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I. INTRODUCCION

En comparacién con la del Cédigo Penal para el Distrito Federal, la
regulacion que el Cddigo Penal espafiol ofrece del homicidio puede
calificarse de parca y escueta. Su articulo 407 se limita a disponer: “El
que matare a otro serd castigado con la pena de reclusién menor”.* Ello
plantea a la doctrina y a los operadores juridicos el problema de deci-
dir cuando el resultado muerte es objetivamente imputable a un suje-
to, es decir, cuando éste ha de responder por un homicidio consumado,
obligando a disefiar unos principios que permitan y justifiquen la
solucién. coherente de los multiples supuestos conflictivos que la prac-
tica puede plantear. A pesar de que muchos de éstos son solucionados
expresamente por los articulos 302 y siguientes del Cédigo Penal fede-
ral, he considerado interesante exponer, necesariamente a muy grandes
trazos, como, a pesar del silencio legal existente en mi pats, dichas cues.
tiones pueden ser abordadas con coherencia a partir de los principios

* Profesora de Derecho penal de la Universidad Complutense de Madrid.
1 La reclusién menor comprende un periodo de doce afios y un dia a diez afios.
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que han de inspirar un Derecho penal moderno.? Por supuesto el pro-
blema trasciende el delito de homicidio, siendo comin a todos los
delitos de lesion s

La doctrina penal mexicana parece centrada en la discusién sobre
qué teoria debe decidir la relacién de causalidad a efectos penales y
sobre si la casufstica regulacién del homicidio consagra la teoria de la
equivalencia de condiciones o si, por €l contrario, supone el reconoci-
miento de la teorfa de la causalidad adecuada* En Espaiia, desde hace
ya bastante tiempo, la cuestién del nexo objetivo que ha de unir con-
ducta y resultado para que éste sea objetivamente imputable al sujeto
ha dejado de contemplarse como un problema de causalidad para re-
conocerse mayoritariamente su naturaleza normativa: la relacién de cawn-
salidad es un requisito necesario pero no suficiente para la afirmacion
de dicho nexo. La configuracién de este ligamen objetivo-normativo
es el objeto de la moderna doctrina de la imputacién objetiva. Esta,
desde una perspectiva histérica, representa la contrapartida a la situa-
cion existente bajo el denominado “imperio del dogma causal”: Ja
tipicidad en los delitos de resultado se agotaba en la relacién de causa-
lidad, a decidir segiin la teoria de la equivalencia de condiciones, de
tal manera que todo comportamiento, por el simple hecho de haber
condicionado el resultado, aunque de forma remota e imprevisible,
merecia el calificative de tipico. Si bien el finalismo atenud esta situa-
cién con la introduccién del injusto personal deja, sin embargo, intacto
el tipo objetivo. Para su afirmacién segufa bastando la comprobacién
del nexo causal. En este contexto, la teoria de l1a imputacién objetiva
aparece no solamente como un intento de dar solucién a los problemas

2 Este articulo pretende ser un muy suscinto resumen de mi libre: La imputacidn
objetiva del resultado, ed, Edcrsa, Madrid, 1992. Para evitar continuas referencias,
remito a €l a quien desee conocer el problema con mayor profundidad.

8 La teorfa de la imputacién objetiva se ba delineade pensando en los delitos
comisivos de resultado. Sin embargo, actualmente se propone la extensién de su im
bito de aplicacién también a los delitos de actividad y a los omisivos (as{, Mz Pu,
DP, PG, pp. 250-251; Octavio de Toreno/Hukrra, DP, PG, pp. 90-91). Incluso se
propugna su ampliacién a la teoria de la codelincuencia, tentativa, etcétera (en este
sentido Toxrio Lorrz, ADPCP, 1986, pp. 43 y ss). No obstante centraré mis reflexio-
nes en la configuracion del nexo entre accién y resultado por ser éste ¢l contenido

. originario de Ia teorfa de la imputacién objetiva. Antes de extender su dmbito de
aplicacién a otras formas delictivas parece pertinente tratar de precisar sus contornos
en primer lugar para aquellos tipos para los que se ided: los de lesién,

4 Sobre esta discusidn, vid. por ejemplo, con amplias referencias bibliograficas,
MArQuez PiRERe, R., Dereche Penal, Parte General, Ed. 1986, pp. 170 y ss.
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concretos que surgen en el marco del mencionado nexo entre accién y
resultado, sino que constituye la plasmacion, en el 4mbito del injusto,
de una tendenciaz doctrinal que rechaza el método axioméatico-deduc-
tivo inspirado en verdades ontoldgicas propio del finalismo y propugna
la renormativizacién de la teoria juridica del delito, inspirada teleolo-
gicamente el de los fines del Derecho penal. Consecuentemente con
este planteamiento se rechaza de forma tajante que la relacién de cau-
salidad pueda decidir por si misma cuando un acontecimiento, ya desde
un punto de vista objetivo, es ¢ no relevante para el Derecho penal,
emprendiendo la labor de definir el nexo entre accién y resultado
sobre criterios eminentemente normativos.®

En el marco del concepto clasico de delito® Ia tipicidad se caracteri-
zaba por su objetividad y neutralidad valorativa. Su afirmacidén se de-
rivaba de la constatacién de una accién —cualquier comportamiento
humano dirigido por la voluntad, siendo indiferente el contenido de
ésta— y de la relaciéon de causalidad a decidir segin la teorfa de la
equivalencia de condiciones .Esta teoria utiliza, como bien es sabido,
un concepto muy amplio de causa —cuzalquier condicién del resultado-—
lo que, unido a la concepcién causalista de la accion, conducia a afir-
mar la tipicidad de todo comportamiento que haya condicionado el
resultado, aunque de forma remota e imprevisible. La limitacién de es-
tas consecuencias se llevaba a cabo en el dmbito de la culpabilidad,
mediante la exigencia de dolo o imprudencia, correctivo efective en
algunos casos pero no siempre, fracasando en los supuestos de respon-
sabilidad objetiva donde no era necesario que el sujeto hubiera perse-
guido, previsto o podido prever el resultado causado para que se le
hiciera responder por él. Obsérvense las consecuencias insatisfactorias
a las que conducia esta situacién: todo comportamiento querido que
haya condicionado el resultado, aunque sea remota e imprevisiblemen-
te, serd un comportamiento tipico, por lo general antijuridico y a veces
culpable cuande no fuera necesario ni dolo ni imprudencia para afir-
mar Ja responsabilidad.

¢Coémo se abordd la correccion de estas consecuencias? Como no po-

& Como antecedente inmediato de esta concepcidn normativa de la imputacién
objetiva suele citarse a Honig, Richard y su articulo “Kausalitit und objektive Zu-
rechnung”, publicado en Festgabe fiir Frank, t. I, Tiibingen 1930, pp. 174 y ss.

8 Delineado fundamentalmente por VoN Liszr v BetiNg. Las lineas bdsicas de esta
concepcién se encuentran perfiladas en las siguientes obras: Lehirbuch des deulschen
Strafrechts, 1981, de von Liszr, Frank, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, y Grund-
ziige des Strafrechts, 4¢ ed., 1912, de BRLING, Ernst.
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dia ser de otra forma teniendo en cuenta el pensamiento causalista y
mecanicista que inspiraba la teoria del delito y que llevaba a entender
los tipos como simples procesos de causacion, esta labor se abordé me-
diante la elaboracién de nuevas teorias de la causalidad que ofreciesen
un concepto més restringide de causa. Asf aparecieron, por ejemplo, las
teorfas individualizadoras de la causalidad, pronto criticadas y hoy sin
defensores y sobre todo la teorfa de la causalidad adecuada, delineada
por Von Kries, segtin la cual sélo puede considerarse causa del resultado
aquella condicidén del mismo que, segtin la experiencia, es idonea para
producirlo,

La teoria de la adecuacion consegufa a sus objetivos: el negar el ca-
racter causal a aquellos comportamientos que, a pesar de ser condicién
del resultado, lo habfan producido de manera imprevisible, excluyendo
las relaciones condicionales incalculables del campo de la causalidad.
A pesar de ello la teoria de la adecuacién pronto fue sometida a cri-
tica. Esta consistia fundamentalmente en que no puede hacerse depen-
der la existencia o no de relacién de causalidad, la afirmacién de un
enlace material entre accidn y resultado, de la previsibilidad de éste,
circunstancia que a su vez dependia del conocimiento del autor. ¢;Habria
que afirmar la relacién de causalidad si el autor conocia la enfermedad
de la victima y negarla en caso de desconocimiento?, y, en este vltimo
supuesto, si la lesién inferida no es causa de la muerte, ¢qué es enton-
ces lo que la ha producido? ¥ El triunfo de la teoria de la equivalencia
sobre las demis teorias de la causalidad se debe, a parte de las particu-
lares deficiencias de éstas, a la idea imperante de que “el nexo causal
no puede ser estudiado desde un punto de vista juridico”,® de que la
cuestion sobre si existe o no relacién de causalidad no puede sér resuel-
ta con criterios normativos sino cientifico-naturales, idea ésta correcta
si se limita a la relacién de causalidad pero cuestionable, 'pof razones
evidentes, si se pretende hacerla extensivi a otras categorias como, por
ejemplo, a la tipicidad. - B

La insatisfaccion producida por la situacién descrita se acentia atin
mis con el descubrimiento del tipo por Beling,® pues esta categoria,
concebida como ya hemos visto, no podia cumplir la misién de garan-
tia que el propio Beling le habia encomendado: *® el tipo tiene por

7 Asi, por ejemple, voN Bumi, Uber die Causalitdt und dcren?emntwortung, pp. 2
'y ss,; GimBerNAT, Delitos cualificados. .., pp. 69-70. .

8 Vox Burr, Die Kausalitit und deren Verantwortung, p. 2.

_# En este sentido GIMBERNAT, Delitos cualificados. . ., p. 64,
10 BevLinNG, Die Lehre vom Verbrechm, Pp- 2 ¥ ss.
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mision indicar el qué de la prohibicion, es decir, describir material y
concretamente la ejecuciéon de la accion prohibida. El fundamento de
esia exigencia es evidente: madie puede ordenmar su comportamiento
conforme a una norma si no estd claro de antemano qué es lo que ésta
prohibe, ;Como puede un sujeto amoldar su comportamiento al impe-
rativo de no matar, si se entiende que para la realizacién del tipo homi-
cidio basta cualquier comportamiento voluntario que condicione el
resultado, aunque sea remotamente? De esta manera el contenido de
lo prohibido no se averiguaba hasta llegar a la culpabilidad.

