pp. 92 a 94.
94 Véase Puppe, “Brauchen wir..." cit., p. 305.
95 Vid. Puppe, “Brauchen wir..." cit., p. 294.
96 Ibidem, p. 305.
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se hubieran comportado, en verdad, conforme a Derecho.
Bajo tales premisas, si el resultado hipotéticamente se si-
guiera produciendo, ello querria decir que la conducta del
sujeto seria causal para dicho resultado’. Podemos obser-
var, en definitiva, como la teoria del incremento del riesgo
de Roxin (basandose en la c.s.q.n.) propone exactamente
el criterio opuesto: es decir, sustituir mentalmente solo la
conducta del sujeto por otra conforme a Derecho y compro-
bar si, de esa forma, el resultado desaparece o si, al menos,
el riesgo disminuye. Por consiguiente, el planteamiento de
Puppe sigue apoyandose en un punto de vista hipotético.

A proposito del mismo caso del ciclista, mas recien-
temente Puppe ha sostenido con claridad que puede im-
putarse al conductor del camion la responsabilidad por
el resultado: esta autora entiende que ambas infraccio-
nes del deber de cuidado, tanto la cometida por la victi-
ma (conducir ebrio) como la cometida por el conductor
(adelantar con una distancia de seguridad demasiado
exigua) compondran de forma conjunta e inseparable
una causa necesaria 'y suficiente del accidente mortal
(de ahi que se trate, constata ella, de un caso de doble
causalidad®, aunque, en realidad, del modo en que lo
esta configurando se trataria de un ejemplo de causali-
dad cumulativa). Asi pues, para Puppe, de acuerdo con
las pruebas practicadas en el proceso y con la certeza
que se pudo obtener en el mismo, tanto la conducta del
uno como la del otro arrojarian por separado, de forma
aislada entre si, una probabilidad de concurrencia del
resultado inferior al 100% (ninguna de ellas, por tanto,
considerada en si misma, representaria una condicion
necesaria ni suficiente del resultado); en efecto, solo
conjuntamente ambas lesiones del deber de cuidado
dan lugar a tal probabilidad del 100%, sin que importe,
en este caso, cual haya sido exactamente la distribucion
numérica de porcentajes entre uno y otro factor (en opi-
nioén de Puppe, de hecho, en contextos de doble cau-
salidad como este ni siquiera seria necesaria la teoria
del incremento del riesgo de Roxin para fundamentar la
causalidad ni la imputacion del resultado, una vez que
ya se hubiera verificado dicha causalidad”).

En tal sentido, dice Puppe, precisamente del hecho
de que se haya producido el resultado letal no puede
deducirse (como en ocasiones errdneamente se hace)
que el riesgo introducido por el ciclista o por el con-
ductor deban ser necesariamente del 100%: pueden ser,
en verdad, inferiores, ya que también un curso causal
no determinado del todo (sino solo basado en una pro-
babilidad de que se produzca el resultado del 70, del
50% o menos) va a conducir finalmente a alguna con-
secuencia (y en la practica, ello sucede continuamente,
como sabemos). Por consiguiente, si el riesgo creado
por el ciclista fue inferior al 100% (aunque elevado),
la actuacion del conductor del camion todavia podia
incrementarlo, como asi ocurrié'®,

En definitiva, ambos comportamientos descuidados
constituirian partes imprescindibles de la condicion
verdadera y suficiente del accidente letal, de manera
que “ninguno de los participantes se puede exonerar
en virtud de la lesion de deber de cuidado del otro”.
Y particularmente no podria disculparse el conductor
alegando que existia una cierta probabilidad de que el
ciclista también se hubiera precipitado bajo las ruedas
del remolque aunque €l le hubiera adelantado con la
distancia legalmente exigida'®".

* Conclusion parcial:

De esta forma, en realidad Puppe esta abogando por
un concepto probabilistico, estadistico, de causalidad
en el ambito juridico'®. Y como se puede observar y
seguiré poniendo de manifiesto en los siguientes apar-
tados, la resolucion de los supuestos de causalidad mul-
tiple se sustenta en una ponderacion entre los diversos
factores de riesgo, a fin de identificar cudl es, o cua-
les son, aquel o aquellos que se han concretado en el
resultado. Se trata, por tanto, de hallar esa condicion
necesaria y suficiente, como indica Puppe (causa efi-
ciente) que logra explicar por qué se ha producido el
resultado. En consecuencia, nos situamos todavia en el
plano de la causalidad, que no se ha abandonado en
ningun momento'®,

97 Vid. Puppe, Die Erfolgszurechnung.., cit. (2008), pp. 84 y 85, 89 y 90, 97.
98 Acufio este concepto ya en 2001: vid. Puppe, “Brauchen wir...”., cit., p. 294.

99 Ibidem, pp. 288, 291, 294 y 295.
100 Vid. Puppe, La imputacion..., cit., pp. 78 y 79.

101 Puppe, “Die Lehre...” cit., pp. 495 y 496; también en “Brauchen wir...”, cit., p. 294.

102 Vid. Puppe, La imputacioén..., cit., pp. 8 y 9, 79. Sobre este concepto, véase asimismo Rolinski, K., “Statistische Kausalitét' im
Strafrecht?”, en Festschrift fiir Koichi Miyazawa (editado por Kiihne, H.-H.), Nomos, Baden-Baden, 1995, pp. 483 y ss. (494 y 495).

103 Una idea muy parecida a la planteada por Puppe parece proponer Jéger, en “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 355 y 356,
363 y 364 y nota al pie n° 70, cuando indica que, a la hora de determinar el nexo de causalidad, el procedimiento correcto consiste en
hallar aquellas partes integrantes del desarrollo de los hechos que han conducido a un resultado, y que, al mismo tiempo, son partes del
acontecimiento en su conjunto. Asi, el analisis de la causalidad consistiria en asignar a un determinado resultado aquellos acontecimientos
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4. Otro punto de vista sobre como se determina la “con-
crecion del riesgo en el resultado”: Jakobs

De acuerdo con la opinion de Jakobs, en tales casos
de resultado sobre-condicionado como “el del ciclis-
ta”, el resultado lesivo solo podra ser imputado a aquel
riesgo que, en la situacion dada, haya sido el primero
en completarse: es decir, el primero en alcanzar un gra-
do de probabilidad del 100% de produccion del resulta-
do!™. Para Jakobs, de hecho, la solucion en ese ejemplo
del ciclista va a depender de cual de los dos factores de
riesgo se haya completado antes: si el ciclista hubiera
estado ya tambaleandose irremediablemente al tiempo
en que el camionero comenzo el adelantamiento, en el
resultado se habria realizado el riesgo derivado de la
embriaguez (y la insuficiente distancia en dicho adelan-
tamiento constituiria solo una circunstancia acompafan-
te). Y al contrario ocurriria si dicho camién ya no pudie-
ra mantener una distancia de seguridad adecuada en el
momento en el que el ciclista comenz6 a “hacer eses”
(como al parecer, ocurri6 en realidad): entonces, dicho
tambaleo solo implicaria una condicion concomitante'®.

Por otro lado, negando la utilidad de planteamientos
hipotéticos a la hora de imputar el resultado!®, Jakobs
indica que aquel sujeto cuya conducta arriesgada se

haya materializado verdaderamente en el resultado,
en principio ya no podra exonerarse de responsabilidad
simplemente alegando que €I, hipotéticamente, a través
de su comportamiento disconforme con el Derecho ha-
bria al mismo tiempo protegido el bien juridico frente a

alguna otra fuente potencial de peligro'”’.

Por ejemplo, caso 4, “del verdugo” (de causalidad &ipo-
tética): si A mata al asesino de su hijo, B, estando dicho
asesino ya condenado a muerte y esperando al dia de la
ejecucion, dado que A no es el verdugo ni actua legitima-
mente, responderd por homicidio. A no podra exonerarse
alegando que, de todos modos, B iba a morir poco después
a manos del verdugo'®.

Asi ocurrird también cuando nos hallemos ante un
ejemplo de causalidad alternativa o de causalidad hi-
potética de una o varias infracciones del deber de cui-
dado. A saber, pese a que se indique que, supuestamen-
te, incluso en caso de una conducta cuidadosa por parte
del sujeto el resultado se hubiera producido de todos
modos debido a la intervencion de otros factores de
riesgo, a juicio de Jakobs debera responder penalmente
el autor de aquella infraccion que, segin la valoracion
ex post, se haya concretado efectivamente en el resulta-
do'®. Sensu contrario, si no pudiera comprobarse judi-

que le han precedido y que, junto con él, conforman el suceso completo que ha tenido lugar (de la misma forma, entiendo, en que lo hace
la teoria de la condicién: vid. a este respecto Gdmez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 15y 19). El problema que a mi juicio esta tesis plan-
tea, sin embargo, es que en Derecho Penal no se imputan resultados a acontecimientos ni a cursos causales completos, sino a acciones
u omisiones concretas. Por ello, a la hora de determinar a cual de esas acciones atribuimos dicho resultado, en los casos de causalidad
alternativa no queda otra opcion que intentar dilucidar la causalidad empirica efectiva. El propio Jdger admite, a este respecto, que “aunque
la causalidad puede remontarse muy atras en el pasado, a la hora de investigar dicha causalidad solo se van a tener en cuenta aquellos
acontecimientos previos al acaecimiento historico del resultado respecto de los que tenga sentido que sean juridicamente imputados.
No obstante, por supuesto, esto no impide que también otros acontecimientos puedan calificarse como causales”. Y afiade Jager que “la
diferencia ente una circunstancia colateral y un auténtico factor causal solo se puede establecer normativamente.” Con tal argumentacion,
empero, este autor esta admitiendo que entre los “factores causales”, segln su planteamiento, unos son auténticos y otros no, por lo que no
todos resultan realmente causales para la aparicion del resultado, sino que tal distincién tendra que realizarse mediante una consideracién
valorativa. De esa forma, pues, Jéger reconoce (en el fondo) que el plano de la causalidad empirica y el de la reflexion valorativa (que se
identifica con la imputacién objetiva) corren a la par, se encuentran entremezclados.

104 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 230 y 231, marginales 83a y 84; con el mismo criterio, Hoyer, A., “Kausalitdt und/oder Risikoer-
héhung”, en Festschrift fiir H.-J. Rudolphi zum 70. Geburtstag, edit. Luchterhand (edit. por Rogall, K., Puppe, 1., Stein, U. y Wolter, J.),
Munich, 2004, pp. 95 a 105 (103 y 104); en contra se manifiesta R6h, Die kausale Erklérung..., cit., pp. 42 y 43.

105 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 231, inclinandose, al parecer, por declarar la responsabilidad por homicidio del camionero, pues
habria sido el riesgo introducido por éste el que se habria materializado en el resultado (ver p. 235, marginal 98 y nota al pie n° 146).

106 Al igual que han hecho en la doctrina espafiola autores como Martinez Escamilla (vid. “Relevanz...”, cit., pp. 39, 41y 42, 44, 46).

107 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., paginas 231, 234 y 235, marginales 83a, 92 a 95. En sentido parecido, vid. Roxin, Strafrecht..., cit.,
capitulo (§) 11, marginales 23 y 59; Ranft, “Beriicksichtigung...”, cit., p. 1430; en contra, afirmando la relevancia de los cursos causales
hipotéticos a la hora de determinar la imputacion del resultado, Kaufmann, Arthur, en “Die Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im
Strafrecht’, en Festschrift fiir Eberhard Schmidt (edit. por Bockelmann, P. y Gallas, W.), edit. Vandenhoeck & Ruprecht, Gotinga, 1961, pp.
200 a 231 (229).

108 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 235, marginal 94.

109 Con el mismo criterio, vid. Martinez Escamilla, “Relevanz...”., cit., pp. 43y 44.
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cialmente cual de los riesgos se habria materializado, la permitido no se convierte sin mas en no permitido solo por
solucion correcta pasaria por exculpar al sujeto impli- el hecho de que A, en la practica, no pudiera escindir facti-
cado en virtud del principio in dubio pro reo' camente un riesgo del otro (pues ambos iban juntos).

Caso 5. El médico X, por error, administra al paciente
Y para narcotizarle una dosis de cocaina, en lugar de la
dosis de novocaina que debia haberle aplicado con ese fin.
El paciente fallece. No obstante, se pone de manifiesto que
Y posiblemente hubiera muerto incluso aunque se le hubiera
administrado correctamente la novocaina, debido a una muy
inusitada hipersensibilidad a la anestesia que éste padecia (a
saber, una no reduccion de la glandula del timo) y que era
irreconocible ex ante (Sentencia del RG aleman de 1926, n’
2302). En opinién de Jakobs (y en contra de lo que decidio
en su dia el RG), una vez determinado que ha sido el factor
de riesgo “inyeccion de cocaina” el que se ha materializado
en el resultado dentro del curso causal real, resulta irrelevante
cualquier otro curso hipotético. Asi pues, dicha concrecion del
riesgo en el resultado no decae por el hecho de que el resultado
también se hubiera producido de haberse aplicado el método
permitido (administracion de novocaina)'''.

En relacion a los criterios de imputacion sostenidos

por Jakobs, se puede traer a colacion otro ejemplo pro-
puesto por él.

Caso 6. A administra a B una dosis letal de veneno, mez-
clada en un praliné de mazapan y caramelo. B engulle el
dulce con tanta ansia y voracidad que éste se le atasca en
el esofago y le produce la muerte por asfixia. jRespondera
A de este resultado? ;Habra sido la muerte de B una con-
crecion del riesgo de envenenamiento introducido por A?
A juicio de Jakobs, no es posible en este caso imputar el
resultado de muerte de B a la accion de A, pues en el resul-
tado acontecido no se ha realizado el riesgo de envenena-
miento, sino el riesgo creado por la propia victima al comer
atropelladamente, que es el primero que se ha completado
en la situacion, alcanzando el 100% (el riesgo de envene-
namiento, pese a ser no permitido, no ha llegado a actuar en
el resultado y, por tanto, no lo explica). En dicho contexto,
por otro lado, el riesgo de atragantamiento que ha introdu-
cido A con la administracion del bombon ha sido un riesgo
permitido, el cual inicamente ha venido a acelerar o a in-
tensificar la posibilidad de tal atragantamiento; y ese riesgo

A su vez, apunta Jakobs, se podria sostener que la vic-
tima también se podria haber atragantado por engullir un
dulce sin la intervencién del autor, o bien antes, o al mismo
tiempo, o después del suceso comentado; o quizas no ha-
bria sido asi, pero esto constituye un juicio hipotético que
resulta totalmente irrelevante para la resolucion del caso.
Para tal resolucion, en efecto, solo interesa el curso causal
real, mas no hechos hipotéticos —dice Jakobs—. Y tampo-
co importa ni ha de tenerse en cuenta la posibilidad (preci-
samente hipotética) de que, de haberse evitado la conducta
no permitida (la administracion del dulce envenenado),
también se habria evitado el resultado. Segun Jakobs di-
cha posibilidad es solo una causalidad falaz a la que nos
conduce la c.s.g.n., pero no es un indicio ni necesario ni
suficiente de que el peligro en cuestion, creado por A, haya
sido el que se haya materializado en el resultado''.

* Conclusion parcial:

En definitiva, Jakobs, con su argumento de que habra
que atender a cudl de los riesgos se asienta completa-
mente en primer lugar, es decir, a cual de ellos se des-
prende en primer lugar del ambito de organizacion del
sujeto competente en esa situacion'’®, también realiza
una ponderacion de la importancia relativa de los ries-
gos concurrentes. Es decir, valora tales fuentes de peli-
gro a fin de determinar cuél es la que ha alcanzado en
primer lugar una probabilidad del resultado del 100%
y, en definitiva, cual es la que, desde una perspectiva
ex post, ha ocasionado el resultado, en el sentido de
que se ha hecho realidad en él. Por lo tanto, no nos
hallamos tan lejos de un proceso de determinacion de
la causa eficiente, y con ello, seguimos moviéndonos
simplemente en el ambito de la causalidad material*.

V. Como se resuelve, en la prdctica, el problema del 2°
elemento de la imputacion objetiva

A continuacion, una vez analizadas las opiniones de
diversos especialistas en esa materia de “la causalidad

110 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 231, 234 y 235 (marginales 83a, 92 a 95), asi como marginales 98, 100 a 102; también en La
imputacion..., cit., pp. 115 a 117; sobre ello, vid. igualmente Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., p. 302.

111 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 232, marginales 87 y 88; con el mismo criterio vid. Ranft, “Beriicksichtigung ”, cit., p. 1431; cfr.
también Jéger, “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 349, 353 a 355. La solucién opuesta, en cambio, aplicando la teoria del incremento
del riesgo, defiende Gimbernat, en “Teoria...”, cit., p. 132.

112 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 231y 232, marginal 86. Propone un caso parecido Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 377, marginal
66.

113 Ibidem, p. 230, marginal 83a.

114 Con la misma opinion y linea argumental que Jakobs se pronuncia Martinez Escamilla, en “Relevanz...”, cit., pp. 41y 42: para di-
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alternativa” y de “los comportamientos alternativos
conforme a Derecho”, trataré de dilucidar ahora con
exactitud en qué consiste dicho requisito relativo a que
“el riesgo se haya concretado en el resultado”, y como
el mismo se puede determinar. Para ello examinaré una
a una las tres excepciones que la teoria de la imputa-
cion objetiva contempla en relacion con tal requisito: es
decir, aquellas tres constelaciones de casos en las que
no se dara el elemento de la concrecion del riesgo en el
resultado, a saber'':

1. Casos de desviacion o interrupcion del curso
causal.

2. Casos de comportamientos alternativos confor-
mes a Derecho (donde se incluyen los ejemplos
del ciclista 'y de la novocaina, ya estudiados).

3. Casos no cubiertos por el fin de proteccion de la
norma.

1. Casos de desviacion o interrupcion del curso causal

a) Comenzando por la primera de tales constelacio-
nes, y siguiendo los postulados de la mencionada teoria
de la imputacion objetiva, se afirma que el riesgo intro-
ducido por el autor en la situacion de que se trate no se
habra materializado en el resultado cuando este Gltimo
se haya producido a través de un curso causal anomalo
o desviado, y debido a la aparicion de otros factores
de riesgo distintos al creado por el autor, los cuales re-
sultasen ex ante desconocidos e imprevisibles para él.
En tal sentido, dichos otros riesgos podran ser o bien
naturales o accidentales, o bien introducidos por ter-
ceras personas, o bien causados por la propia victima.
De ese modo no sera posible imputar objetivamente el
resultado final a la accién inicial del sujeto, dado que
dicho resultado es concrecion de ofro factor de riesgo
imprevisible ex ante para ¢l, y no del creado por su ac-
cion''S. Es posible ilustrar este planteamiento mediante

algun ejemplo en el que se trata de dilucidar si se habria
producido o no tal interrupcion del curso causal:

Caso 7. El 18/09/2006 José Pablo acudio a la Casa de
Campo de Madrid, contactando con Claudia, con quien
concerto servicios sexuales por un determinado precio,
trasladandose ambos al domicilio de José Pablo en el vehi-
culo de éste. Una vez llegaron al citado domicilio, al entrar
en la vivienda se asusto Claudia ante el perro —de gran
tamario, mezcla de pastor belga y mastin—, que se encon-
traba suelto en el interior, por lo que José Pablo lo encerro
en la cocina y cerro la puerta que separaba el recibidor y
la cocina del resto de la vivienda. José Pablo entro en su
dormitorio donde se desnudo completamente, tumbdndose
en la cama, y llamo a Claudia para que iniciaran relacio-
nes sexuales, contestandole Claudia que previamente tenia
que pagarle lo pactado. José Pablo le dijo que solo tenia
20 €y que luego irian al cajero para sacar el dinero, des-
confiando Claudia de esta promesa, por lo que salio del
dormitorio diciendo que se marchaba. José Pablo se le-
vanto entonces bruscamente de la cama acudiendo a donde
estaba Claudia, agarrandola, empujandola e intentandola
llevar hacia la cama, pidiendo Claudia ayuda a gritos y re-
accionando cogiéndole del pene a José Pablo y apretando
hasta que éste ceso en su forcejeo. Ante tal actitud defen-
siva de Claudia, José Pablo, con la finalidad de que no se
marchara, fue a la cocina, cogio un cuchillo y se enfrento
de nuevo a ella, que pretendia irse y que gritaba pidiendo
ayuda, provocandose un nuevo forcejeo en el transcurso
del cual el cuchillo se cayo al suelo. En esas circunstan-
cias, ante la actitud violenta de José Pablo y el temor a
que continuase su agresion, con el perro ladrando tras la
puerta que daba a la unica salida de la vivienda, Claudia
no vio otra posibilidad que salir del lugar huyendo por la
ventana, por lo que se subio a la misma y, tras traspasar
los pies y apoyarlos en una placa de aluminio existente en
el exterior, donde llego a apoyar los dos pies, se cayo al
vacio. José Pablo vio a Claudia cuando ésta se encontraba
ya en el exterior de la ventana y apoyada en la placa meta-
lica, y no acudié en su ayuda a pesar del riesgo inminente
de caida. Una vez Claudia cayo al vacio, José Pablo miro

cha autora, a fin de resolver estos casos de “concurrencia de riesgos” lo importante es atender al curso causal real y a cual de esos riesgos
se ha concretado en el resultado, y no a elucubraciones hipotéticas como las que emplean tanto la teoria de la evitabilidad como la teoria
del incremento del riesgo (pues éstas tienen en cuenta “el comportamiento alternativo conforme a Derecho”). Por ejemplo, si un médico
prescribe a su paciente una dosis de un farmaco por encima de la cantidad recomendada por la lex artis y dicho paciente muere, pero se
descubre que dichas pastillas contenian una sustancia letal ajena a su composicion ordinaria (por un error del laboratorio fabricante), segun
Martinez Escamilla el médico quedaria exento de responsabilidad por homicidio imprudente. Ello se deberia a que, con independencia de
cualesquiera planteamientos hipotéticos, en su comportamiento no existe un desvalor de resultado, dado que en el fallecimiento del pacien-
te se ha realizado un riesgo prohibido distinto de aquel que tal médico creé. En definitiva, esta autora también se centra en encontrar en
cada supuesto aquella causa que haya sido la verdaderamente eficiente, o lo que es lo mismo, la que se haya materializado en el resultado
(cuestion de la casualidad).

115 Vid., por todos, Pérez Alonso, “Delitos de accién ”, cit., pp. 447 a 451, y en “Tema 13...", cit., pp. 239 a 254.

116 Vid. por todos Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 262 y 263, marginales 58 y 59. En estos casos también se alega que la norma
supuestamente infringida por el autor (es decir, el tipo penal en que consista el resultado: lesiones, homicidio, etc.) no tenia como finalidad
evitar tal desviacion del curso causal, pues ésta resulta imprevisible ex ante. Por consiguiente, por lo que respecta al sujeto concreto, el
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hacia abajo y cerro la ventana del salon, despreocupdn-
dose de las graves consecuencias que logicamente sufriria
Claudia en la caida, sin acudir o reclamar ayuda o asisten-
cia médica para ella. Claudia sufrio politraumatismo se-
vero y varias fracturas que requirieron una estancia de 12
dias en la UCI, asi como un tiempo completo de curacion
de 547 dias (Sentencia del TS de 02/04/14)". ;Debera res-
ponder José Pablo de tales lesiones sufridas por Claudia?