La reaccién frente a esta concepcién objetiva y valorativamente neu-
tra de la tipicidad que hizo posible el denominado “dogma causal”,
constituye el motor de la posterior evolucién de la teoria del delito, en
la que se mantiene las categorias de tipicidad, antijuricidad y culpabi-
lidad, pero modificande su contenido, pudiendo quizd afirmarse que Ia
categoria que mas profundamente ha sido transformada en esta evolu-
cion ha sido la de la tipicidad. Frente a Ia caracteristica de neutralidad
valorativa va a reaccionar el neokantianismo, mientras que el gran
logro del finalismo consiste en la introduccién del dolo en la tipicidad,
conligurando asi el tipo subjetivo. Ambas tendencias conforman un
concepto de tipicidad del que parte y completa la moderna teoria de
la imputacion objetiva.

A pesar de existir discrepancia a la hora de configurar el contenido
de los diversos criterios que definen el nexo de imputacidn, si es apre-
ciable un consenso, entre los defensores de esta teoria, en cuanto a la
definicién general de dicho ligamen: un resultado causado por una
accién humana —en el sentide de la teoria de la condicién— solo es
objetivamente imputable cnando dicho resultado constituye la realiza-
cidn del riesgo penalmente relevante en virtud del cual su' conducta
estaba prohibida. El necesariamente breve andlisis de los principios y
criterios utilizados en la concepcién de esta formula constituye el objeto
de este articulo, En ella pueden diferenciarse dos grandes partes, que
no son sino dos grandes bloques de problemas: la creacién de un riesgo
tipicamente relevante y Ia realizacién de dicho resgo en el resultado.

En ambos niveles de imputacién la idea de riesgo o peligro juega un
papel primordial, utilizdndose fundamentalmente con dos contenidos:

a. El peligro como una caracteristica de la accion, como un’ atributo
del comportamiento para el cual podria reservarse la expresién peli-
grosidad de 1a conducta,
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b. Peligro como una situacién de la que se ve precedida la lesidén del
bien juridico, come un estado conceplualmente separable, difevente de
la accion a la que sucede: el peligro como estado o “‘puesta en peligro” 1t

La peligrosidad como caracterfstica de la accién, como un elemento
recognoscible y enjuiciables ex ante, constituye un requisito bdsico del
desvalor de la accion, y ello, tanto en los delitos imprudentes como en
los dolosos y cuya exigencia se deriva, como veremos, de la comprensién
de las normas penales como normas de determinacién. Es ésta la acep-
cion de peligro a la que se refiere la doctrina cuando habla de
creacién de un riesgo tipicamente relevante” como primer requisito o,
si se prefiere, presupuesto de la imputacién objetiva del resultado, dado
que si falla este primer nivel de imputacién existe acuerdo en afirmar
la impunidad de la conducta, por faltar ya el desvalor de la accién,?
de tal manera que el sujeto no responderd ni siquiera por tentativa
o frustracion, _

Por 1o que al riesgo o peligro como estado, come situacién producto
de la accién se refiere, su presencia o ausencia no influye para nada
en el desvalor del comportamiento, sino que integra la otra parte del
injusto penal: el desvalor del resultado y ha de constatarse ex post, ten-
diendo en cuenta, no sélo los datos reconocibles ex ante, sino también
los averiguados una vez se ha realizado la conducta.’®

Légicamente, para considerar el resultado objetivamente imputable,
entre los diferentes estadios de riesgo que preceden a la lesién del bien
juridico ha de existir una correlacién. Mision de la doctrina de 1a jm-
putacién objetiva serd precisamente el delinear los términos de dicha
correspondencia. Al resultado tipico ha de preceder, como estado an-
terior, que excepcionalmente puede estar tipificado como un delito
especifico, una puesta en peligro del bien juridico protegido y ésta ha
de ser precisamente consecuencia, manifestacién de la peligrosidad ini-
cial de la conducta en virtud de la cual su realizacién estaba prohibida.**

11 En ¢! mismo sentido, BUrRGSTALLER, Das fahr ldssigkeitsdelikt. .., pp. $8-39.

22 Ahora bien, como ya veremos, la expresién “creacién de un riesgo” también se
utiliza en el segundo gran bloque de la imputacidn objetiva, cuando se cuestiona
Ia realizacién o no del riesgo en el resultado, en el sentido de peligro real, de situa-
cién de puesta en peligro para ¢l bien juridico.

18 Separando claramente las perspectivas ex anie y ex posi, Corooy Bmasoro, EI
delito imprudente. .., pp. 202 y ss.

14 La necesidad de esta correlacidn es expresada claramente por RupowpHi al afir-
mar que lo decisivo para la imputacién del resultado es “si la peligrosidad de la
accién que excede la medida permitida y se deduce de un enjuviciamiento ex ante,
de heche ha conducido a una puestz en peligro concreta del bien juridico protegido,
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1I. LA CREACIOGN DE UN RIESGO JURIDICO-PENALMENTE
RELEVANTE COMO PRESUPUESTO PARA LA
IMPUTACION OBJETIVA DE UN RESULTADO

a. Sus presupuestos dogmiticos

La aceptacién de la doctrina de la imputacién objetiva, tal y como
actualmente esti siendo desarrollada, presupone —o conlleva— un con-
cepto de injusto definido fundamentalmente desde pardmetros objeti-
vo-normativos. La exigencia de que el comportamiento que ha causado
la lesién sea un comportamiento peligroso presupone una determinada
manera de concebir el desvalor de la accién no compartido de forma
uninime.®

El exigir para la realizacién del injusto de los delitos de resultado
el que el comportamiento cree un peligro relevante para el bien juri-
dico supone, en primer lugar, la reprobacién de una teoria puramente
causalista del injusto,*® segin la cual éste se agotaba en la produccion
del resultado. Actualmente la opinién mayoritaria admite el papel fun-
damental —algunos piensan que exclusivo— que el desvalor de la accién
juega en el injusto penal. Las disputas doctrinales comienzan a la hora
de configurar el desvalor del comportamiento, pues no todos estin de
acuerdo en aceptar el papel esencial de elementos objetivos como pue-
de ser el concepto de peligro, no todos estardn dispuestos, por tanto a
admitir [a teorfa de la imputacién objetiva.

A diferencia de lo propugnado por el finalismo y la Escuela de Bonn,
entiendo que las caracteristicas que convierten un comportamiente en
disvalioso penalmente, en materia de prohibicién, residen, en primer
lugar, ya en el dmbito de lo objetivo, lo cual es perfectamente compa-
tible con la comprensién de las normas penales como normas de deter-
minacién. El entender las normas penales como imperativos implica
una concepcién personal del injusto y esto no quiere decir otra cosa

antijuridica por exceder €l limite permitido y si esa mayor puesta en peligro se ha
realizado en el resultado” 3K, §J, p. 33, num. 67.

15 Acentuando l1a relacién entre imputacidn objetiva y una determinada concepcidén
del injusto, Frisce, Tatbestandmdifiges Verhalten. .., p. 9.

¢ Como geiiala Smva SAnauez, "la exigencia de la introduccion de criterios nor-
mativos de imputacién objetiva del resultado por encima de Ia mera relacién de
causalidad es de dificil fundamentacién desde un planteamiento causalista que con-
templa el hecho ex post y, coherentemente, deberia asignar al Derecho penal una
funcién retributiva” (La Ley, 1984, p. 1042),
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que sblo el comportamiento humano, por supuesto con sus caracteris-
ticas subjetivas, puede constituir materia de prohibicién, pero ello no
obliga, como acertadamente sefiala Mir Puig, “a dejar el terreno de lo
objetivo y trasladar la materia de prohibicién al momento subjetivo
de Ia decisién de voluntad”.’™ §i se entiende que la razén de la prohi-
bicién de un comportamiento no puede ser la aptitud de desobediencia
del individuo hacia la norma, actitud que dicho comportamiento en-
cierra, pues ello seria dificilmente compatible con el principio liberal
del mayor respeto posible al fuero interno, con los principios de inter-
vencién minima y estricta proteccién de bienes juridicos y con una
concepcién del Derecho penal como un Dereche penal de hecho y no
de autor, y, partiendo de que la funcién inmediata de nuestra disci-
plina radica en la evitacién preventiva del menoscabo de bienes juri-
dicos, se llega 2 la conclusién de que el objeto de 1a prohibicién penal
es, por supuesto, el actuar externo y la razdn de dicha prohibicién la
amenaza que el comportamiento supone para los bienes juridicos cuya
proteccién constituye el fin del Derecho penal, por lo que aquelia re.
lacién entre comportamiento y resultado que convierte al primero en
penalmente disvalioso reside ya en el dmbito objetivo. El contenido
psicolégico de la accién podrd ser considerado requisito necesario para
considerarla prohibida, pero no razén suficiente o determinante de su
incriminacién.

Ahora bien, esa relacién ob]etwa conducta-resultado puede configu-
rarse de muy diversas maneras. Si la norma penal quiere cumplir su
fin de prevenir el menoscabo de bienes juridicos, légicamente tendri
que actuar en el momento en que dicho menoscabo todavia no se ha
producido, pues de lo contrario poco quedarfa por prevenir, es decir,
ha de influir ‘en el ciudadano antes de que éste delinca*® Esto presu-
pone en primer lugar, por supuesto, que objeto de la norma entendida
como mandato o prohl'blcxén sélo puede ser el c0mportam1ento huma-
no y no resultados o procesos causales, pues sélo sobre aquél puede
ejercerse ‘influencia y, en segundo lugar, que én cualquier comporta-
miento relacionado objetivamente con el resultado puede ser prohibi-
do,"sino que sdlo puede ser decisiva en este sentido una referencia
objetiva conducta-resultado de caracteristicas tales que sea reconocible
por el ciudadano en €l momento de actuar, ex ante, si es que queremos
que la norma puela servir como pauta de conducta. Por ello el criterio

17 MIr Puic, Fimcidn de la pena..., p. 45,
13 Fid, por todos, Mk Puic, ADPCP 1985, pp. 7 y ss.



LA IMPUTAGION OBJETIVA DEL RESULTADO 7l

que decide la materia de prohibicidn no puede ser algo tan sélo cons-
tatable ex post como es el que el comportamiento haya causado el me-
noscabo del bien juridico. La relacion causal queda, por tanto, excluida
como criterio,

Pero existe otra caracteristica de la accién, de cardcter objetivo, que
hace referencia a2 una relacién entre accién y resultado y que es reco-
nocible ex ante: su peligrosidad, es decir, que la accién cree un riesgo
de menoscabo del bien juridico, de tal manera que, teniendo en cuenta
la experiencia, el resultado indeseado aparezca como consecuencia po-
sible del actuar.?

b. El pensamiento de la adecuacion .

A 1a hora de decidir la peligrosidad de la conducta como primer re-
quisito o presupuesto de la imputacién objetiva, s¢ suele acudir al
pensamiento de la adecuacién. La idoneidad de la conducta se entiende
hoy en dia. de forma mayoritaria, no decide la relacién de- causalidad
entre conducta y resultado, sino el caricter disvalioso del comporta-
miento, como presupuesto para poder imputar la-lesién del bien juri-
dico. Un comportamiento es disvalioso cuando es generahmente ade-
cuado para la causacién de un resultado tipico y es adecuado cuando, en
una primera aproximacién, aumenta de forma no insignificante las po-
sibilidades de su produccién. -

Esta idea plantea bastantes problemas deconcrecién, que suelen re-
conducirse a tres grupos:

—~ La formacion de las bases.del juicio de adecuacion,

~ El grado de tendencia necesario para poder -afirmar el cardcter
adecuado de la conducta.

— La determinacién del resultado.?

19 A favor de la peligrosidad como factor determinante del desvalor de la accién
también se inclinan Encisch, Untersuchungen..., p. T4 Die ‘Kauselitit..., p. 5%
Frisce, Vorsatz und Risiko, p. B2; MUNZBERG, Verhualten und Erfolg..., pp. 53 y ss;
ScHMIDHAUSER, Festsohrift fiir Schaffstein, pp, 131 y ss; WoLTER, GA 1977, p. 257;
ZStW 89 (1977) y Zurechnung, p. 30; MR PuiG, Funcidh de la pena..., pp. 62-63;
Siva SANcHEz, ADPCP 1984, pp. 366-367;, Towrio, Fin de proteccidn ..., p. 384, y,
I6gicamente todos aquellos que han hecho suyos los postulados de Ia teoria de la
imputacidn objetiva, aunque en su mayorfa no se detienen a justificar el papel fun-
damentador. del injusto penal que se atribuye el riesgo al aceptar la mencibnada
doctrina.

20 Asf GIMBERNAT, Delitos cualificados..., pp. 25 v ss.

21 No voy a describir el large y costoso proceso que se siguid en la concrecidn de
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1. Por lo que a la primera cuestién se refiere, es a Traeger a quien
se adjudica la formulacién que sobre las bases del juicio de adecuacién
es hoy aceptada mayoritariamente. Segin este autor habrd que incluir
en el juicio de adecuacién aquellas circunstancias conocidas o recono-
cibles por un hombre prudente en el momento de la accién mds todas
aquellas conocidas o reconocibles por el autor en base a sus conocimien-
tos- excepcionales o al.azar,?? denominindose este juicio de probabili-
dad prognosis posterior objetiva. s

2. En referencia al grado de- tendenc:a, la -cuestién  es:la siguiente:
¢en qué medida ha de incrementar una conducta las posibilidades de
produccién del resultado para que pueda ser calificada de adecuada,
concurriendo as{ el primer requisito’ para la imputacién objetiva?”Los
innumerables esfuerzos dedicados a precisar el grado de tendencia y
los escasisimos resultados obtenidos han.-cenducido a. un gran escepti-
cismo sobre la posibilidad de lograr una respuesta definitiva. Los de-
tractores de la teorfa de la adecuacién, por su parte, aluden continua-
mente a esta ausencia de resultados positives: como argumento . contra
dicha teoria. Sin embargo, la situacién de escepticismo por no haber
conseguido resultados satisfactorios no es razén suficiente para que
abandonemos la-idea de la adecuacién, pues dicho escepticismo es tan
s6lo producto de unas falsas expectativas. De ¢l no son.culpables las
soluciones aportadas, sino el hecho de que se les atribuyera una finali-
dad imposible de cumplir: el aportar férmulas precisas y concretas, mas
cercanas a aquéllas con las que trabajan las matemaiticas que a las que
estd acostumbrado el Derecho penal. A dicha finalidad hemos de re-
nunciar pues, como escribe Gimbernat, “no es factible determinar exac-
tamente en qué medida aumenta la preobabilidad de produccién de un
resultado tipico una accién juridico-penalmente relevante (no se puede
averiguar, por ejemplo, si una lesién leve aumenta la posibilidad de
muerte en 1:1000 o en 1:1300). Pero, aunque fuese posible averiguarlo,
el problema seguirfa subsistiendo: todo sefialamiento de un punto de-
terminado seria arbitrario; y las acciones que se encontrasen inmedia-
tamente a la izquierda y a la derecha del punto elegido para que
hubiese grado de tendencia, serfan casi idénticas”.** Parece, pues, que

estos tres interrogantes. Baste remitirme al estudio detallado y critico que GIMBERNAT
-vealiza al respecto bajo' el cpigrafe “Problemdtica interna de las ‘acciones madecua-
das” en Delitos cualificados. . ., PP- 25 y ss.

22 TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrechd, p. 159.

28 GIMBERNAT, Delitos cualificados. .., p. 38,
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debemos resignarnos con pautas generales, con ideas rectoras o férmu-
las de cardcter indiciario.

3. La cuestién del grado de generalizacién del resultado en la prog-
nosis de adecuacién alude a lo siguiente: en el ejemplo paradigmitico
del que dispara contra otro pero solo le causa graves lesiones, muriendo
la victima en el incendio que se desencadeno en el hospital donde era
curado de las heridas, ¢respecto a qué ha de plantearse la adecuacién
de la conducta?, srespecto a la muerte sin mis. o en relacién con la
muerte por asfixia o a consecuencia de las quemaduras sufridas en el
siniestro? Se trata, pues, de decidir si el resultado ha de ser tomado en
consideracién en su configuracién tipica (muerte) o tal y como aconte-
cié- (muerte en el incendio), 0.lo que es lo mismo en este 1ltimo caso,
si la conducta era idénea para desencadenar un curso causal como ‘el
que de hecho desemboct en la lesidn final del bien juridico. Evidente-
mente cuanto mds generalicemos el resultado mds ficil serd afirmar la
adecuacién de la conducta.

Gimbernat, adhiriéndose a la que, por lo menos en aquel entonces
era opini6n mayoritaria, se pronuncia a favor de la determinacidn con-
creta del resultado.* Opino, por el contrario, que en el contexto en
que hemos situado el juicio de adecuacidn, éste ha de ir referido al re-
sultado en su configuracién tipica.® Y ello porque el pensamiento de
la adecuacién ya no es utilizado como una teorfa de la causalidad, sino
como un criterio para decidir si la conducta ha creado un riesgo tipi-
camente relevante, si se trata de un comportamiento peligroso o, lo que
es lo mismo, si concurre el requisito bdsico para poder afirmar el des-
valor de la accién. Se trata, por tanto, de decidir si la conducta aparece
ex ante como peligrosa, si es objetivamente previsible que cause el re-
sultado tfpico, pudiéndose, tan s6lo en caso afirmativo, entender que
lesiona la norma de comportamiento expresada en el tipo en cuestién,
Por ello, en el ejemplo arriba citado, habria que afirmar sin duda algu-
na la adecuacién de la conducta respecto al resultado tipico. El disparar
contra otro es evidentemente una conducta idénea para la lesién del
bien juridico vida y por ello puede ser subsumida en el tipo homicidio,
pues lo que éste prohibe es la realizacién de conductas que, desde un
punto de vista ex ante, supongan una amenaza para dicho bien. Si en
este contexto entendiésemos que el juicio de adecuacién ha de ir refe-

24 GIMBERNAT, Delitos cualificados. .., pp. 44-45.
28 Asf, por ejemplo, ENciscH, Die Keusalitdt..., p. 54; WoLTEr, ZStW 89 (1977,
p. 672, : '
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rido al resultado en su concreta configuracién, tendriamos que negar
—la adecnacién de la conducta evidentemente el disparar contra otro
no es un medio idéneo para producir la muerte por asfixia o por que-
maduras—, tendriamos que negar, pues, la peligrosidad del comporta-
miento y con ello el primer requisito para la afirmacion de su desva-
lor, lo cual en el ejemplo utilizado es a todas luces insostenible. Ahora
bien, el afirmar la adecuacién de la conducta no significa necesaria-
mente que ¢l sujeto agente tenga que responder por un homicidio con-
sumado, que el resultado le sea objetivamente imputable. Lo que en
supuestos como el del ejemplo se plantea es otro problema: el del si
el resultado puede ser considerado como la realizacién de la peligrosi-
dad en virtud de la cual la conducta estaba prohibida, es decir, si es el
reflejo del desvalor de la accién ya constatado.

¢. El riesgo permitido

Hasta el momento hemos sentado el siguiente principio: el riesgo
desempefia un papel bdsico en la fundamentacién del injusto porque
constituye la exigencia minima que ha de satisfacer un comportamiento
para poder ser calificado de disvalioso, para que pueda constituir ma- ..
teria de prohxblaén, y. cudndo estamos ante una conducta peligrosa
se decide sobre la base de la idea de la adecuacién. Ahora bien, la vera-
cidad de esta afirmacién no implica la correccién de otra muy parecida.
El que sdlo sean ‘antijuridicas Jas conductas creadoras de un riesgo no
implica Ia prohlblcufm de toda conducta peligrosa. $i bien la misién
del Derecho ‘penal consmte en la proteccién de bienes jurfdicos, no se
trata de una proteccién a ultranza: cudndo la intangibilidad de los
bienes ]uridxcos se persigue a todo trance y cuindo cede ante otros
intereses es el resultado de Ia ponderaaén de diferentes expectativas
que pugnan en una sociedad desarrollada como la nuestra, de tal ma-
nera que no s1empre existe el deber de evitar cualquier conducta peli-
grosa, de omitir cualquler comportamiento del que pudiera preverse
o de hecho se previé el resultado disvalioso como consecuencia proba-
ble. Por cllo una vez se ha aludido a la adecuacién o peligrosidad de
la conducta como requisito minimo del desvalor del comportamlento
ha de hacerse una brevisima referencia al fenémeno del riesgo permi-
tido, con lo que se alude al hecho de que no toda conducta peligrosa .
constituye presupuesto suficiente a efectos de la imputacién objetiva
de un resultado. No toda conducta peligrosa puede fundamentar la
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imputacion del resultado que causa, sino solo aquella que sobrepasa
la medida-de lo que se entiende por socialmente soportable, es decir, las:
fronteras del riesgo permitido,