Al hilo de este caso, se puede analizar como ha de re-
solverse dicha cuestion sobre “la concrecion del riesgo
en el resultado”. Se trata indudablemente de ponderar
los factores de riesgo concurrentes en la situacion, los
cuales han contribuido conjuntamente al acontecimien-
to del resultado. Dicho en términos descriptivos: a la
conducta de coaccion, violencia fisica e intimidacion
sobre la victima por parte del autor se ha sumado el
comprensible terror y la angustia experimentados por
esa victima como consecuencia directa de la actitud de
¢l. Asi pues, deberia fijarse en primer lugar el porcen-
taje de probabilidad del resultado que ha introducido
la accion del agresor, el cual podria estar situado entre
un 60 y un 90%, por ejemplo, sin llegar al 100% (pues
siempre cabria la intervencion hipotética de otros fac-
tores que evitaran in extremis el desenlace fatal, como
la ayuda inesperada y heroica de un vecino, la propia
valentia y resistencia de la victima, que, sin escapar de
la habitacidn, se resignara a suftir el ataque; una forta-
leza inusitada en ella o la simple casualidad, que hu-
bieran evitado que sufriera dafio fisico alguno con la
caida, etc.). Y a su vez, mentalmente debe evaluarse el
porcentaje de riesgo que aporta la victima mediante su
decision personal, y de esa forma no previsible total-
mente, de arrojarse por la ventana para escapar de su
agresor. Puede considerarse que tal porcentaje estaria
entre el 25% y el 50%, también sin llegar al 100%, y
por supuesto sin olvidar que la mayor parte de ese ries-
go tiene su origen directo en la actitud opresiva y ate-
morizante del otro sujeto: en efecto, bajo tales circuns-
tancias, solo una victima extraordinariamente fuerte y
con dominio de si misma tendria todavia un pequefio
ambito de libertad de decision sobre si lanzarse al vacio
o no. Pero ello resulta inexigible desde la moral y desde
la razén juridica en contextos de tal naturaleza.

Por consiguiente, sopesando ambos porcentajes debe
llegarse a la conclusion de que en el resultado aconteci-
do se ha materializado precisamente el riesgo introdu-
cido por el agresor, pues éste era el preponderante, el
mas elevado en esa situacion; y a su vez, porque debe
tenerse en cuenta y afadirse a dicho porcentaje aquella
proporcion dentro del riesgo introducido por la victima,
con su decision, que emana originalmente de la propia
conducta intimidatoria del autor.

Sin embargo, no fue esa la solucion adoptada por el
TS en este caso, sino precisamente la contraria: asi, si-
guiendo el criterio de la Audiencia a quo, el Supremo
descart6 la condena al acusado José Pablo por tentativa
de homicidio o por lesiones, aun admitiendo que “se
podia sostener que fue su actuacion la que puso cons-
cientemente en grave peligro la vida de la victima”. En
efecto, el Tribunal reconoce que “fueron los obstaculos
puestos por el acusado para su abandono de la casa
los que determinaron que la victima intentase salir por
la ventana como medio de huir de la agresion violenta
que estaba sufriendo”, ya que el agresor “impidio por
la fuerza a la victima que abandonase libremente la vi-
vienda por la puerta”. Sin embargo, el TS, limitado por
el sentido de la propia resolucion de instancia (que no
fue recurrida en su momento por el Ministerio Fiscal),
hubo de confirmar la condena dictada por la Audiencia
apreciando un delito de coacciones en concurso con una
omision del deber de socorro. Por lo tanto, se considera
el factor introducido por la victima con su decision de
arrojarse por la ventana como aquel elemento de riesgo
determinante y que se ha concretado en el resultado de
sus lesiones, en lugar de la probabilidad de causacion
de tal desenlace introducida por el autor mediante su
comportamiento gravemente intimidatorio.

* Conclusion parcial:

En definitiva, este tipo de procesos de “calculo men-
tal”, y no otros, son los que se hallan detras de la re-
solucion juridica del ejemplo comentado y de muchos
mas. De ese modo, se lleva a cabo a posteriori del caso
(ex post), cuando ya se conoce todo lo sucedido, una
ponderacion entre porcentajes de riesgo, entre tasas de
probabilidad que se determinan de un modo esencial-
mente intuitivo, con base en la propia experiencia de la

resultado quedaria fuera del ambito de proteccién de esa norma penal (tipo); y en efecto, su accién inicial no podria castigarse como tipica
en relacion con tal resultado. En cambio, dicha accién del sujeto si podria castigarse en relacion con el resultado que efectivamente si pro-
dujo: es decir, como lesiones dolosas o imprudentes, tentativa de homicidio, etc. Y, si fuera posible, también procederia castigar al creador

del foco decisivo de riesgo, por el resultado finalmente causado.

117 Ndmero de referencia (Tol 4280625), www.tirantonline.com.
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vida y en la razon practica —si bien, existen otros ca-
sos en los que, a efectos de establecer tales porcentajes,
se cuenta con la orientacion de una pericia cientifica y
empirica, desde el ambito de la Medicina, la Fisica, la
Biologia, etc.—. Por lo tanto, seguimos en realidad sin
abandonar el territorio de la causalidad, a fin de escla-
recer cual ha sido esa causa eficiente. Y los criterios
con los que se decide cual es el riesgo que se ha ma-
terializado en el resultado, de entre los concurrentes,
son tan puramente practicos, ontoldgicos, como los del
denominado plano de la causalidad.

b) Se puede comprobar lo sostenido hasta ahora me-
diante otro ejemplo, muy parecido al anterior:

Caso 8. En el marco de una larga serie de maltratos,
el 31/01/04 Eduardo lesiono a su mujer, Beatriz, con un
cuchillo, produciéndole heridas de las que fue asistida en
el Hospital. Dos dias después, Eduardo encerré a su espo-
sa en el domicilio familiar, guardandose después todas las
llaves. Beatriz sintio que su vida estaba en peligro, hasta
el punto de que escribio una nota de auxilio, la cual no
logro que saliera del domicilio. Esa misma noche, Eduar-
do acometio fisicamente a su esposa de tal modo que ésta,
atemorizada porque su marido pudiera acabar con su vida,
quiso poner fin a la situacion escapandose de la casa. Para
ello no vio mas posibilidad que hacerlo por alguna de las
ventanas, lo que intento en un instante en que Eduardo la
dejo sola, colocandose sobre el alfeizar de la ventana del
bario para, desde alli, alcanzar algun otro lugar al que
escapar. Pero, debido al peso de ella (embarazada de 8
meses), cayo a la calle, falleciendo ella y el feto. Eduardo
fue consciente en todo momento de la situacion de desespe-
racion en la que habia colocado a su esposa, y de que ella
queria escapar de la casa de cualquier modo (Sentencia
del TS de 16/05/07)"8. ;Deberd responder Eduardo de la
muerte de Beatriz?

En este caso, el Tribunal Supremo si considerd el
riesgo creado por dicho autor agresivo como aquel que
precisamente se habia verificado en el resultado, ex-
cluyendo en ese sentido la relevancia causal del otro
foco de riesgo, aportado por la victima con su decision
de arrojarse al exterior. Asi, afirma el Alto Tribunal la
existencia de una “relacion de causalidad, material y
psiquica” entre el encierro y la violencia sufrida por
Beatriz y su posterior muerte y la del feto. La razon
que sustenta dicha afirmacion es que la conducta del
agresor originaba un grave riesgo de que la victima
tratara de escapar de manera extremadamente peligro-

sa para su vida y la del feto, de modo que no puede
considerarse que la reaccion de ésta fuera “imprevisi-
ble” ni “exagerada”. Por ello, queda descartado que se
haya producido la interrupcion del curso causal y se
aprecia, en cambio, la imputacion objetiva. En conse-
cuencia, teniendo en cuenta también que el autor “tenia
conciencia de la racional y concreta peligrosidad de su
conducta para las vidas de su mujer y del feto”, se con-
dena a aquél por homicidio y aborto doloso-eventuales.

* Conclusion parcial:

Una vez mas, se percibe en la argumentacion del Tri-
bunal Supremo un enfoque de ponderacion de riesgos,
considerando en el caso estudiado cual es el factor de
peligro (o de probabilidad del resultado) mas elevado,
el determinante de cara a la produccion del resultado
lesivo. En este ejemplo, como se ha dicho, si aprecia el
Tribunal que ha sido el riesgo creado por el autor el que
se ha materializado en el resultado, y que la accion de la
victima entraria dentro de tal ambito de riesgo: es decir,
seria una derivacion o consecuencia natural del mismo,
y no un riesgo independiente. Por ello, constituyendo
ademas un porcentaje de riesgo poco significativo, no
viene a competir en importancia con la condicion cau-
sal aportada por el propio autor, que es la determinante.

¢) A continuacion, analizaré un ejemplo de posible
causalidad cumulativa, con intervencion imprudente de
la victima (en cierto modo, un caso parecido al ya co-
mentado “del ciclista”):

Caso 9. Con la intencion de llevar a cabo un registro
en un inmueble de Gramanet en el que se sospechaba se
traficaba con drogas, y acompanados de la Secretaria Ju-
dicial y de otros policias, el agente de la Policia Autono-
mica Gaspar y otro funcionario del mismo cuerpo entraron
a la carrera en dicho inmueble, portando en la mano sus
respectivas armas reglamentarias y estando provistos de
chalecos con el letrero que les identificaba como policias.
Se dirigieron a una de las habitaciones, encontrandose alli
Gaspar con dos personas tumbadas en sendas camas. Di-
cho agente llevaba la pistola sin seguro y en posicion de
doble accion, con el dedo fuera del receptaculo del gatillo.
Las personas que estaban tumbadas, entonces, pese a las
voces de los agentes de “jalto, policia!” y “;al suelo!”,
comenzaron a levantarse de sus camas, tratando Gaspar
mediante empujones de que no lo hicieran. Una de esas
personas, Raul, se irguio finalmente y cogio con sus dos
manos la mano de Gaspar, que empuiiaba el arma, comen-

118 Numero de referencia (Tol 1092892), www.tirantonline.com.
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zando un forcejeo entre ambos. El policia trataba de que
Raul no le arrebatara el arma pero, en ese forcejeo, este
ultimo, dando un violento tiron hacia Gaspar y tropezando
con el borde de la cama, cayo hacia atras, arrastrando en
su caida a Gaspar. En ese momento se disparo la pistola,
impactando la bala en la region parietal izquierda, base
del craneo y cerebelo de Raiil, quien murio de forma ins-
tantanea. No se pudo probar quién de los dos acciono el
gatillo. jSerd responsable Gaspar de la muerte de Raul?
(Sentencia del TS de 20/11/2007)'°.

Con ocasion de esta sentencia, el TS realiza un co-
rrecto repaso de la teoria de la imputacion objetiva, ex-
poniendo sus planteamientos principales. Aplicando tal
teoria, resuelve el Supremo apoyar el punto de vista de
la Audiencia a quo, en el sentido de absolver al policia
Gaspar por el delito de homicidio imprudente del que
se le acusaba. En efecto, en este caso —que el TS con-
sidera proximo a los de “compensacion de culpas”™— se
empieza admitiendo que el citado policia, al portar el
arma reglamentaria sin el seguro puesto, ha introduci-
do ciertamente un riesgo el cual constituye, segin la
conditio sine qua non, una causa natural del resultado
(pues, de haber llevado la pistola su seguro, no se ha-
bria disparado pese al forcejeo). Sin embargo, conti-
nuando con el analisis de la imputacion objetiva, el Su-
premo niega que dicho riesgo resulte desaprobado; a lo
sumo, y “extremando el analisis” (j!), seria levemente
imprudente, en base a las circunstancias concurrentes:
a saber, se desconocia exactamente el nimero de per-
sonas alojadas en el inmueble y si éstas se encontrarian
armadas, por lo que llevar el arma presta para un rapido
disparo era una precaucion necesaria; y ademas, las ca-
racteristicas de la pistola impedian un disparo casual o
por accidente, sobre todo si el policia llevaba el dedo
correspondiente fuera del espacio del disparador.