III. LA -REALIZACION DEL RIESGO EN EL RESULTADO

Una vez constatada 14 existencia de una conducta que genera un ries-
go tipicamente relevante en el sentide’ de una -peligrosidad ex ante
mayor .que la permitida, llega el momento de cuestionarse cuindo un
delito de tesidn puede considerarse consumado y cudndo, por el” contra-
rio, el sujeto responde, de ser-posible, en grado de tentativa o frustra-
cion. Que el disparar contra una persona 6 el dejar firmacos peligrosos
al alcance de los nifios constituyen conductas disvaliosas, es algo evi-
dente. Una vez apretado el gatillo u olvidados los medicamentos encima
de la mesa, puede suceder que todo quede ahi o que, por el contrario,
de dicha conducta se derive un resultado tipico. El primer supuesto no
plantea excesivos problemas: el sujeto responderd por un delito de,
homicidio frustrado en el caso del disparo, quedands impune en el,
de los medicamentos. Cuando a la realizacion de la accién le sigue la
produccién del resultado tipico las dificultades tampoco parecen exce-
sivas: si entre accién y resultado existe relacién de causalidad, por regla
general, se afirmard la imputacion objetiva de la lesién. Sin embargo,
esto no resulta siempré tan evidente. Existen multitud de supuestos
en Jos que, a pesar de concurrir una conducta disvaliosa que genera
una lesién tipica, no obstante, se entiende, o en muchos casos Se intu-
ye, que el autor no debe responder en grado de consumacién. Ello es
debido a que actualmente, ademds de la causalidad, a decidir segin
la teoria de la equivalencia de condiciones, se considera necesaria una
especial relacién entre lesién del deber de cuidado y resultado: se requie-
re que éste sea “la realizacion” del riesgo juridicamente relevante crea-
do por el comportamiento, la realizacién del peligro que la norma
infringida tenta por finalidad impedir.2®

26 Formulaciones de este tenor no son ni mucho menos recienies y poseen una
gran acogida. Asf, por ejemplo, ENGiscH, Die Kausalitdt..., pp. 61 y ss.; WELZEL,
Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, p. 21; El nuedo Sistema..., p. 76; Roxm, SiR,
AT, §l1, nim. 37, RuporpH, Jus 1969, pp. 553-554; ScuMIDHAUSER, Studienbuch,
5/58, p. 94; BurcstarLer, Das Fahrlissigheitsdelikt. .., p. 96, etc. En Espaiia: Bus-
Tos, Manuel, PG (1984), p. 272 Cerezo, Curso (1985), p. 896; CoBo DEL RosaL y
VivEs ANTON, también exigen que el resultado “se haya producido precisamente como
consecuencia de la falta de cuidado” requisito que denominan “conexidn o relacidn
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Los supuestos que acostumbran a plantearse bajo la sospecha de la
falta de nexo especifico entre lesién del deber y resultado son muy
numerosos y pueden presentar muy diversa estructura. El procedimien-
to que suele seguirse para abordar su resolucién consiste en la reunién
de dichos supuestos en grupos, en consideracién a unos caracteres co-
munes, intentando, a partir de ahi, la elaboracién de criterios que
hagan posible su resolucién. Esta forma de proceder ha dado lugar a
un casuismo desesperante, haciéndose necesario el establecimiento de
unas ideas rectoras capaces de guiar la resolucién de todos los supuestos
planteados en este dmbito, pues, por muy diversa que sea su estructu-
ra, todos ellos poseen algo en comun: la duda sobre si el resultado cons-
tituye la realizacién de la peligrosidad prohibida.

a. La justificacion de esta exigencia

El resultado solo puede incrementar el injusto del hecho y funda-
mentar el castigo --los delitos imprudentes sélo se castigan por regla
general cuando han producido un resultado— o su gravedad —tentati-
va, frustracién o consumacién en los dolosos— en tanto dicho resultado
pueda ser contemplado como parte integrante del injusto personal y
ello sélo ocurre cuando pueda ser considerado “obra” del autor y no
una mera consecuencia accidental de su comportamiento, es decir, cuan-
do sea la realizacién del riesgo juridicamente relevante en virtud del
cual al sujeto le estaba prohibida la conducta. Por tanto, no sélo la
accién sino también el resultado ha de poder ser contemplado como
obra del autor, debiendo ser éste reflejo o materializacion del desvalor
del comportamiento. La diferencia entre la postura aqui defendida vy
la finalista reside en que no entendemos que la configuracion del in-
justo tenga que hacerse necesariamente desde una perspectiva funda-
mentalmente subjetiva, poniendo el acento en la finalidad que guiaba
al autor en su comportamiento. Ya en un plano objetivo, sin prescin.
dir totalmente de referencias subjetivas, es posible establecer cudndo un
resultado puede ser contemplado juridico-penalmente como obra del
autor y cuindo no y lo primero ocurrird tan sélo en aquellos casos en
los que el resultado constituya la realizacién del riesgo juridicamente
relevante creado voluntariamente por el autor con su conducta, es de-

de culpabilidad” (DP, PG (1987), pp. 164-465); M Puic, DP, PG (1990), p. 304;
QuUINTERG  OLIVARES, [Introduccidn, PG. (1986), pp. 359-360, etc. Las discrepancias
entre los diferentes autores no residen tanto en la formulacién utilizada —casi todas
suclen ser equivalentes— como en el contenide con que dicho nexo configura.:
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cir, cuando ese resultado sea objetivamente imputable. Por tanto, si el
injusto es un injusto personal, el resultado s6lo podrd incrementar
el desvalor del hecho, el contenido del injusto, cuando pueda ser con-
templado, ya desde una perspectiva objetivo.-valorativa, como obra del
sujeto,

El problema reside evidentemente en el establecimiento de un cri-
terio que permita decidir cuindo el resultado cuya imputacidén se cues-
tiona es la materializacién del desvalor de la conducta. Evidentemente
no basta la relacién de causalidad que hoy se decide de manera casi
undnime segun la teoria de la equivalencia de condiciones. Segin ésta
en el paradigmitico ejemplo del que atropella a otro muriendo éste
a consecuencia del accidente que sufre la ambulancia mientras le tras-
ladaba al hospital, entre el atropello inicial y la muerte existe relacién
de causalidad, pero algo nos dice que el castigo por un homicidio con-
sumado serfa injusto. ¢Cémo configurar ese “algo mds” que seria nece.
sario para poder afirmar dicha responsabilidad? El problema de la
realizacién del riesgo en el resultado se ha abordado pensando funda-
mentalmente en los delitos imprudentes.

b. Los denominados “comportamientos alternativos
conformes a derecho”

Con esta expresién suele plantearse la siguiente cuestion: Qué rele-
vancia posee para la imputacién objetiva de un resultado el que con
seguridad, probabilidad o posiblemente, ese mismo resultado también
se hubiese producido con el comportamiento conforme a derecho? Es
decir, si un sujeto actta imprudentemente causando una lesién, ¢debe
responder aungque se pruebe o se sospeche que la lesién no se habria
evitado en el caso de que el sujeto se hubiera comportado correctamen-
te? Sobre este problema se viene discutiendo desde hace mds de medio
siglo. A pesar de lo antiguo y apasionado del debate y de los numero-
sisimos trabajos que ha generado, no se ha conseguido una respuesta
consensuada; mis bien, al contrario, la situacién actual es de escepti-
cismo sobre la posibilidad de obtener acuerdo al respecto. Actualmente,
dos son las doctrinas que se disputan la primacia en la respuesta: la
que podriamos denominar teoria tradicional o de la evitabilidad y la
la teoria del incremento del riesgo.

El tema de las “conductas alternativas correctas” suele presentarse y
entenderse como un intento de dar solucién, en sede del tipo objetivo,
a un grupo de casos problemiticos de caracteres peculiares. Sin embar-
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go, la importancia del tema planteado es mucho mayor. Realmente,
de mano de este grupo de casos se plantea, a veces de no manera cons-
ciente, el problema nuclear de esta segunda parte de la. imputacién ob-
jetiva: la necesidad o no;de un nexo especifico entre lesién del deber.
de cuidado y resultado. Dos son las cuestiones planteadas que, a pesar
de su intima relacién, conviene distinguir: ‘

1. La relevancia del comportamiento alternativo correctc en la valo-A ,
racién. penal de un hecho. : AL

2. Necesidad y, en su caso configuracién, de un nexo espeafxco enl;re
lesion del deber objetivo de cuidado y resultado. - -

El problema de los “comportamientos aIternatwos coTrectps acostumr-
bra a plantearse.y discutirse de mano de unos.supuestos de la_jurispru-
dencia alemana que se han convertido en “cldsicos” de la 1iter-aitura,
penal. Me referiré s6lo a dos de ellos”. ERE

1. Caso de ‘llos pelos de cabra” (RGSt. 63, 211 $8.).. El dueno de= unp
fabrica de. pinceles adquirié pelos de.cabra. chmos para la elaboracién
de dlChO producto. A pesar de estar obhgado 2 su desmfecac’m, e los
dio a las empleadas sin cumplir previamente con dicho deber.. Varias
trabajadoras contrajeron el bacilo de corbunco, que estaba en los pelos
de cabra, muriendo poco después, Posteriormente se puso- de manifies-
to que ninguno de los tres desinfectantes preceptivos era lo suficiente-
mente eficaz para exterminar totalmente el bacilo, de tal manera que
su utilizacién no exclufa con seguridad el peligro de ‘contagio.

2. “Caso de la cocaina”.?” En vez de novocaina como establecia la lex
artis, un médico utilizd cocaina para anestesiar localmente a un nifio,
lo cual constituye una imprudencia desde el punto de vista miédice.
El paciente no soporta la anestesia y muere. La autopsia pone de
manifiesto que en la victima se daba un fenémeno nada normal, con-
sistente en la no involucién de la glindula timolinfitica, lo que conver-
tia al paciente en hipersensible a cualquier tipo de narcosis, 'de tal
manera que la aplicacién de la novocaina posiblemente también hu-
biese conllevado la muerte.

1. Teorfa tradicional o teorin de la evitabilidad
I. Exposicion

La tesis bdsica de esta teorfa es la siguiente: El sujeto que causa im-
prudentemente un resultado no responderd mientras no se pruebe, con

27 Sentencia transcrita por SPENDEL en Die Kausalititsformel..., pp. 65 y ss.
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una probabilidad rayana en la certeza, que dicho resultado no se hu-
biera producido con el comportamiento alternativo correcto.?® ¥l razo-
namiento que conduce a este aserto es ficil de entender: si entre impru-
dencia de la conducta y resultado ha de existir una especifica relacién,
de tal manera que el resultado sea la manifestacién de la lesion del
deber objetivo de cuidado, habrd que negar en el supuesto concreto
la existencia de dicha relacién cuando, teniendo en cuenta las circuns-
tancias concurrentes, el resultado también se¢ hubiera producido con el
comportamiento correcto.

Tratando de justificar esta tesis, Ulsenheimer parte de que los debe-
res de diligencia tienen por finalidad la evitacién de resultados tipicos,
por lo que constituird una condicién legal para el castigo que la lesion
del bien juridico fuera finalmente evitable mediante la observancia de
la diligencia objetivamente exigida.?® Cuando excepcionalmente, por las
circunstancias del caso concreto, la norma no cumple su funcién pro-
tectora de evitar la lesidn, Ia lesion del precepto es irrelevante en rela-
cién con los delitos imprudentes *° y deberd ser negada la relacién espe-
cifica entre lesién del deber de cuidado y resultado.

Para constatar la existencia de este nexo Ulsenheimer propone la
utilizacién de la férmula de la conditio sine qua non, de tal manera
que si se suprime mentalmente el comportamiento incorrecto sustitu-
yéndolo por el prudente y no desaparece el resultado, queda probada
la falta del efecto protector de la norma lesionada y con ello que el
resultado no es la realizacién de la lesién del deber de cuidado, es de-
cir, del desvalor de la accién.3! Para poder castigar habrd que constatar
con una probabilidad rayana en la certeza que la conducta alternativa
hubiese evitado el resultado.®

28 Entre los defensores de esta teoria pueden citarse BAUMANN, AT, pp. 279 y ss.;
BOCKELMANN, 47T, 3% ed., §20, B, 4b, ee; Mezcer-Brel, AT, pp. 78, 222; WeLzsr, Das
deutsche Strafrecht, 113 ed.,, p. 136; Fahrlissigkeit und Verhehrsdelikte, p. 21
Wesseres, AT, pp. 125 y ss.; Scurorper, LK, §16, N. 190; ScHLUCHTER, juS 1977,
pp. 107 y ss.; Samson, Hypothetische Kausalverliufe, pp. 153 y ss.; el mismo, SK,
32 ed., §16, N. 26 y ss.; ULSENHEIMER, Das Verhdltnis. .., pp. 134 y ss.; el mismo, JZ
1969, pp. 364 y ss. En Espafia, Bustos Ramirez, Manuel, p. 272; CerEzZo MIR, Lo in-
justo de los delitos dolosos..., en Problemas fundamentales, pp. 34-35; Siva Sin-
cugz, ADPCP 1987, p. 343, entre otros.

20 UlSENHEIMER, Das Ferhdltnis. .., p. 145, La exposicién del pensamiento de
este autor también en JZ, pp. 364 y ss.
30 ULSENHEIMER, Das Ferhdltnis. .., p. 147.

51 ULSENHEIMER, Das Verhdlinis. . ., p. 148,
32 En este sentido, Swva Sincurz, 4ADPCP 1987, p. 543, mostrandose partldano de
la teoria de la evitahilidad.
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2. Critica

E] gran numero de seguidores con que cuenta esta doctrina parece
deberse, mds que a su correccién, al hecho de que, ante un problema
tan complejo, la teorfa tradicional ofrece una solucién clara, una férmu-
la familiar y no demasiados problemas de fundamentacién dogmadtica.
Sin embargo, la claridad no es siempre sinénimo de correccion. Sinte-
tizo las criticas mds importantes que frente a esta teoria pueden esgri-
mirse.

-a. La teorfa tradicional ni nos justifica la necesidad de un nexo es-
pecifico entre lesién del deber y resultado, ni nos explica cudl es su
contenido. Tan sélo nos dice cuando no existirfa: cuando el resultado
también se hubiera producido con el comportamiento correcto. Preci-
samente de la falta de precisién se deriva la inaceptabilidad de esta
teorfa ya en un plano tedrico. Al afirmar que el fin de las normas es
la evitacién de resultados lesivos se estd olvidando un fendémeno basi-
co: el riesgo permitido. Como ya es sabido actualmente se admiten una
serie de actividades a pesar de su virtualidad lesiva. La peligrosidad
propia de estas conductas trata de combatirse mediante el establecimien-
to de normas de cuidado que, si bien limitan dicha peligrosidad, no
siempre pueden excluirla totalmente. Esto significa que las normas
de cuidado no pueden garantizar de manera absoluta la integridad de
los bienes juridicos, sin que por ello tengan que considerarse inefica-
ces. En el olvido de este fendmeno reside precisamente uno de los fallos
bisicos de la teoria de la evitabilidad que la convierte, ya en el plano
tedrico, en impracticable: si el comportamiento imprudente pertenece
a una actividad peligrosa permitida, por ejemplo, una operacién que,
atin realizada conforme a la lex ariis, conlleva un quince por ciento de
posibilidades de resultado letal, jamds podrd asegurarse que el resulta-
do no se hubiera producido con el comportamiento prudente, dado que
éste es peligroso, por lo que siempre habria que absolver, a pesar de la
causacién imprudente del resultado. Por ello sus resultados prdcticos
resultan insostenibles desde un punto de vista politico-criminal.?

b. Por otra parte, el procedimiento propuesto por la teorfa tradicio-
nal no nos permite averiguar absolutamente nada sobre lo que real-
mente ha ocurride, Tan sdlo es posible establecer hipdtesis acerca de

32 Asf, GIMBERNAT, Delitos cualificados..., pp. 127-128, nota 65; KRUMFELMANN,
GA 1984, pp. 491 y ss.; RoxiN, Problemas bdsicos..., pp. 150-160; RupoLpmi, JuS
1969, p. 554; ScwUNEMANN, JA4 1975, p. 646.
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algo que jamis sucedio: los efectos de un comportamiento correcto que
nunca tuvo lugar. Pero es que, ademds, esta forma de proceder nos im-
pide la valoracién de lo sucedido desde perspectivas normativas, consti-
tuyendo este 1ltimo uno de sus mayores defectos.®*

2. La teoria del incremento del riesgo
1. Exposicion

Esta teoria es disefiada por Roxin alld por el afio 1962 y su conteni-
do puede resumirse de la siguiente forma: existe realizacion del riesgo
cuando el comportamiente imprudente ha creado un riesgo mayor quc
el permitido, extremo este tultimo que se constata mediante la compa-
racién entre el peligro de hecho creado y aquel al que la conducta
correcta hubiera dado lugar en el supuesto concreto a enjuiciarla.®® En
cste contexto, a2l hablar de “creacion de un riesgo permitido”, voz ries-
go se esta utilizando no ya como caracteristica de la accién, sino como

una realidad, un “estado” derivado de la conducta y conceptualmente
separable de ella.®

34 Para evitar repeticiones me remito a lo que al respecto se dird al estudiar la
teoria del incremento del riesgo.

35 Como seguidores de esta teoria pucden citarse BURGSTALLER, Das Fahrléssig-
heitdelikt. .., pp. 135 y ss; Otro, JuS 1974, p. 708; RupoLpni, SK, §1, N, 65 y ss.;
Ju$ 1969, p. 554; ScHUNEMANN, J4 1973, pp. 582 y ss. SCHAFFSTEIN, Festschrift fiir
Honig, p. 171; STRATENWERTH, Fesischrift fiir Gallas, p. 227; WoiTer, Zurechnung,
pp. 33¢ v ss. En Espafa, por ejemplo, Bacicarupo, Principios, p. 122, que aborda cl
problema en ¢] marco de los delitos dolosos; MuRoz CoNnpe, Teoria General. ...
pp- 35-36. Corcoy BmasoLo mantiene una postura un tanto particular al exigir para
la imputacién objetiva, ademds de un incremento del riesgo, la evitabilidad del re-
sultado (El delito imprudente..., pp. 191 y ss, 521 y ss.). Esta postura resulta lla-
mativa porque normalmente se entiende que la inevitabilidad del resultado cenlleva
la ausencia de un incremento del riesgo y la prueba de su evitabilidad, la afirmacién
de un aumento del riesgo, por lo que la exigencia de la constatacién de la evitabi-
lidad hara innecesaria la constatacién del incremento del riesgo.

3¢ La expresidn “creacidon de un riesgo permitido” suele utilizarse con diferentes
contenidos y fines. Al hablar del presupuesto de la imputacién se vio que con esta
expresidn se aludia a la peligrosidad ex ante de la conducta, como elemento del
desvalor de la accién. No es éste precisamente ¢l significado que se atribuye al tér-
mino riesgo en la problemidtica que ahora nos ocupa. Como tzmbién se apuntd, el
legislador no puede condenar a la sociedad a la inactividad y obligarla a que renun-
cie totalmente a su desarrollo en pro de una absoluta proteccién de los bienes
juridicos, sino que se ve obligado a admitir una serie de conductas en si mismas
peligrosas, condicionando ¢so si, dicha permisibilidad a la observancia de unas reglas
de cuidado. De esta manera el fendmeno del riesgo permitide aparece unido a la
observancia de las normas de diligencia establecidas para el ejercicio de una deter-
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El procedimiento propuesto por Roxin para la constatacion del incre-
mento del riesgo es el siguiente: “Examinese qué conducta no se le
hubiera podido imputar al autor, segin los principios del riesgo per-
mitide como infraccion del deber; comparese con ella la forma de actuar
del procesado, y compruébese entonces si en la configuracion de los
hechos a enjuiciar la conducta incorrecta del autor ha incrementado
la probabilidad de produccidén del resultado en comparacién con el
riesgo permitido. Si es asi, habrd una lesién del deber que encajard en
el tipo y habrad que castigar por delito imprudente. §i no hay aumento
del riesgo no se puede cargar el resultado al agente que, en consecuen-
cia, debe ser absuelto”.’” Ha de acudirse, por tanto, a una comparacién
entre el riesgo real creado y el que hubiera generado el comportaminto
correcto, acudiendo para la averiguacién de este ultimo extremo al en-
juiciamiento pericial,®® en el cual deberdn tenerse en cuenta todos los
factores intervinientes en ¢l suceso, no sdlo los reconocibles ex ante,
sino también los conocidos una vez producido el resultado.

minada actividad, de tal manera que, la persona que las observa, aunque cause un
resultado lesivo, ne responderd por ¢l mismo. Cunando aludiendo a este aspecto del
riesgo permitido se dice que la conducta ha creado un riesgo juridicamente relevan-
te, un riesgo mayor que el permitido, se estd haciendo referencia a que la peligro-
sidad ex ante de la conducta, que lesiona las normas de cuidado establecidas, es
mayor que la peligrosidad que ex ante se predicarfa de una conducta diligente y por
eso, precisamente, se trata de una conducta disvaliosa. Sin embargo, el fondémeno
del riesgo permitido posee un segundo aspecte, un aspecto referido no ya al des-
valor de la conducta, sino al desvalor del resultado. El legislador cuando se enfrenta
a la necesidad de admitir actividades peligrosas, ha de decidir, en primer lugar, en
qué medida estd dispuesto a tolerar los peligros que para los bienes juridicos ema-
nan de dichas actividades, Tan sélo cuando este extremo se ha decidide podra esta-
blecer las reglas de cuidado necesarias para que dicho limite no se rebase. Esta
medida tolerada de peligro es la que constituye ¢l “componente de resultado” del
fenémenc del riesgo permitido y la idea nuclear en que se fundamenta la teoria
del incremento del riesgo. En este contexto la vor riesgo serd utilizada no ya como
caracteristica de la accién, sino como un “estado” derivado de la conducta y con-
ceptualmente separable de ella. Si por cjemplo, una norma establece la velocidad
maxima de 120 km/h, el conducir a esta velocidad es una conducta peligrosa pero
permitida. La peligrosidad ex ante de hacerlo a 200 km/h es mayor que la de la
conducta correcta. Sin embargo, pueden ocurrir dos cosas: &) que teniendo en cuen-
ta todes los datos conocidos ex post, el conducir a 200 km/h haya generado mds
posibilidades reales de lesién del bien juridico que hacerle a 120 km/h, lo que serd
el supuesto normal, ¢ b) que haya dado lugar a las mismas posibilidades, en cuyo
_caso la teorfa del incremento .del riesgo sostendrd que la conducta nnprudente ha
creado un riesgo permitido de lesién.
a7 ROXIN, Problemas bdsicos, .., pp. 167-168,
38 RoOXIN, Problemas bdsicos. .., p. 169.