Pero, fundamentalmente, la razon en la que el TS
sustenta la absolucion de Gaspar es que ese supuesto
riesgo creado por €l no habria sido, desde luego el que
“cristalizo” en el resultado, sino, por el contrario, el
riesgo introducido imprudentemente por la victima al
forcejear con el policia, desobedeciendo las 6rdenes de

alto emitidas por los dos agentes presentes. Este es el
riesgo que, entre los dos concurrentes, resultaria “mu-
cho mayor”, “absolutamente predominante” y en clara
“desproporcion” con respecto al otro factor imprudente
de riesgo, que se califica como “fenue”. En definitiva,
la causa “actual” seria la intervencion de Raul, mien-
tras que la actuacion de Gaspar seria la causa “remota”
del resultado acontecido. Por consiguiente, este riesgo
aportado por Gaspar no es el que se ha realizado en el
resultado, sino que el mismo debe ser imputado a la
victima “segun el principio de la autopuesta en peligro
o principio de la propia responsabilidad”.

* Conclusion parcial:

Sin duda se puede considerar correcta esta resolucion
del caso, la cual refleja el aspecto en el que vengo in-
sistiendo desde las paginas anteriores: a saber, que la
cuestion de la “realizacion del riesgo en el resultado”
no consiste en nada mas que en dilucidar cual es esa
causa “actual”, eficiente, entre los diversos factores de
riesgo que se hayan reunido en la situacion. El propio
TS reconoce implicitamente en su fundamentacion que
se trata de esclarecer la causalidad de las conductas
concurrentes, planteandose “si tal accion levemente
imprudente (la llevada a cabo por Gaspar) es lo sufi-
cientemente relevante para establecer con certeza la
relacion de causalidad con el resultado producido”.
Por tanto, el lenguaje que se emplea al discutir estas
cuestiones revela claramente, mucho mas que todas las
complejas teorias que se quieran construir y defender,
que en verdad continua buscandose la causa real del re-
sultado (es decir, la causa desde el punto de vista esen-
cialmente material, y solo por afiadidura normativo)'?.

d) Para finalizar este apartado, comentaré otra reso-
lucion emitida por el Bundesgerichtshof aleman el 12
de febrero de 1992, con los siguientes antecedentes de
hecho:

Caso 10. El dia 10/02/1990, A fue a ver a B, de 25 aiios
de edad, a su casa, a fin de pedirle explicaciones, pues B
habia establecido una relacion intima con la novia de A.
Al principio A y B solo discutieron, pero luego la empren-

119 Ndmero de referencia (Tol 1213943), www.tirantonline.com.

120 En este punto es preciso mencionar que nuestro TS suele resolver casos semejantes al ya citado del ciclista, o también casos
como este Ultimo, apoyandose en el llamado principio de “compensacion de culpas”, de acuerdo con el cual la imprudencia cometida por la
victima o por un tercero justificaria una estimacion aminorada de aquella imprudencia en que hubiera incurrido el imputado. De esa forma,
por ejemplo, una imprudencia grave por parte de éste, aunque efectivamente se castigara, quedaria reducida a la categoria de menos gra-
ve o leve en funcién del grado de descuido o negligencia del otro implicado. Tal linea jurisprudencial, especialmente frecuente en al ambito
de los accidentes de trafico, si bien puede ser aceptable a la hora de valorar la responsabilidad civil, resulta muy discutible como criterio
para tipificar penalmente la conducta imprudente, dado que, en orden a evaluar la gravedad de la misma, solo debe atenderse al desvalor
de accion y al desvalor de resultado de la accién del propio sujeto, mas no de la accion de otros.
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dieron a purietazos el uno con el otro. En el transcurso de
esa pelea, A golpeo a B con un martillo de caucho de 550
gramos de peso que habia llevado encima, por miedo a
un posible enfrentamiento corporal con su rival, que era
fisicamente superior a él. Asi, A propino a B en la cabeza
varios golpes con tanta fuerza que B cayo al suelo y que-
do alli tendido, inconsciente, de manera que A lo dio por
muerto y salio a la calle, llevandose consigo las llaves de
la casa de B. Poco después, A se encontro casualmente con
su primo, C, al que relato lo sucedido. C, sin embargo, no
creia que A hubiera matado a B, de modo que A, para que
se convenciera por si mismo, le entrego las llaves de la
casa de B. C acudio entonces a dicha vivienda y, creyendo
efectivamente a B muerto, a fin de simular su suicidio le
colgo del picaporte de la puerta. Mas tarde, ya de noche, al
contarle C a su primo lo que habia hecho, considerando A
que eso no iba a resultar efectivo para encubrir su accion,
fueron ambos a un pantano para sumergir el cadaver en él.
En el enjuiciamiento posterior del caso, la autopsia revelo
que A habia causado lesiones tan graves en el craneo de
B que éste, aunque posiblemente hubiera sobrevivido al-
gunas horas, habria muerto incluso recibiendo asistencia
médica. El examen realizado en el cadaver de B permitio
asimismo constatar que las lesiones ocasionadas por el es-
trangulamiento a manos de C le fueron infligidas cuando
aun vivia; y ademas, per se también eran idoneas para ha-
berle producido la muerte. ;En qué medida serdan respon-
sables Ay C del resultado de muerte de B?'*'

Este caso de causalidad multiple (acelerada) plantea
para el BGH la cuestion acerca de la responsabilidad
penal que corresponde a A por el resultado de muerte
de B, en particular teniendo en cuenta la intervencion
posterior de C, que asimismo introdujo una condicién
suficiente para causar dicho resultado. En su argu-
mentacion, el BGH sostiene que, sin duda, las graves
lesiones en el cerebro de B producidas por los golpes
de martillo de A, “absolutamente letales”, constituyen
una causa del resultado “en el sentido de la teoria de la
equivalencia de las condiciones”, es decir, aplicando la

c.s.q.n. Y, en todo caso, también tales intensos dafios
producidos en el cerebro favorecieron y fomentaron el
resultado de la muerte de B por el posterior estrangu-
lamiento. De hecho, esos golpes ya habian hecho que
comenzara el proceso de la muerte en el momento en
que C procedi6 a ahorcar a B, pues tal victima ya estaba
entonces inconsciente, como fase previa de su ineludi-
ble y proximo fallecimiento.

Por eso, afirma el Tribunal, aunque ese ulterior es-
trangulamiento efectuado por C haya podido acelerar
la muerte de B y ser la causa inmediata del resultado,
no hay duda tampoco de que existe un nexo estrecho y
especifico de realizacion del peligro entre las lesiones
infligidas por A y el resultado de muerte, y que dicho
riesgo se ha plasmado en tal resultado (si bien éste no
habria sido concebido por el autor dolosamente, sino
solo causado por imprudencia). En definitiva, a juicio
del Tribunal, no cabria apreciar en este contexto una
ruptura o desviacion del nexo casual entre la accion de
Ay la muerte de B debido a la intromisién de C. En
base a estas razones, el BGH resuelve confirmar la con-
dena de A por el delito de lesiones dolosas con resulta-
do de muerte por imprudencia, previsto en el paragrafo
226 del StGB aleman'?. Precisamente dicho precepto
tiene como fin de proteccion el de prevenir la causacion
de aquellas lesiones que lleven aparejado un riesgo es-
pecifico de ocasionar la muerte.

A su vez, apunta el BGH, no afectaria a la consis-
tencia de ese fallo el hecho de que no se haya podido
aclarar en todos sus extremos la incidencia que tanto
las lesiones ocasionadas por A como las causadas por
su primo C hayan podido tener en la muerte de B; como
tampoco importa el que no se haya podido comprobar
con la suficiente precision que hayan sido ambas le-
siones las que hayan conducido directamente al resul-
tado, circunstancia que el Tribunal supone (aunque se

121 Vid. Roxin, Strafrecht..., cit., p. 389, marginal 79, asi como el contenido resumido de la sentencia en www.jurion.de (www.jurion.
de/Urteile/BGH/1992-02-12/3-StR-481_91). Consultada el 20 de octubre de 2016.

122 En este punto se puede traer a colacién la postura sostenida por Gimbernat Ordeig, E. (en “Cursos causales irregulares e impu-
tacion objetiva’, ADPCP, Vol. LXIII, 2010, pp. 16 a 94 (41 a 44)) a proposito de cursos casuales en cierta medida “irregulares”, como el que
tiene lugar en el caso que estoy exponiendo. Dicho autor se refiere a aquellos supuestos en los que un primer sujeto haya causado lesiones
potencialmente letales y con intencién de matar (lo cual podria suceder aqui, quizas, de forma doloso-eventual, teniendo en cuenta que
A habia propinado a B varios golpes muy fuertes en una parte vital del cuerpo como es la cabeza, el craneo, abandonandole después a
su suerte en el domicilio, donde sabia que no iba a recibir ayuda inmediata por parte de otros), pero se haya interpuesto un tercero con-
tribuyendo a la muerte final de forma imprudente (como ocurre con C, aunque Gimbernat se refiere solo a la intervencion imprudente de
profesionales sanitarios en el proceso de curacién ). Pues bien, a juicio de Gimbernat, en estos casos ese primer sujeto debera responder
de la muerte de la victima, siempre y cuando con su accion inicial haya incrementado el riesgo de que se produzca la muerte tal y como en
concreto se produjo: es decir, el riesgo de que esos terceros dafien imprudentemente a la misma victima (en este ejemplo, se trataria del
tercero C). Asi pues, entiendo que este criterio resulta semejante al empleado por el propio BGH a la hora de afirmar el nexo causal.
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desconozca exactamente en qué proporcion y con qué
proximidad han actuado cada una de ellas)!®.

Por otro lado, aunque ese no sea exactamente el ob-
jeto de esta sentencia en particular, el BGH también
constata que la accion de C ha satisfecho los elementos
tipicos del mismo delito de lesiones con resultado de
muerte, si bien tal sujeto no tenia intencion ni era cons-
ciente de estar ocasionando ese efecto, pues erronea-
mente habia supuesto ya muerto a B. En consecuencia,
considero que habra actuado bajo un error vencible de
tipo que implicaria la sancion de su conducta como ho-
micidio imprudente (el BGH no resuelve tal cuestion
en esta sentencia). Asi pues, tanto la accion de A como
la de C representan una condicion suficiente por si mis-
ma para producir el resultado. Sin embargo, destaca el
BGH que C no ha actuado de forma autébnoma ni to-
talmente desvinculada del hecho anterior de A; por el
contrario, precisamente la inica intencion de C fue en-
cubrir ese hecho de A, y pese a que no intervino en base
a un acuerdo previo con ¢él, segun el BGH si lo hizo en
su interés y casi como en su lugar, como demostraria
el hecho de que, a continuacion, procedieran ambos a
deshacerse juntos del cadaver de B'*.