LA IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO 83

Segin Roxin, la cuestion sobre si el comportamiento hipotético co-
rrecto hubiera evitado o no el resultado es en principio irrelevante,
a no ser que se constate con seguridad que el resultade también se
hubiera producido con la conducta irreprochable, pues esto significa-
ria que el riesgo creado por la accién imprudente ha sido el mismo que
el que conllevaria la conducta correcta en las mismas circunstancias, es
decir, un riesgo permitido.®® A los cursos causales hipotéticos les atri-
buye Roxin un simple valor heuristico.** Asi, por ejemplo, en el caso
de “los pelos de cabra”, si se probase que el desinfectante era absoluta-
mente ineficaz, habria que absolver; si tan sélo lo fuera en cierta me-
dida, el resultado seria objetivamente imputable.* El tenor de la sen-
tencia en el caso de la cocaina --posiblemente el paciente también
hubiera muerto con la inyeccién de novocaina—, permite a Roxin pro-
pugnar el castigo por homicidio imprudente. Tan s6lo admitiria la
absolucién de poderse probar, por una parte, que ¢l paciente murié
por su especial constitucién fisica y, ademas, que su peculiar defecto
le hacia igualmente sensible a cualquier tipo de narcosis. Las dudas
sobre cualquiera de estos aspectos conllevarin la responsabilidad.s:

Como fundamento de su teorfa apela Roxin al principio de igual-
dad: “una accién que no rebase el riesgo permitido, que no incrementa
el peligro de produccién del resultado, ha de ser juzgada en este aspec-
to del mismo modo que la conducta no prohibida”.+

2. Critica

a. Los defensores de esta teoria se precian de, gracias al método pro-
puesto, poder prescindir definitivamente de los cursos causales hipoté-
ticos y de la férmula de la conditio, sustituyéndolos por el enjuicia-
miento pericial o los datos estadisticos en la averiguacién del nexc de
riesgo. Asi evitarian las criticas al respecto dirigidas a la teorfa tradi-
cional. sSe consigue realmente este objetivo? Aparentemente, si: la cien-
cia parece estar en condiciones de poder afirmar con seguridad si, por
ejemplo, el empleo de la cocafna como anestesia aumenta en relacién
con la novocaina las posibilidades de muerte en un sujeto cuya glin-

w

o RoxiN, StR, ST, §!1, N. 64, p. 240.

4 RoxiN, Problemas bdsicos. .., p. 176.
41 RoxiN, Problemas bdsicos. .., p. 173,
42 RoxiN, Problemas bdsicos..., pp. 173-175.

+3 RoxiN, StR, ST, §l1, N. 64, p. 240,
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dula timolinlitica no ha involucionado, o si un determinado desinfec-
tante tiene capacidad o no de exterminacion total de una clase concreta
de bacilos. No obstante, la constatacién cientifica del incremento del
riesgo no es algo tan factible, Ciertamente resultard mds viable cienti-
ficamente juzgar una disminucién del riesgo con el comportamiento
correcta que la evitabilidad o inevitabilidad del resultado, pero gue el
peritaje esté en condiciones de demostrar dicho incremento no es ni
mucho menos la regla general, pues desgraciadamente las repeticiones
empiricas de los sucesos rara vez son posibles, sobre todo cuando, como
ocurre en nuestra materia, se trabaja con comportamientos humanos
y se pretende ademds, mantener intactas todas las circunstancias con-
currentes en el suceso. Podria acudirse, entonces, a una comparacion
entre €l riesgo que generd el comportamiento incorrecto y el riesgo
estadfstico que derivaria de la conducta diligente** Esta tampoco es
una solucién viable. El determinar estadisticamente el riesgo que se ge-
neraria con el comportamiento correcto es imposible en la mayoria
de los casos,*® pues no ha de olvidarse que no se trata de un juicio
ex ante sobre la peligrosidad de una conducta, sino de la constatacién
de una puesta en peligro donde son relevantes los factores concurren-
tes en €l supuesto real aunque tan sélo se conozcan ex post. Que las
mismas circunstancias hayan coincidido ya en ocasiones anteriores, de
manera que podamos establecer estadisticamente el nivel de riesgo crea-
do por la conducta imprudente, es una quimera, Puede que alguna vez
con anterioridad, por ejemplo en el caso de la cocaina, hubiera side
anestesiado con novocaina algun paciente con la misma peculiaridad
fisica que la victima. Que varias veces sucedié esto es dificil de creer
¥, aunque as{ fuese, no es algo sobre lo que tengamos la suficiente in-
formacién como para establecer un riesgo estadistico.*® yCémo aplicar
pues la teorfa del incremento del riesgo si no es acudiendo a los cursos
causales hipotéticos, es decir, planteando la siguiente pregunta: sdismi-
nuirfa el riesgo si mentalmente sustituyo el comportamiento impru-
dente por el correcto dejando intactos el resto de los factores concu-
rrentes?, pero, ¢no es esté interrogante una aplicacién solapada de la

%4 Asi, SCHUNEMANN, JA 1975, p. 651.

45 PuppE también afirma 1a imposibilidad de utilizacién de la probabilidad esta-
distica tal y como propone RoxiN, siendo tan sblo posible una probabilidad induc-
tiva respecto al comportamiente correcto (ZStW 95 (1983), p. 290, nota 12),

46 De hecho en el caso de la cocalna a lo mds que pudo llegarse fire a afirmar
que posiblemente la muerte también se hubiera producido con la anestesia precep-
mada,
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formula de la conditio sine qua non? Como vemos, la teorfa del incre-
mento del riesgo no logra zafarse tan ficilmente del método hipotético
cuya utilizacién le fue tan criticada a la teorfa tradicional.s*

b. En cuanto a los resultados pricticos existen supuestos en los que
la teoria del incremento del riesgo conducird inexorablemente a la
imputacion objetiva del resultado. Esto ocurrira sobre todo cuando,
ademds del comportamiento del autor, intervenga de manera decisiva
otro factor humano en la produccién del resultado. Imaginemos que
alguien conduce su coche a una velocidad de 120 km/h cuando la velo-
cidad maxima permitida era de 80 km/h. Una persona, que pretendia
atravesar la carretera, se cruza inopinadamente delante del automdvil.
El conductor no puede evitar la colisién y el peatén muere en el acto.
En estos casos habri que examinar, segan Roxin, si, dada la forma
concreta en que el peatdn intentd cruzar la carretera, la velocidad ade-
cuada hubiera disminuido el peligro de produccion del resultado.ss A
pesar de que Roxin afirma que este extremo puede averiguarse de una
manera cientifico-experimental, mds bien en estos casos habrd que afir-
mar la responsabilidad del autor por ser pricticamente imposible negar
el aumento del riesgo y ello tanto si la diferencia de velocidad con el
comportamiento correcto era de 20 km/h como si era de 50, tanto si
en la situacidn critica existia una distancia entre el coche y el peaton
de 20 metros, como si la distancia era de 5, siendo incluso irrelevante
¢l que con la velocidad permitida tampoco se hubiera podido frenar
a tiempo. Esto es asi porque son pensables otras muchas reacciones,
tanto por parte del peatén, como del lado del conductor. Si éste en vez
de conducir 2 120 km/h lo hubiese hecho a 80, el tiempo transcurrido
desde que ve al peatén hasta que se produce la colision serfa mayor,
de tal manera que, al igual que €l conductor puede reaccionar frenan-
do, hubiera podido reaccionar de otra forma, por ejemplo, girando el
volante y esquivando la colision, tocando el cléxon para que el peaton
se percate de la situacién y a su vez pueda reaccionar rdpidamente. Las
posibilidades de reaccién del peatén y del conductor aumentan, pues,
a medida que la velocidad disminuye. Ain en el supuesto de que no
se consideraran relevantes otras posibles reacciones aparte de la del
frenado, habria que afirmar un incremento del riesgo, pues, qué duda

+7 RanFr también entiende que la teoria del incremento del riesgo concede rele-
vancia a los cursos causales hipotéticos (NJW 1984, p. 1420).
+8 RoxIN, Problemas bdsicos..., p. 117.
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cabe, la fuerza del impacto es mayor a 120 km/{h que a 80 con lo que
también aumentan las posibilidades del resultado letal.

¢. Teniendo en -cuenta estas consideraciones, cabrfa plantearse si no
sera también pura apariencia una de las virtudes que, en comparacién
con la teoria tradicional, se le habia adjudicado a la del incremento
del riesgo: la de conseguir unos resultados politico-criminalmente mds
satisfactorios.*® Lo restrictivo de la propuesta de Roxin llama podero-
samente la atencién. No parece muy coherente atribuir, como lo hace
este autor, una gran importancia a la necesidad de un nexo especifico
entre lesion del deber y resultado para acabar definiéndolo de tal for-
ma y bajo unas condiciones en las que rara vez podri ser negado. Su
persistencia en no admitir €l in dubic pro reo ™ en caso de duda sobre
el incremento del riesgo es claramente susceptible de critica, puesto que
dicha postura resulta incoherente con la fundamentacién dada a dicho
nexo: si su no exigencia significarfa seglin este autor una revitalizacién
del wversari in re ilicita, asi como una lesién del principio de igualdad,
no se entiende cdmo estos principios quedan salvaguardados cuando
a pesar de la no constancia del incremento del ‘riesgo se propugna el
castigo, i

d. Ahora bien, la incorreccién o invalidez del método empleado no
implica necesariamente la incorreccién o invalidez del principio que
con ¢l se trata de aplicar. Se hace necesario, pues, tratar de dilucidar
si el principio del incremento del riesgo es realmente la clave para la
definicion del nexo especifico entre lesién del deber de cuidado y re-
sultado. No lo creo. En muchas ocasiones las conclusiones insostenibles
a las que llega la teorfa del incremento del riesgo no son consecuéncia
del método propuesto, por lo que sélo pueden deberse a la incorreccién
de Ia forma en que la mencionada rélacién de riesgo pretende ser con-
figurada. Para la comprobacidn de ‘esta afirmacién no es necesario
acudir a supuestos extraiios.

En el caso de la cocaina, Roxin propugnaba la absolucién tan sélo
cuando se probase que el paciente murié por su especial peculiaridad
y que “para el estado’ timolinfitico del paciente cualquier narcdtico era
igualmente peligroso y la cocaina, prohibida, no creaba un tiesgo mayor
que la novocaina permitida”.s* Partiendo de estos presupuestos Roxin
tendria que castigar cuando se probase, o incluso cuando sélo existiera

49 As{, SCHUNEMANN, JA4 1975, p. 649.
® RoXIN, SER, AT, §11; N. 64, p. 240,
51 ROXIN, Problemas bdsicos. .., p. 175,
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una sospecha al respecto, que, para la muerte a consecuencia de la
rarisima circunstancia. de la involucién de la mencionada .glindula,
la cocaina también era mas peligrosa que la novocaina. Habria que
condenar, por tanto, a pesar de que se demostrase el papel determinan-
te que en la muerte jugd ese especial defecto cuya concurrencia ex ante
era totalmente imprevisible,

En el caso de los pelos de cabra, como vimos, Roxin ahrmard la
imputacién objetiva, no solo cuando la desinfeccién omitida . hubiera
tenjdo alguna eficacia, sino también cuando, a pesar de los indicios,.
no se pud'ierz_i probar con una probabilidad rayana en la certeza su total
inutili'.dad v esto incluso cuando los bacilos causantes de la muerte fue-
ran de un tipo exdtico_desconocido hasta entonces en, Europa. También
este autor analiza como un caso [pico de “comportamiento alternativo
conforme a derecho” el del peatén que se lanza bajo un coche que
circulaba a una velocidad mayor que la permitida. Si se demuestra que,
dada la ﬁorma en que el peatén aparecié en la carretera, la conducta
férrea’ ~conducir a menor. velocidad-— ‘hubiera reducido el riesgo. de
resultado letal, lo que habrd que aflrmar, coma hemos visto, en la pric-
tica totahdad de los casos, Roxin castlgaré por. homicidip imprudente,
siendo xrrelevante, por ejemplo, el que el peatén intentara atravesar
un tramo de una travesia urbana, de una carretera o de una autopista.
Incluso afirmaria la imputacion objetiva en el supuesto ideado, por
Gimbernat %2 del conductor que, haciendo caso omiso del articulo .17
del Cédigo de la Circulacién —que obliga a reducir la marcha “a la
equivalente 21 paso de un hombre cuando, por exigencias de la, circu-
lacién, tenga que pasar rozando las aceras... en las proximidades de
las escuelas a las horas de entrada y salida de los alumnos”— conduzca
a una velocidad endiablada. Esta oportunidad es aprovechada por un
suicida para quitarse la vida arrojéndose bajo las ruedas del coche.
Evidentemente la conducta imprudente ha incrementado el riesgo de
muerte del suicida, por lo que, segin la teoria del incremento del riesgo
existirfa el necesario nexo entre imprudencia y resultado y el conductor
deberia responder por el resultado letal.

¢Son correctas estas conclusiones? Evidentemente, no. Nétese que la
respuesta negativa, ahora si, significa afirmar la inviabilidad del prin-
cipio del incremento del riesgo en el supuesto a enjuiciar para definir
el nexo entre lesién del deber de cuidado y resultado. No se trata ya
de un problema de incorreccién del método empleado, sino de inca-

52 Delitos cualificados. .., p. 136.
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pacidad de la idea bdsica para cumplir ¢l objetivo encomendado: defi-
nir el contenido del nexo especifico que ha de existir entre lesion del
deber de cuidado y resultado, y ello fundamentalmente por la ausencia
de referencias normativas.

El fin de las normas de cuidado, se dice ahora, no consiste en la evi-
tacién de resultados, sino en la reduccién de los riesgos de lesién a un
nivel tolerable.’® Pues bien, esta afirmacién tampoco es del todo exacta
haciéndose necesaria una nueva precision: el fin de las normas de cui-
dado no es la disminucién de riesgos en general, sino la reduccién
de determinados riesgos,* pues, como graficamente se expresaba Gim-
bernat, “serfa absurdo afirmar. .. que el mandato de disminuir la velo-
cidad en las cercanias de las escuelas persigue proteger, ademis de a los
niflos, a los suicidas; son imdgenes de nifios las que figuran en las sefia-
les de peligro, no de personas apuntindose con una pistola en la sien™.

Por ello el incremento del riesgo, en el supuesto concreto, a enjuiciar
con el método propuesto por Roxin, ni siquiera constituye un requisito
minimo para poder afirmar que el resultado es la realizacién de la le-
sién del deber de diligencia. La explicacién que la teoria del incremen-
ta del riesgo ofrece del fendmeno estudiado es una explicacién inco-
rrecta. La concepcidn de la finalidad de las normas de cuidado como
la restriccién de determinados riesgos nos ayuda de nuevo en la prueha
de la afirmacién realizada.

Partiendo en el caso de la cocaina de que esta anestesia era igual-
mente peligrosa que la novocaina en relacién a la muerte como con-
secuencia de la no involucién de la glandula timolinfitica, la teoria
del incremento del riesgo, recordemos, ofrecia la siguiente explicacion:

1. Para que el médico responda tlene que haber creado un riesgo
mayor que €l permitido.

2. Para constatar este requisito hay que determinar, teniendo en cuen-
ta los factores concurrentes en el caso concreto tan sélo reconocibles
ex post, qué riesgo habriz creado el comportamiento correcto. Este serd
un riesgo permitido.

53 RuboLrHi, JuS 1969, p. 554; WoLTer, Zurechnung, p. 334; ScHUNEMANN, fd
1975, p. 632; KUPER, Festschrift fir Lackner, p. 274. También actualmente Roxin
acepta esta fundamentacién (SiR, AT, §l1, Ns. 73, 77, p. 244).

¢ En este sentido se expresaba ya GIMBERNAT: “Las normas que umponen debe-
res de diligencia los imponen no para impedir un resultado en general, sine uno
bien determinado” (Delitos cualificados. .., p. 136).

55 GIMBERNAT, Delitos cualificados. .., p. 137,
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3. Habra que comparar el riesgo creado por el comportamiento im-
prudente y el que hubiera generado la conducta correcta. 8i ambos
coinciden, no podrd castigarse por consumacion, pues el comportamien-
to imprudente realmente habrd generado un riesgo permitido, es decir,
un niémero de posibilidades reales de lesion del bien jurfdico igual al
que hubiera dado lugar el comportamiento cotrecto.

4. Fundamentacién normativa de esta explicacién: la norma de cui-
dado —anestesiar con novocalna— se ha mosttado ineficaz desde un
punto de vista ex post para cumplir su objetivo: la reduccién de riesgos.

Pues bien, partiendo de la precision arriba realizada, esta argumen-
tacion se muestra incorrecta e incoherente: ni el comportamiento im-
prudente ha generado un riesgo permitido, ni la norma de cuidado
lesionada es ineficaz en el caso concreto para la consecucion de sus ob-
jetivos. ;Cémo puede afirmarse al mismo tiempo que el fin de 12 norma
vulnerada es limitar los riesgos a una determinada medida?: la medida
del riesgo permitido, de lo tolerable, que la norma ha resultado inefi-
caz en el caso concreto para conseguir ese fin y que, no obstante, Ia con-
ducta respetuosa con dicha norma habria creado un riesgo permitido.
Si [a conducta correcta crea un riesgo permitido en el sentide de posi.
bilidades de produccién del resultade que el legislador esti dispuesto
a tolerar, la norma habri sido eficaz. Si la norma se demuestra ex post
como ineficaz, la conducta correcta necesariamente habrd tenido que
producir un nivel de riesgo mayor que el que se deseaba tolerar. Ana-
licemos esta paradoja mds detenidamente continuando con el ejemplo
de la cocafna.

Actualmente el emplec de anestesias se considera algo necesario y al
mismo tiempo peligroso por la toxicidad de todo tipo de narcosis. De
entre ellas la novocaina es el medio menos toxico. La norma que obli-
ga a anestesiar con novocaina pretende reducir al minimo los riesgos
propios de Ia toxicidad de todas las anestesias eficaces.

La conducta imprudente —utilizacién de la cocaina— ha aumentado
el peligro de consecucncias lesivas por envenenamiento por utilizacion
de narcdticos, ha incrementado el riesgo por encima del permitido (el
que conlleva la utilizacién de novocaina). Tanto desde un punto de
vista ex ante como desde una perspectiva ex post, el comportamiento
imprudente ha incrementado el riesgo mencionado, ha generado, pues,
un riesgo prohibide. Sin embargo, la muerte ha sido la realizacién no
del riesgo inmanente 2 la cocaina, sino de otro peligro: el derivado de
Ia extrafiisima constitucion lisica del paciente.
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La norma vulnerada —anestesiar con novocaina~- tanto desde un pun-
to de'vista ex ante como ex post sigue ‘siendo eficaz para la limitacién
de los-riesgos ‘que con ella-se pretenden reducit: los propios deé la
mayot toxicidad de la .cocaina: la’ horma no se convierte enineficaz
porque imprevisiblemernite’ aparezca otro riesgd que la norma vulnérada
no puede reducir —peligto de muerte por la especial peculiaridad' fisi-

—, Puede ser cierto que la norma resulte inadecuada para la“reduc-
cién de-este riesgo, pere no es menos cierto que no se ‘creédcon esta
finalidad.*: Este extremo puede tonstatarse si terieinos en cuenta: que,
de haberse conocida.la especial constitucidn fisica del paciente; el com-
portamiento scotrecto ya no:hubiera con51st1do €Il operar ¢otrnovocai-
na, sino pomblemente el no anestesiar. S

e.'De la exposicidn: anterfor pueden extraerse  una-.serie de conclu-
sioniess ni la teoria-tradicional, ni:la. del:incremento del riesgo resuel--
venltorrectamente ‘los supuestas ‘de comportamtiento -alternativo confor- -
me @ derecho, ni:describen convincentemente el nexo éspecifico qué ha'
de existir entre -lesion del deber:de cuidade y resultado. La-eritica’ a-
ambhs ha:puesto: de ‘manifiesto '\que dicho-nexo mo puede ser corfecta-
mente: configurado si se prescinide de wun criterio eminentemerite not-
mativo: el fin ‘de«la: normd:de diligencia. Para que elvresultado sea
objetivamente iimputable a un sujeto ha de constituir la realizacién:del
riesgo querla norma lesionada trataba . de reducir ‘o evitar. Lo .que hu-
biera sucedido con ‘el comportamiente hipotético correcto no posee:
ninguna trascendencia a efectos ‘de la imputacién objetiva del resulta-
do. Esta dltima afirmacién podri sorprender, pero téngase en:cuenta
que no supone la negacién de la necesidad de .un nexo especifico entre
lesion del deber de cuidade y resultado. Este es necesario, pero en su
configuracion resulta irtelevante qué hubiera, sucedido en el supuesto
concreto con comportamiento que jamds se verificé: el conforme a.de-
recho.”? - :