* Conclusion parcial:

Este singular ejemplo (parecido al anteriormente ex-
plicado “caso del tirano”) resulta muy util para apoyar
la tesis que aqui defiendo, y que sostiene la estrecha
vinculacion entre las cuestiones de la causalidad ma-
terial y de la concrecion del riesgo en el resultado. En
efecto, el BGH afirma expresamente que la accion de
A, constituyendo una condicion suficiente para el re-
sultado y alcanzando en primer lugar un porcentaje de

riesgo del 100% (pues, a raiz de sus lesiones, la muerte
se hubiera producido ineludiblemente), seria entonces
un factor que se habria precipitado (materializado) en
dicho resultado. Por su parte, la accion de C, igualmen-
te constitutiva de una condicion suficiente (lesiones le-
tales), ha supuesto asimismo un elevado riesgo para la
vida de B, seguramente acelerando el proceso mortal
previamente iniciado por A. De ese modo, considera el
BGH que tanto uno como otro foco de riesgo se habrian
materializado, en una proporcion no determinada, en
el resultado tal y como efectivamente se produjo. En
consecuencia, el hecho de que ambas conductas por
igual se consideren causas del resultado hace que am-
bas se entiendan asimismo materializadas en €l. Salta a
la vista, entonces, que, en la argumentacion del BGH,
“materializacion” no puede significar algo distinto de
“eficacia causal”.

2. Casos de comportamientos alternativos conformes a
Derecho

Pasando al segundo grupo de excepciones con res-
pecto al requisito de “concrecion del riesgo en el re-
sultado” (2* condicion en la teoria de la imputacion
objetiva), se trata ahora de aquellos casos en los que
se constate que el resultado se hubiera producido de
todos modos aunque el sujeto se hubiera comportado
alternativamente a como lo hizo, es decir, conforme a
Derecho (a saber, respetando la norma de cuidado). Por
consiguiente, en tales casos ya no podra decirse que ha-
bra sido el riesgo creado por dicho sujeto el que se haya
concretado en el resultado, sino que lo habran hecho

123 Tal solucién recuerda sin duda a la sugerida por Jédger para el ejemplo de las dos dosis de veneno, caso 1 (Examens-Repetito-
rium..., cit., p. 49, marginal 61 in fine), ya comentada supra, nota al pie n° 37: ambos envenenadores han de responder por el resultado,
pues en éste se ha materializado el riesgo introducido por uno y por otro.

124 Muy distinta a la del TS aleman, y sin duda mas correcta, resulta la valoracion de Roxin en torno a este caso (vid. Strafrecht...,
cit., p. 389, marginales 79 a 81): él considera la conducta de A constitutiva tnicamente de un delito de lesiones, sin responsabilidad alguna
en cuanto al resultado de muerte de B. Las razones que Roxin aduce para ello, con animo de corregir al BGH, son, en primer lugar, el
caréacter absurdo e imprevisible para A del curso causal que se desencadend tras su salida de la casa de B y su encuentro con C. De ahi
se deriva la falta de control de A con respecto a la decision descabellada que adoptd C de ahorcar a B, a la vista de como se encontraba
éste, inconsciente y tendido en el suelo. Ademas, pese a que C supusiera estar actuando con esa maniobra en interés de A, lo cierto es
que ambos no habian acordado nada de antemano, por lo que no se puede atribuir a A tal disparatada decision que C tomé por su propia
cuenta. Y a su vez, tampoco es de recibo apelar a que, de todos modos, la muerte de B se iba a producir en unas pocas horas, pues esto
constituye un juicio hipotético totalmente distinto a como se desarroll6 realmente el curso causal, el cual, por ello, no puede imputarse a
A. En definitiva, afirma Roxin, el resultado final no puede ya contemplarse como realizacion del riesgo originalmente ocasionado por A,
aunque éste constituya, de acuerdo con la teoria de la equivalencia, una causa de dicha muerte y, en tal sentido, haya repercutido también
en ella. Por el contrario, tal resultado debe ser atribuido a la conducta que directamente lo ocasioné con su riesgo: la de C. Esta solucion
contrasta, sin embargo (como ya indicamos en la nota 42) con el argumento que sostiene el propio Roxin, ibidem, p. 385 y marginal 70,
para los casos de intervenciéon de un tercero en el curso causal, afirmando que “también es punible por delito de homicidio consumado
aquel que, con dolo de matar, derribe de un tiro a otro y con ello ocasione que un tercero le propine el tiro de gracia”. Asi pues, lo Unico
que podria explicar la diferente solucién en un caso y en otro es el hecho de que, en este ejemplo analizado, el sujeto A hubiera actuado
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otros factores de peligro preponderantes en la situa-
cién'®, De ese modo, a juicio de la doctrina faltaria en
tales supuestos facticos “la realizacion de la lesion de
cuidado precisamente en la produccion del resultado” o
la “conexion de la infraccion del deber” (“Pflichtwidri-
gkeitszusammenhang”)1.

Para ilustrar el analisis de esta excepcion, ademas de
los consabidos ejemplos del “ciclista ebrio” y de “la
novocaina” es posible acudir a otros casos:

Caso 11. El empresario A compra pelos de cabra china
v los entrega a sus empleados para que fabriquen con ellos
pinceles, sin desinfectar previamente dicho tejido pese a las
advertencias que en ese sentido le habia realizado el pro-
veedor del pelo. Cuatro trabajadoras mueren por infeccion
a causa del bacilo del antrax, incrustado en tal pelo, pero
posteriormente se determina que aquéllas posiblemente
hubieran muerto aunque el empresario hubiera efectuado,
conforme a su deber, la limpieza del tejido, ya que el desin-
fectante que se hubiera utilizado en tal caso no habria sido
suficientemente eficaz, en la medida en que el bacilo del
antrax todavia se desconocia en Europa (inspirado en la
Sentencia del RG aleman con referencia 63, 211; 1929)'".
¢Serian imputables al empresario dichas muertes?

En casos como este, como ya se ha explicado, la
doctrina tradicional y la jurisprudencia mayoritaria del
Tribunal Supremo aleman (desde la época del Reichs-
gericht) solian aplicar la teoria de la evitabilidad'® en
su version mas restrictiva. En base a ella precisamente,
en su dia el Reichsgericht optd por condenar a dicho
empresario (invirtiendo la carga de la prueba) ya que
no existia la seguridad o una probabilidad rayana en
la certeza de que las muertes también se hubieran pro-
ducido de haberse comportado aquél correctamente!'?’.
De ese modo, el RG consider6é determinante en la si-
tuacion una probabilidad comparativamente baja de de
causacion del resultado (a saber, la introducida por ese
patrono). Posteriormente, no obstante, el propio Tribu-

nal reviso tal resolucion y llegd a la conclusion final
de que debia absolverse al empresario, aunque basando
esa decision en el hecho de que, para éste, la muerte de
las trabajadoras no habia sido lo suficientemente pre-
visible'.

De acuerdo con Koriath, supuestos como éste pertene-
cen en realidad a la modalidad de la causalidad hipotética
(o “cursos causales ficticios”) y no tienen solucion por via
empirica, pues en ellos no se puede demostrar el auténti-
co proceso de causacion del resultado ni se puede alcanzar
“seguridad rayana en la certeza” sobre tal extremo. Incluso
la formula del riesgo de Roxin —dice Koriath— resulta in-
util y fallida en estos ejemplos, ya que sigue basandose en
una valoracion hipotética, siendo asi que un acontecimien-
to hipotético no puede jugar un papel en la imputacion del
resultado’®'.

Por mi parte, considero que la solucion adecuada
no pasaba, efectivamente, por imputar las muertes al
comportamiento de dicho empresario'®, y ello sim-
plemente analizando la situacion y los porcentajes de
riesgo concurrentes: a saber, si en el estado de cosas
vigente al tiempo de los hechos, la desinfeccion que
eventualmente hubiera llegado a aplicar el patrono no
hubiera acabado con el bacilo, es evidente que el foco
de peligro representado por tal bacilo ya constituia en
la situacion un riesgo muy proximo al 100% (tenien-
do en cuenta, por otro lado, que algunos de los traba-
jadores de esa fabrica si lograsen evitar el contagio o
resistir a la infeccion, gracias a su especial fortaleza).
Por lo tanto, aunque el empresario con su omision de
cuidado también introdujera algun riesgo de causacion
del resultado, éste no habria sido desde luego tan ele-
vado como el creado por el bacilo, que constituyo una
causa suficiente para el resultado de infeccion (con la
aparejada consecuencia de lesiones o de muerte)'**. Asi
pues, no habria sido el riesgo asociado a la conducta
del empresario el que se materializo en el resultado (el

sin dolus necandi y, ademas, como indica Roxin, sin haber previsto ni podido prever exactamente el posterior curso causal que condujo al
resultado de muerte de B, con lo que carecia del necesario dominio del hecho sobre dicho devenir.
125 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 375y ss., especialmente marginales 63 y 64.
126 De ese modo lo suelen afirmar los defensores de la teoria de la evitabilidad, segun indica Gimbernat Ordeig, “Teoria”, cit., p. 114.
127 Vid. Roxin, Derecho penal..., cit., p. 375, marginal 64; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 307 y siguientes, marginales 63, 66, 69

y 70.

128 Sobre esto, por todos, véase Maiwald, M., “Risikoerh6hung oder an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit? Rechtsverglei-
chende Bemerkungen zur ,Kausalitét* des Unterlassens®, en Festschrift fiir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag (edit. por Hettinger, M.,
Hillenkamp, T., etc.), edit. C.F. Mdiller, 2007, Heidelberg, pp. 329 a 345 (333 y 334, 345).

129 Criticando esta argumentacion por invertir la carga de la prueba, aunque con ello, dice, se llegd a “una correcta aplicacién de la
teoria del incremento del riesgo”, vid. Roxin, Derecho penal..., cit., p. 383, marginal 80.

130 Vid. Sentencia RG, Recht 1930, 611, n°® 2112. Sobre ello, Ranft, “Berticksichtigung ”, cit., p. 1431.
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preponderante), sino el otro, y de ahi que no fuera legi-
timo castigar penalmente lo que conformé en realidad
una tentativa imprudente —aunque ello no obstaria,
desde luego, a que se castigara tal omisién como in-
fraccion administrativa, segiin la regulacion de higie-
ne y seguridad en el trabajo que resultara aplicable—.
En consecuencia, el RG deberia haber optado desde el
principio por la absolucion de ese patrono, y ello tanto
desde el punto de vista de la teoria de la evitabilidad (en
su version intermedia) como desde el punto de vista de
la teoria del incremento del riesgo, pues lo contrario
significaria —como tanto se ha criticado al plantea-
miento roxiniano— sancionar de forma excepcional e
injustificada la tentativa imprudente en ciertos sectores
de actividad y no en otros.

Este ejemplo del “pelo de cabra china” lo resuelve Ro-
xin, de hecho, de la misma forma que acabo de proponer,
entendiendo que tal tentativa imprudente ha de quedar im-
pune: a su juicio, el riesgo no permitido ocasionado por el
empresario no se ha llegado a realizar en el resultado, por
lo que éste no se le puede imputar. De hacerlo, se estaria
castigando a ese sujeto “por el incumplimiento de un de-
ber cuyo cumplimiento hubiera sido inutil; y eso lo prohibe
el principio de igualdad”'*. En consecuencia, aunque se
haya creado un riesgo no permitido, puesto que el curso de
los hechos real coincide totalmente con el que se hubiera
producido también si el empresario se hubiera mantenido
dentro del riesgo permitido, no cabe imputarle a ¢l tal re-
sultado (aunque eso no convierte dicho riesgo de prohibido
en permitido)'*.

En otro pasaje posterior, sin embargo, Roxin sorpren-
dentemente matiza su postura anterior afirmando que,
en este caso del “pelo de cabra china”, lo que realmente
sucedid es que “/a desinfeccion prescrita probablemente

habria salvado a los trabajadores, solo que esto no se
pudo comprobar con seguridad”. Por tanto, al descui-
dar la desinfeccion, el empresario habria ocasionado un
incremento sustancial del riesgo, de manera que, segin
la teoria defendida por Roxin, habria sido finalmente co-
rrecto que el Reichsgericht condenara al patrono en base
a un homicidio imprudente'*®.

* Conclusion parcial:

Como se vuelve a constatar, solucionar la cuestion
de la “concrecion del riesgo en el resultado” en casos
como el expuesto nos lleva a ponderar los factores de
riesgo que en el contexto se hayan dado, y, de la mano
sobre todo de la intuicion y la razén practica (es decir,
guiados por “lo que nos parece materialmente justo”),
a determinar cudl de ellos debe considerarse preponde-
rante. Una vez mas, puede llegarse a la conclusion de
que este segundo elemento de la imputacion objetiva
consiste esencialmente en la comprobacion de la cau-
salidad eficiente.

De hecho, como comenta Koriath'’, una diferencia
fundamental entre la argumentacion del Reichsgericht en
este caso (1929) y la del BGH en el ya comentado caso
del ciclista (1957) es que el primero de estos 6rganos judi-
ciales analizaba en su fallo si se daba un nexo causal entre
la conducta descuidada y el resultado de muerte, y negaba
dicho nexo si se demostraba que, incluso bajo la hipotesis
de comportamiento cuidadoso, tal resultado de todas ma-
neras se hubiera producido (aplicando la c.s.q.n.);'** por el
contrario, el BGH nego en el caso del ciclista la imputacion
del resultado a la accion basandose en consideraciones nor-
mativas 'y presuponiendo, por tanto, que entre uno y otra
ya existia un nexo empirico, causal. Por otro lado (afirma
Koriath), Roxin parte en ambos ejemplos examinados de
que ya concurre un nexo causal en el sentido en que lo en-
tienden la teoria de la equivalencia de las condiciones y

131 Vid. Koriath, Kausalitét , cit., p. 152.

132 A favor de esta solucién, vid. asimismo Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 308, marginales 65 y 66, asi como Ranft, “Berticksichti-

gung ”, cit., p. 1431.
133 En el mismo sentido, vid. Rantft, ibidem.

134 En contra, Martinez Escamilla, “Relevanz...”, cit., pp. 43, 45y 46.

135 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 375y 376, marginal 64; p. 379, marginal 72; opina en cambio Martinez Escamilla, ibidem,
pp. 43 y 46, que con tal planteamiento Roxin pasa a estimar ese riesgo prohibido como un riesgo permitido.

136 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 383, marginal 80; Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 117; critico con ello, vid. Mir Puig,

Derecho Penal..., cit., p. 309, marginal 69.
137 En Kausalitét , cit., pp. 85y 86.
138 Vid. asimismo Gimbernat Ordeig, “Teoria”, cit., p. 114.

139 Con esta expresion concreta cita Koriath a Roxin, Kausalitét , cit., p. 86. De la misma opinién, Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit.,
p. 114: “este enfoque del problema, como problema causal, ha dejado de tener vigencia, ya que no se puede discutir que, en estos casos
(...), la realidad es que las muertes han sido causadas, por encima de cualquier discusion posible”. A este respecto, y sin negar que ambos
autores llevan razén en cuanto a que la causalidad se ha dado desde la perspectiva de la c.s.q.n. (asi como observando la realidad, pues el
resultado ha acontecido), sin embargo hay que recordar que ello va a suceder en todos los casos que resolvemos en materia de causalidad
e imputacién objetiva (puesto que todos son supuestos de resultado de lesién) y que eso no obsta a que, precisamente en este apartado
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la conditio sine qua non; de ese modo, lo que restaria por
averiguar seria el nexo entre la “infraccion del deber de
cuidado” y el resultado, pues, en todos estos casos estudia-
dos, apunta Roxin, “no se trata de un verdadero problema
de causalidad™'®.

Sin embargo, como estd poniéndose en estas paginas
claramente de manifiesto, si que se trata de resolver, en
realidad, el problema del nexo causal empirico, material
entre una accion y un resultado. En efecto, la caracteristi-
ca de ser “contraria al deber de cuidado”, esa negligencia
o caracter descuidado (“Unsorgfiltigkeit”, ““Pflichtwidri-
gkeit”) es solo una cualidad de la conducta, que se refiere a
la disposicion u orientacion de la misma; por lo tanto, dicha
caracteristica no puede separarse de la conducta en si, que
es la que ocasiona el resultado'*. En definitiva, en contra
de lo sostenido por Roxin, no puede ser una “contrariedad
a deber” lo que produzca el resultado, pues ese concepto
es irreal, y lo inico que puede causar un resultado es una
conducta'®'. Por lo tanto, cuando se afirme en un caso con-
creto que falta ese “nexo de contrariedad a deber” (porque
el resultado se habria ocasionado también con el comporta-
miento correcto) y que, por consiguiente, la conducta des-
cuidada no ha causado un riesgo digno de ser penalmente
castigado, ello sucedera porque habra sido otro factor de
riesgo el que, tanto en el caso real del comportamiento
imprudente como en el caso hipotético de comportamien-
to conforme a Derecho, se ha/se habria materializado en
el resultado, por ser ese otro factor el preponderante en la
situacion. Tales razonamientos me afianzan, pues, en mi
conviccion de que, con la teoria del incremento del riesgo
de Roxin, al tratar de hallar esa “misteriosa” y “criptica”
relacion entre la contrariedad a deber y el resultado, en rea-
lidad no se esta indagando en otro aspecto mas que en la
naturaleza causal de una accidn, en la causalidad'*.

A su vez, Koriath sehala que no esta clara la relacion
que exista entre el principio de riesgo de Roxin y la teoria
de la equivalencia de las condiciones, pues, en ocasiones
(como por ejemplo, en el famoso caso de la “novocaina™),
Roxin ha afirmado que una conducta es causal para un re-
sultado seglin la conditio sine qua non (que encierra un
juicio hipotético), para, a continuacion, indicar que dicha
conducta no ha incrementado el riesgo de causacion del re-
sultado, porque este ultimo se hubiera producido de todas
formas aunque el sujeto hubiera actuado conforme a Dere-

cho (empleando, pues, otro juicio hipotético). Koriath se
pregunta, por consiguiente, qué sentido tiene efectuar am-
bas evaluaciones hipotéticas contradictorias'*. Y por otro
lado, apunta acertadamente Puppe que la teoria roxiniana
del incremento del riesgo (del mismo modo que la teoria
de la evitabilidad)'* se apoya efectivamente en el criterio
de la equivalencia de las condiciones y en su método de
la c.s.q.n., puesto que (como ya dijimos), segin Roxin, a
fin de determinar si un comportamiento descuidado ha sido
causal para un resultado, se tratara igualmente de suprimir
esa infraccion del deber de cuidado (mentalmente) para
analizar si, al mismo tiempo, disminuye el riesgo de que
se produzca el resultado (en cuyo caso, la conducta habra
de considerarse causal)'®. Abundan las razones, por tanto,
para pensar que la teoria del incremento del riesgo puede
constituir, en realidad, una teoria sobre la causalidad.

3. Casos no cubiertos por el fin de proteccion de la norma

En tercer lugar, entre las constelaciones de casos en
los que, de acuerdo con la teoria de la imputacion ob-
jetiva de Roxin, estaria ausente la concrecion del riesgo
en el resultado, se sitia el grupo de aquellos supuestos
“no cubiertos por el fin de proteccion de la norma”.
Tal circunstancia se dara cuando la accion del sujeto
haya infringido una norma de cuidado y, por tanto,
haya creado un riesgo tipicamente relevante, en efecto,
pero después se produzca en la situacion un resultado
que no sea materializacion expresa de ese riesgo intro-
ducido por el autor, sino de otro riesgo. De ese modo,
la norma de cuidado que haya infringido el sujeto no
tendra por finalidad evitar dicho otro riesgo distinto,
que sera el que efectivamente se haya concretado en el
resultado. En definitiva, el resultado acaecido no es uno
de los que la norma de cuidado infringida por el autor
pretendia evitar, y en ese sentido no entraba dentro del

fin de proteccion de la norma vulnerada por el sujeto.

Veamoslo mas claramente de la mano de un famoso
ejemplo:

de la concrecién del riesgo en el resultado, de lo que se trate sea de hallar la causa materialmente eficiente entre todos los factores de
riesgo que concurren en la situacién. Por ello, si se trata en el fondo de un problema de causalidad, aunque se recurra también a criterios

normativos para resolverlo.

140 Critico asimismo se muestra Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 118 a 122 y nota 23.

141 Vid. Koriath, Kausalitét , cit., p. 91.

142 El propio Koriath (ibidem, p. 149) parece optar por tal conclusién cuando afirma que el problema de la imputacién del resultado a
la accion del autor se elimina en la practica resolviendo la cuestion sobre la causalidad factica, real, mediante criterios empiricos, propios

de las Ciencias Naturales y de la Filosofia.
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Caso 12. Ay B van de noche conduciendo cada uno su
bicicleta por un carretera escasamente transitada e ilumi-
nada, uno detras del otro (en «fila indiay), pero sin llevar
encendidas las luces de ninguna de las bicis, por tenerlas
fundidas. A, que va en primer lugar, choca con otro ciclista,
C, que venia de frente a ellos y también sin luces, de tal
forma que ambos caen de la bici y A sufre heridas leves
(Sentencia del RG alemdn de 20/01/1930, n° de referencia
63, 392)'¢. ;Le serd imputable a B, por llevar sus luces
apagadas, ese resultado de las heridas sufridas por A?

La solucion que debe aportarse a este caso, de acuer-
do con la teoria de la imputacion objetiva, consistira
en negar la imputacion del resultado acontecido a la
accion de B: en efecto, la norma de cuidado que prohi-
be a los ciclistas circular sin luces, que es la norma que
B ha infringido, no tiene por finalidad iluminar a otros
vehiculos, sino al propio sujeto que conduce. Y por otro
lado, el riesgo que se ha concretado en el resultado, que
es el preponderante en la situacion, es el producido por
la propia victima, A, al conducir a su vez con las lu-
ces apagadas —y no el riesgo que habia creado B al
no iluminar tampoco el camino con su bicicleta—. En
consecuencia, el resultado ocasionado no se puede im-
putar a la conducta de B, porque ése (lesiones de A), y
el riesgo del cual es concrecion (la propia autopuesta en
peligro de la victima) no estan cubiertos por el fin de
proteccion de la norma infringida por B'¥7.

En su dia, el Fiscal Superior competente ante el RG ale-
man propuso resolver este caso de las bicicletas aplicando
simplemente la teoria de la equivalencia de las condicio-
nes y su formula de la c.s.q.n. De ese modo, puesto que,
suprimiendo mentalmente la presencia del ciclista B en la
situacion, el resultado seguiria produciéndose (dado que

los otros ciclistas circulaban asimismo desprovistos de lu-
ces), deducia el Fiscal que la actuacion de dicho ciclista no
habia sido causa del resultado. El propio Reichsgericht, sin
embargo, entendioé que lo decisivo para resolver el caso era
tener en cuenta el curso causal real, y por lo tanto, conside-
rar el hecho de que, en efecto, el ciclista B estaba presen-
te en el contexto y conduciendo sin luces. Sobre esa base,
entonces, el tribunal se preguntdé qué hubiera ocurrido si
B hubiera llevado las luces encendidas (jun curso causal
hipotético, no real!), y a partir de la respuesta obtenida,
resolvio imputar a B el resultado (de acuerdo con la teoria
de la evitabilidad, por lo tanto)'#.

A proposito de este mismo ejemplo opina Puppe, por el
contrario, que obviamente la explicacion causal conclu-
yente del accidente no tiene por qué incluir la interven-
cion de B; en ese sentido, el riesgo prohibido que implica
la infraccion por parte de B de la norma de cuidado que
le obligaba (a saber, “debes llevar iluminacion si vas en
bicicleta de noche en una calle publica”) no es el que se
ha concretado en el resultado. Asi, afirma Puppe, ello solo
sucederia si fodas las condiciones de esa infraccion de
la norma figuraran en la explicacion causal del resultado
como partes imprescindibles de ésta. De ese modo, si su-
primiendo fodos los elementos de la actuacién incorrecta
de B (es decir, conducir una bicicleta, hacerlo sin luces y
en “fila india” detras de A), dicho resultado desapareciera,
sabriamos que la actuacion de B habria sido la causa del
resultado'®. Con esta formulacion, Puppe esta aplicando
de nuevo, a mi juicio, la c.s.q.n., pero corrigiéndola con lo
que se ha denominado “el requisito de la totalidad” (como
ya se dijo supra, apartado 1V.3).

Tal autora apunta, a su vez, otro criterio para solucionar
este y ejemplos parecidos, basandose en el llamado “reflejo
de la proteccion” (Schutzreflex). Dicho reflejo tiene lugar
cuando “el comportamiento diligente de un sujeto favorece
a otro solo de forma accidental” (v.gr., si B hubiera llevado
luces habria favorecido con ello accidentalmente a A, que

143 Ibidem, pp. 90 y 91.

144 Asi lo menciona también Martinez Escamilla, “Relevanz...”, cit., p. 38.

145 Vid. Puppe, “Brauchen wir...”, cit., p. 289.

146 Vid. por todos Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 377, marginal 68.

147 Vid. en este sentido Roxin, ibidem, pp. 377 y 378, marginales 68 y 69.
148 Vid. asimismo la web de comentario de jurisprudencia www.lecturio.de/magazin/drei-radfahrerfall-rgst-63-392. Consultada el 20 de

octubre de 2016.
149 Vid. Puppe, La imputacién , cit., pp. 64 y 65.

150 También Roxin menciona de pasada esta idea del “reflejo de la proteccion del deber de cuidado”, en Derecho Penal..., cit., p. 378,
marginal 70.

151 A propdsito de esta idea, también Kriimpelmann, J. (“Die normative Korrespondenz zwischen Verhalten und Erfolg bei den fahr-
ldssigen Verletzungsdelikten”, en Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag (edit. por Vogler, T./ Herrmann, J. y otros),
Duncker & Humblot, 1985, pp. 313 a 335 (331 y 332) empleo, en relacion con el caso “del ciclista”, un concepto semejante al mencionado
“reflejo de proteccién”: a saber, el concepto de la “correspondencia normativa”. Segun este argumento, existiria una correspondencia entre
el deber del conductor de conducir correctamente (o, en este caso, el deber del ciclista B de llevar las luces encendidas) y la finalidad de
dicho deber, por un lado, y el derecho o expectativa legitima del ciclista ebrio (en el otro caso, la expectativa del ciclista lesionado A), por
otro lado, a que esa forma correcta de conducir le protegiera de posibles accidentes. Tal expectativa seria previsible ex ante para el propio
conductor y para cualquiera, y estaria basada en los tipicos peligros y amenazas que se pueden dar en el trafico rodado. Sobre dicha
base, pues, en ese caso la embriaguez del ciclista en cuestion vendria a incrementar el nivel de riesgo por encima de lo que seria normal
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no las llevaba, evitando su colision con C)'*°. Para Puppe,
la imputacion del resultado en estos casos a la persona que
no aporta dicha proteccion (en el ejemplo, a B) no debe
producirse, precisamente por el hecho de que tal protec-
cion, que efectivamente se puede prestar en la practica,
unicamente seria un reflejo casual de la verdadera protec-
cioén que persigue y busca la norma infringida, que es la
del propio B'*!. En este sentido, parafraseando a Puppe, el
fin de proteccion de esa norma no puede ser proteger a A
porque, si a A le sucediera un accidente circulando B detras
de ¢l con sus luces apagadas, a B no se le podrian imputar
dichas lesiones'*?. En definitiva, resumo: lo que ha causado
tal accidente no es que B fuera detras de A y no llevara sus
luces, ya que B puede legitimamente hacer ambas cosas,
por su propia cuenta y riesgo.

* Conclusion parcial:

En mi opinién, Puppe basa realmente su argumen-
tacion, a un nivel profundo, en un criterio de justicia
material o de “sensibilidad juridica”, intuitivamente
logrado y que después se recubre con un fundamento
juridico (a saber, que B fuera detras de A sin sus luces
es una cuestion totalmente independiente de que A, a
su vez, no las llevara, y cada uno actlia en su ambito de
autonomia y responde por las consecuencias de sus ac-
tos). Asi, Puppe insiste en que el fin de proteccion de la
norma infringida no puede abarcar estos casos porque
en ellos no cabe imputar el resultado; pero, me pregun-
to, {por qué en ellos no cabe imputar el resultado? Pues
porque B no puede razonablemente tener la culpa de
que A colisione con C, considerando que A tampoco
llevaba encendidas sus propias luces...

Asi pues, finalizando este apartado relativo al “fin
de proteccion de la norma”, se observa una vez mas
que, aunque tal argumento es el de caracter mas nor-
mativo dentro de los propuestos por Roxin'*3, en ultima
instancia se trata de identificar aquel factor de riesgo
dentro de los existentes en la situacion que resulta ma-
terialmente preponderante (en el caso de los ciclistas,
la propia negligencia de A, o incluso la del ciclista que
colisiono, C) y al que, por tanto, se ha de imputar le-
gitimamente la causacion del resultado. Los otros ele-
mentos de riesgo que se rechazan como no concretados
en el resultado (a saber, el descuido de B o, en los casos
anteriores, la conducta imprudente del empresario de
los pinceles, las autopuestas en peligro de las victimas,
etc.), en cambio, son aquellos factores que no actuan
como causa relevante, porque no superan un determi-
nado porcentaje de riesgo de causacion del resultado,
quedando por debajo del riesgo preponderante o efi-
ciente. En todo caso, por tanto, se esta determinando
el nexo causal.

Asimismo, preciso es seflalar lo que admite Puppe en
otro pasaje de su obra: a saber, que existe una estrecha co-
nexion entre lo normativo y lo factico, entre los aparen-
temente bien delimitados planos de la causalidad y de la
imputacion objetiva. En esa linea, sostiene Puppe que “en
realidad, también los requisitos de la imputacion objetiva
en sentido estricto estan referidos a lo factico, aun cuando
deben fundamentarse normativamente al igual que todos
los presupuestos de punibilidad —incluida la causalidad
misma—", pues “las normas y las valoraciones carecen de
sentido sin un contenido factico”. En consecuencia, con-
cluye esta autora, “los requisitos de la imputacion objetiva,
especialmente /a realizacion del riesgo prohibido y la vin-

en cualesquiera ciclistas, en general. Por consiguiente, en este ejemplo concreto, afirma Kriimpelmann, dado que el conductor no pudo
reconocer y, de hecho, no reconocié la embriaguez de dicho ciclista, que era la circunstancia que hacia necesario en ese caso un marco
de proteccion mas amplio para éste (es decir, una distancia de seguridad mayor en el adelantamiento), el peligro concreto ya dejé de tener
correspondencia (normativa) con la finalidad del deber de cuidado por parte de dicho conductor. En efecto, ese deber originario solo tenia
la misién de soslayar aquel peligro que, por regla general, suele ir asociado al adelantamiento de un ciclista, para lo cual, en definitiva,
habria bastado una distancia de seguridad de entre 1y 1,5 metros. Asi pues, sostiene Kriimpelmann, el resultado de muerte no puede ser
imputado al conductor del camion, y ello incluso aunque se llegara a saber que tal resultado no se habria producido de haber conducido
él conforme a su deber, pues en ese caso la evitacion del accidente habria sido solo un efecto reflejo de haber obedecido la norma, pero
ese efecto reflejo, como tal, no puede fundamentar imputacion alguna. Roxin (Derecho Penal..., cit., p. 385 y marginal 83) comenta igual-
mente el punto de vista de Kriimpelmann, indicando que este criterio y otros parecidos han de complementar (y no sustituir) su teoria del
incremento del riesgo.

152 Vid. Puppe, La imputacion , cit., pp. 66 y 67. En este pasaje, Puppe reconoce asimismo que la concrecion del riesgo en el resul-
tado, en general, supone que el riesgo prohibido derivado de la infraccién de la norma se realiza en el curso causal. En consecuencia,
concrecion del riesgo y curso causal son exactamente lo mismo.

153 Roxin (en Derecho Penal..., cit., p. 378, marginal 71) comenta precisamente en relacién con este argumento que, en realidad, en
todos aquellos grupos de casos en los que el riesgo no permitido no se concreta en el resultado se puede decir que esto ocurre porque la
forma especifica en que se ha producido dicho resultado no viene incluida, abarcada por el fin de proteccién de la norma cuya infraccion ha
supuesto la aparicion de ese riesgo desaprobado. Por ejemplo, cuando en el caso de “los pelos de cabra” se afirma que en el resultado de
las muertes no se ha concretado el riesgo introducido por el empresario al no desinfectar el tejido, también podria explicarse esa solucion
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culacion con el fin de proteccion, no pueden ser otra cosa
que peculiaridades precisamente del nexo causal”!*.

Por mi parte, sin embargo, y después de lo que ya
he analizado hasta ahora, pretendo dar un paso mas y
efectuar una propuesta que resulte innovadora. En ese
sentido, formulo las siguientes:

VI. Conclusiones y propuestas finales

A fin de clarificar el esquema de la teoria de la impu-
tacion y, asimismo, de simplificar los diversos niveles
de analisis que han de aplicarse a la hora de apreciar
la tipicidad de una conducta en relacién con un delito
de resultado cualquiera, me gustaria plantear la conve-
niencia de:

1. eliminar el paso, previo al examen de la imputacion
objetiva, de evaluar aisladamente el nexo de causalidad

De acuerdo con Koriath, hace mucho tiempo que en la
doctrina se conoce el caracter falso —desde el punto de
vista 16gico—, trivial y totalmente prescindible de la con-
ditio sine qua non'*®. Esta no sirve en absoluto para resolver
problema alguno de imputacion, y de hecho, el principio
de la equivalencia de las condiciones trivializa de forma
indebida tal cuestion. En particular, a veces el caso concre-
to que haya que resolver planteara un verdadero problema
de imputacion, como en el consabido ejemplo del ciclis-
ta (BGHSt 11, 1) y otros de cursos causales alternativos,
cumulativos, hipotéticos, probabilisticos, etc., del estilo de
los que se han analizado; tales supuestos generalmente solo
se van a poder resolver mediante una ponderacion entre las
distintas condiciones causales para el resultado (como por
mi parte también sostengo)'>. Pues bien, en esos contextos,
sefiala Koriath, la teoria de la equivalencia de las condicio-
nes y su trivial experimento intelectual del “eliminar men-
talmente” solo consiguen ocultar y disimular burdamente
tales complicados supuestos de hecho que se plantean, sin

solucionarlos. Precisamente lo conveniente seria clarificar
en primer lugar qué papel han de cumplir cursos causales
hipotéticos en contextos de imputacion, en lugar de apli-
car directamente esa formula inutil de la c.s.q.n'". (que
también se basa en un criterio hipotético, al comparar el
resultado efectivo, real, con el que tedricamente se habria
producido de eliminarse la accion)'*®.

entre la accion y el resultado, paso que usualmente se
ha realizado mediante la teoria de la equivalencia de
las condiciones y su formula hipotética de la “conditio
sine qua non”. Esta resulta superflua y no aporta cono-
cimiento adicional alguno al andlisis del nexo causal.

apuntando que el fin de proteccién de la norma de desinfeccién que dicho empresario desatendié no incluia la prevencién de posibles
muertes por el bacilo del antrax, que era un riesgo de infeccién desconocido en esos momentos.

154 Vid. Puppe, La imputacién , cit., pp. 11y 12 (el subrayado en la cita es mio).

155 Vid. Koriath, Kausalitét.., cit., p. 111. En el mismo sentido, Hoyer, “Die traditionelle...”, cit., p. 162, asi como en “Kausalitét...”, cit.,
pp- 96 y 97; Engisch, K., Vom Weltbild des Juristen, edit. Winter, Heidelberg, 1950, pp. 132 y ss.; asimismo muy critico Maiwald, Kausa-
litét..., cit. (1980), pp. 3 a 6: la teoria de la equivalencia y su formula no dicen nada acerca de la existencia del nexo causal en un caso
concreto.

156 Vid. Koriath, Kausalitét.., cit., pp. 95y 96, 119.

157 Ibidem, p. 119. A propdsito de esto, considera en cambio Toepel, Kausalitét..., cit., pp. 62 y 63, que quizas sea util y adecuado
hacer uso de cursos causales hipotéticos (por ejemplo, dice él, aplicando la c.s.q.n.) al hablar de causalidad, pues éstos pueden ser rele-
vantes para determinar dicho nexo.

158 Sobre el caracter hipotético de la ¢.s.q.n., vid. Jager, “Die notwendige Bedingung...”, cit., p. 348 y 349.

159 En “Brauchen wir...”, cit., p. 290. De esa forma, dice Puppe, uno no llega a darse cuenta de que se trata (en el caso del ciclista)
de un ejemplo de causalidad mdltiple. La Unica posibilidad de que esto no ocurra es que se haya reconocido ya intuitivamente que se trata
de tal supuesto de causalidad doble y que se sepa cudles son los factores concurrentes y cdmo se pueden sustituir entre si en cuanto
a su eficacia a la hora de producir el resultado. Por tanto, la utilidad de la ¢.s.q.n. en casos como los estudiados es nula y, ademas, su
empleo puede inducir a confusion. En contra, sobre la utilidad de la c.s.q.n., véase Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 251, marginales
23 (“la férmula de la c.s.q.n. sirve para aclarar que el concepto de condicion abarca a todo factor causal que no pudiera eliminarse sin
suprimir el resultado. Para decidir cuando ocurrira esto ultimo es para lo que es preciso el conocimiento de las leyes de la naturaleza. Este
conocimiento no basta, pues, por si solo, sino como medio auxiliar para llenar de contenido el concepto de causa que ofrece la teoria de
la equivalencia y que permite comprobar la férmula Iégica de la c.s.q.n”.) y 24; también Gémez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 26 a 28:
pese a sus limitaciones metodoldgicas evidentes cuando no se sepa lo que realmente haya ocurrido a nivel causal, es decir, cuando se
desconozca cientificamente la ley causal general que explique los hechos concretos, en la gran mayoria de los casos penales ese proble-
ma no se plantea, ni tiene relevancia alguna y, por tanto, la formula de la c.s.q.n. puede ser alli eficaz, a pesar de esta limitacion implicita
(i!); asimismo Frisch, W., “Defizite empirischen Wissens und ihre Bewéltigung im Strafrecht’, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht,
Festschrift fir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 2010, pp. 239 a 261 (253 y 254); del mismo modo, Toepel,
Kausalitét..., cit., pp. 56 a 58, 61 a 63: segun este autor, a la ¢.s.q.n. no se le puede oponer ninguna objecién decisiva; ademas, presenta
una ventaja sobre otros criterios para hallar la causalidad, y es que, “en consonancia con el uso cotidiano del lenguaje, permite hablar de
causalidad también en ambitos no totalmente determinados” (p. 93) -por ejemplo, en casos como “el del ciclista’™. A su vez, esta formula
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Por otro lado comenta Puppe, asimismo en relacion con
el caso del ciclista (BGHSt 11, 1), que la aplicacion al mis-
mo de la c.s.q.n., pese a ser muy comoda, conduce al re-
sultado de que uno se deja llevar por su intuicion, previa a
cualquier método, lo cual en casos tan complicados como
ese no funciona, sino que arrastra hacia conclusiones erro-
neas que quedan sin corregir'®. De ese modo, manifiesta
Puppe, si bien en aquellos contextos en los que no se pueda
hallar la ley general que explique el curso causal el recurso
a la c.s.q.n. para justificar ese nexo causal proporcionaria
“una gran ventaja practica” y cierta “comodidad intelec-
tual” (como en ejemplos de causalidad probabilistica: v.gr.,
el caso “Contergan”)'®, en realidad dicha férmula no tiene
validez empirica alguna, sino que solo se basa en la intui-
cion. De ese modo, apunta Puppe con ironia: “Ay de ti, si se
atreves a preguntar qué significa pues esa frase, (...), (0)
como se llega en el caso concreto a la conclusion de que el
resultado desapareceria si uno eliminara mentalmente la
accion. Entonces la formula (de la c.s.q.n.) pierde su fuer-
za, la bella imagen de la seguridad y la unidad de la causa-
lidad se disipa y aparecen otra vez todos los problemas™'®"

2. También considero conveniente sefialar que tal cues-
tion sobre la causalidad de una accion (o una omision)
con respecto a un resultado se resuelve, dentro del marco
general de la teoria de la imputacion objetiva, en el exa-
men del 2° requisito de la misma, relativo a “la concre-
cion o materializacion del riesgo causado por el autor
en el resultado”. A este respecto, dicho elemento de “la
concrecion” no constituye algo distinto de la causalidad
material de esa accion con respecto al resultado: se trata,

en efecto, de identificar, entre todos los factores de riesgo
concurrentes en la situacion (expresados como porcenta-
jes, como probabilidades de que acontezca el resultado),
aquel que resulta preponderante, aquel que actiia como
causa eficiente, mas relevante facticamente (ademas de
juridicamente, por extension)'®.

Siguiendo de nuevo a Koriath, éste ha propuesto que, al
menos, se intente hacer depender la imputacion del resul-
tado de un verdadero nexo causal. Con ello se devolveria
la cuestion de la causalidad juridica al ambito de la cau-
salidad cientifico-natural y filosofica: es decir, se trataria
la cuestion de la causalidad como una relacion empirica y
regular (generalmente ajustada a una ley) entre dos acon-
tecimientos, entre la conducta y el resultado'®. Con pare-
cido tenor, ha sefialado Puppe que “el pecado original de
la teoria de la imputacion objetiva se ha encontrado en
su desacoplamiento de la causalidad”, y que para corregir
este fallo debe llevarse a cabo “una adecuada determina-
cion de la causalidad <en sentido juridico’ en el plano de
la causalidad”. A continuacion, una vez determinado ese
nexo causal, todas las afirmaciones que se hacen en los
niveles superiores de la teoria de la imputacion objetiva,
tanto empiricas como normativas, se refieren a dicho nexo.
Por consiguiente, uno de los objetivos cientificos persegui-
dos por Puppe es el de “reconducir la teoria de la imputa-
cion objetiva al terreno de los hechos <duros’, del que se
ha despegado con demasiada rapidez y facilidad hacia el
cielo de las ideas de valor™'®.

Ahora bien, tanto Koriath como Puppe, como ya se in-
dico (al igual que Maiwald'®, Rolinski'*®, Knauer'?'...),

no solo posee un valor de “adquisicion de conocimientos” o de “descubrimiento”, sino que representa también “un adecuado reflejo del
significado de juicios de causalidad”, que “no necesita avergonzarse ni siquiera frente a una evaluacion por parte de la moderna teoria de
la ciencia” (pp. 95 y 96). Como se puede deducir de mi argumentacién, no estoy de acuerdo con este punto de vista.

160 Vid. Puppe, “Lob...", cit., pp. 564 y 565, 569 y passim; en el mismo sentido, Gémez Benitez, Causalidad , cit., pp. 26 a 28.

161 Ibidem, pp. 565 in fine, 569 y 570. Sobre esta cuestién acerca de la validez y significado de la c.s.q.n., véase asimismo Esquinas
Valverde, P., “Probabilistischer Kausalbegriff und richterliche Wertungsentscheidung®, en Festschrift fiir Jirgen Wolter zum 70. Geburtstag
(edit. por Zéller, M., Hilger, H., Kiiper, W. y Roxin, C.), edit. Duncker & Humblot, 2013, pp. 333 a 348 (342 a 344).

162 Por el contrario, Roxin ha defendido que su principio del riesgo representa un criterio de imputacién que no sirve para fundamentar
el nexo causal, sino que debe ser aplicado una vez que ya se haya determinado la causalidad, como por otro lado ha de suceder siempre
con la imputacién objetiva (vid. Roxin, C., “Was ist Beihilfe”, en Festschrift fiir Koichi Miyazawa (editado por Kiihne, H.-H.), Nomos, Baden-
Baden, 1995, pp. 501 a 516 (510). Quiza quien lleve mas razén sea Knauer, C., Die Kollegialentscheidung im Strafrecht’. Zugleich ein
Beitrag zum Verhéltnis von Kausalitdt und Mittaterschaft, edit. Beck, Munich, 2001, p. 115, cuando afirma que los limites entre la causalidad
y la imputacion objetiva no estan fijos, sino que fluyen, de tal modo que no es posible separar la causalidad puramente naturalista de la
imputacion objetiva puramente valorativa. Asi pues, segiin Knauer el concepto de causalidad dificiimente va a estar anclado o basado solo
en lo natural, ya que a la causalidad en sentido “pre-juridico-penal” no se la puede desproveer de una valoracién normativa.

163 Vid. Koriath, Kausalitat , cit., p. 149. Por tanto, Koriath, al igual que Puppe o Jakobs, se inclina por efectuar un analisis del nexo
causal real, sin prestar atencion a criterios hipotéticos (ibidem, pp. 90 y 91). Por eso mismo pretende una vuelta de la imputacién a la cau-
salidad material, empirica.

164 Vid. Puppe, Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 6 a 8.

165 Vid. Maiwald, Kausalitét..., cit. pp. 102 y ss., 105; asi como en “Risikoerhéhung...”, cit., pp. 339 y 345.

166 Vid. Rolinski, “Statistische...”, cit., pp. 493 y ss., 497 y 498, 500.

167 Vid. Knauer, Die Kollegialentscheidungen..., cit., pp. 111y ss., 115y ss.; asimismo Toepel, Kausalitét..., cit., p. 93.

168 Sobre ello, ampliamente, Esquinas Valverde, “Probabilistischer Kausalbegriff...”, cit., pp. 337 a 342, 344 a 348.

169 Vid. Koriath, Kausalitét..., cit., p. 149. Por otro lado (en paginas 147 a 151), este autor propone el siguiente principio para la impu-
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consideran que ese nexo causal puede determinarse en
Derecho Penal no solo mediante leyes o normas causales
deterministas y evidentes, o sea, naturales (es decir, certe-
ras al 100%); por el contrario, con buen criterio entienden
que, en una imputacion que se base en la causalidad, tam-
bién es posible resolver dicha causalidad mediante reglas
de probabilidad o estadisticas'®® (siempre y cuando, afiade
Koriath, se basen en una probabilidad muy elevada; de lo
contrario, se perderia el concepto de un nexo causal...)'®.

3. Por consiguiente, con objeto de no repetir niveles
innecesarios de analisis, propongo la sustitucion del
tradicional examen del nexo causal, previo a la aplica-
cion de la teoria de la imputacion objetiva, por la utili-
zacion simplemente de esta ultima, teniendo en cuenta
que su segundo requisito encierra la indagacion sobre
la causalidad factica, natural, material, eficiente!”’.

4. En un buen nimero de casos, ademas, la determi-
nacion de esa relacion de causalidad eficiente tendra
lugar considerando reglas probabilisticas, estadisticas.
Y en tltima instancia, a la hora de decidirse como cau-
sa determinante por un factor de riesgo (es decir, por
un tanto por ciento de probabilidad de causacion del
resultado) o por otro, sera posible orientarse también
por la razon practica, por el sentido comun o de justicia
material y experiencia de la vida, en definitiva. Y ello
no tiene por qué ser perjudicial ni erroneo, sino proba-

blemente hasta necesario'”'.
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