Imaginemos una variacidn del supuesto de los pelos de cabra.. Estos
estin ahora infectados con -un bacilo normal. para cuya extincidon se
establecié¢ 1a -obligacién de desinfectarlos.. Los desinfectantes estipula-

58 Asl, GIMBERNAT, Delitos cualificados. .., p. 139. . :

57 En este sentido GumeeRNAT, Delitos cualificados. .., pp. 125, 180, 134, También
declaran la irrelevancia de la evitabilidad o no del resultado con el comportamiento
alternativo’ conforme a derecho, Jaroms, AT, §7, N. 72, p. 185; KrUMPELMANN, GA
1984, p. 503; RANFT, NJW 1984, p. 1425, aunque su oposicién es en gran medida
tedrica, pues él mismo acude al comportamlemo hipotético en las soluciones pro-
puestas (pp. 1429-1430).
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dos son perfectamente aptos para la consecucidn de dicho fin. Al igual
que en el supuesto originario, el fabricante incumple este deber y en-
trega a las trabajadoras los pelos sin desinfectar; algunas de ellas se
contagian y mueren. Posteriormente, se comprueba que, aunque el fa-
bricante hubiere actuado correctamente, es decir, hubiese desinfectado
previamente los pelos, los virus no habrian sido exterminados porque
el desinfectante almacenado pertenecia a una partida defectuosa, siendo
completamente ineficaz por un error en su elaboracion, sin que este
extremo sea atribuible, en moda alguno, al fabricante de nuestro ejem-
plo. Ante esta nueva formulacién la teorfa tradicional y la del incre-
mento de riesgos reaccionarfan ambas negando la imputacién del ye-
sultado. Por el contrario, entiendo que habria que castigar. Seguramente
sorprenderd esta afirmacién. Cuando se constata con seguridad gue el
resultado también se hubiera producide con la conducta diligente pric-
ticamente nadie duda en excluir la imputacién objetiva del resultado.
Esta postura resulta perfectamente explicable si tenemos en cuenta
c6mo la relevancia del comportamiento alternativo cotrecto nace unida
a la necesidad de un nexo especifico. Se parte, de una forma mds bien
intuitiva, de la necesidad de una especial unién entre resultado y lesién
del deber objetivo de cuidado, relacién que no se sabe con claridad
cdmo ha de ser definida, si bien se cree saber cuando no concurre:
cuando el comportamiento alternativo correcto también hubiera causa-
do el resultado. Con esto se piensa haber obtenido un punto de partida
segure para la configuracién del nexo de riesgo: hay que buscar la idea
que permita justificar por qué el sujeto no responde cuande el resul-
tado también se hubiera producido con la conducta correcta. Este prin-
cipio serd la evitabilidad o el incremento del riesgo. En esta forma de
proceder encontramos la explicacion de que el problema del nexe naz-
ca y se mantenga unido a la relevancia de lo que hubiera sucedido
—evitabilidad del resultado o disminucion del riesgo— con el compor-
tamiento correcto.

Sin embargo, la necesidad de un nexo no conlleva de manera inexo-
rable la relevancia del comportamiento alternativo. Podrd afirmarse
que el resultado es la realizacién de la lesién del deber de diligencia
a pesar de que en el caso concreto el comportamiento correcto no ha-
brian evitado la lesién o habria generado un riesgo igual al que el
comportamiento imprudente cred. Lo contrario también es posible: pue-
de excluirse la imputacién objetiva a pesar de Ia constatacidn de la
evitabilidad o del aumento del riesgo. Lo decisivo sera si el resultado
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es de aquellos cuya produccién la norma de cuidado tenia por misién
evitar o reducir.

A diferencia del supuesto originario, en la variante propuesta de los
pelos de cabra se ha preducido un resultado consecuencia de un riesgo
que la norma si queria evitar o disminuir —el que las trabajadoras se
contagiasen con el bacilo que previsiblemente podia esconderse en los
pelos de cabra—, lo que ocurre es que dadas las circunstancias concre-
tas del caso —el mal estado del desinfectante—, la observancia de [a
norma hubiera resultado ineficaz en este supuesto particular para con-
seguir la finalidad que tenfa encomendada. Es imprescindible no con-
fundir los extremos expresados: la finalidad de la norma con la aptitud
de la misma en el caso concreto para conseguir sus objetivos, Veamos
otro ejemnplo: un médico prescribe a un paciente una dosis mayor que
la que establece la lex aertis de un medicamento muy fuerte —por ejem-
plo, en vez de una cdpsula le indica que ha de tomarse tres—. El enfer-
mo sigue estas instrucciones y muere. Las posteriores investigaciones
ponen de manifiesto que, posiblemente por un error de laboratorio,
las pildoras contenfan un veneno mortal que nada tenia que ver con la
composicién del firmaco, habiendo muerto el paciente a consecuencia
de dicho veneno con la ingestion de una sola pildora. A diferencia de
las teorfas de Ia evitabilidad y del incremento del riesgo, pienso que el
que el sujeto hubiera muerto o no con el veneno que contenia una de
las cdpsulas es completamente irrelevante. Alin en el supuesto de que
una sola no fuera suficiente para producir la muerte, el médico no res-
ponderd por homicidio imprudente, pues €] evitar o reducir este tipo
de riesgos o este tipo de resultados serd la finalidad de la reglamenta-
cién donde se establezcan las pautas por las que ha de regirse la elabo-
racion de medicamentos, pero, en modo alguno, es la finalidad del
deber de prescribir una dosis adecuada. El médico no responderd por
homicidio imprudente pues si bien su conducta es disvaliosa en relacién
a este tipo, no puede hablarse de desvalor del resultado porque éste
no es la realizacion de Ia peligrosidad por la cual su conducta estaba
prohibida. Por el contrario, tanto el desvalor de la accién como el des-
valor del resultado vy, por tanto, la imputacién a efectos del tipo homi-
cidio han de afirmarse en el caso en que el paciente muera a consecuen-
cia de la toxicidad propia del medicamento y ello aunque probable-
mente €l paciente, dado lo deteriorado de su estado fisico, no hubiera
resistido la dosis adecuada, siendo éste el tratamiento correcto para
su enfermedad. En este caso €l médico responderd, pues el resultado ha
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sido la materializacién del riesgo que la obligacién omitida irataba
de disminuir o de excluir: limitar los riesgos propios de la toxicidad del
firmaco, éstos se han incrementado en la medida que la dosis prescri-
ta era mayor que la necesaria. Esta postura es hoy en dia absolutamente
minoritaria, pues la practica totalidad de los autores se adhieren bien
a la teoria de la evitabilidad, bien a la del incremento del riesgo, sien-
do para ambas imprescindible el comportamiento correcto hipotético,
bien sea para constatar la evitabilidad del resultado, hien para probar
el aumento del peligro.

c. “El fin de la norma” como criterio para la constatacion
de la realizacion del riesgo

Como se ha adelantado en el epigrale anterior, el rechazo de la rele-
vancia de los comportamientos hipotéticos correctos no significa negar
la necesidad de un nexo especifico entre lesién del deber y resultado
que vaya mas alld de la simple relaciéon de causalidad. En qué ha de
consistir este nexo también lo hemos adelantado: tan sélo podrd hacer.
se responder a un sujeto por la causacién de un resultade cuando éste
suponga la materializacidn del riesgo que la norma infringida trataba
de impedir y que convertia la conducta en disvaliosa, A esta idea o
criterio puede denomindrsele “fin de la norma”.®® No se trata de ofre-
cer una férmula cuya aplicacién nos permita automiticamente obtener
el resultado correcto para cada uno de los miltiples supuestos probie-
miticos que en sede de “realizacién del riesgo” suelen plantearse. Las
“formulas mdgicas” del tipo de la conditio sine que non parecen estar
condenadas al fracaso. Se trata mas bien de delinear una forma de pro-
ceder en el andlisis y solucién de los supuestos conflictivos, mediante el
establecimiento de unas ideas bdsicas que no han de ser perdidas de
vista en la valoracién normativa de lo sucedido,

En sede de “realizacion del riesgo en el resultado” se plantean nume-
rosos problemas o constelaciones de problemas de estructura aparente-
mente muy diversa —los denominades “cursos causales andmalos” o
“desviaciones del curso causal”, la problemitica del “Regrefiverbot”, los
ya analizados supuestos del ‘‘comportamiento alternativo correcto”, et-
cétera—. Para la solucién de éstos se suele seguir el métado tipico del

58 Actuzlmente son pocos Ios autcres que prescinden de este criterio. Sin embar-
go, el contenide y papel que se le atribuye varia notablemente. La confusién al res-
pecto es inmensa, Nosoiros utilizaremos el “fin de la norma” como criterio para la
determinacién del nexo entre resultado y lesidén del deber de cuidade.
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pensamiento problemdtico, consistente en reconducir los diferentes casos
a grupos, en consideracién a sus caracteres comunes para, a partir de
ahi, elaborar criterios para su resolucién, Ello ha dado lugar a un
maremagnum de criterios y 2 un casuismo desesperante. Sin embargo,
creo en la posibilidad de un principio general que sirva para la reso-
luci6én de estos problemas y que nos permita dotar de un hilo de union
2 los diferentes grupos conflictivos de casos que en esta sede hallamos.

Punto de partida para ello es percatarse de que la disparidad entre
las constelaciones de supuestos que en esta sede se plantean es tan sélo
aparente: jcémo pueden ser tan diferentes entre si cuando en todos estos
grupos de casos se cuestiona el mismo problema: si €l resultado es real-
mente la realizacién del riesgo propio de la lesién del deber. Si a pesar
de que un sujeto ha llevado a cabo una conducta peligrosa que hace
temer la produccion del resultado tipico, como de hecho sucede, no
obstante, este resultado no es reconducible a ese riesgo creado por el
autor, ello sélo puede deberse a que en la produccién de la lesién
ha influido otro riesgo u otro factor de riesgo o, si se prefiere, otra
condicién que no ha sido contemplada a la hora de calificar la conduc-
ta del autor como imprudente. El segundo factor de riesgo puede haber
sido generado por la conducta del autor o ser independiente de ésta.
Se:tratard, pues, de un problema de concurrencia de diferentes riesgos
en el mismo curso causal que condujo a la lesién.®® En primer lugar serd
necesario saber lo realmente sucedide, es decir, determinar qué riesgos
han concurrido en el curso causal y el papel que cada uno de ellos ha
jugado en la producciéon del resultado. Ahora bien, del andlisis fictico
de lo realmente acontecido no puede extraerse de manera automitica
una conclusién sobre la existencia o no de relacién de riesgo. Serd nece-
sario decidir si el riesgo determinante del resultado es normativamente
reconducible a la conducta del sujeto, de tal manera que podamos decir
que ha sido imprudente o dolosamente creado. Con ello se simplifica
bastante €l problema de la realizacién del riesgo en el resultado, puesto
que es reconducible en gran medida al problema de su creacién. Imagi-
nemos que un sujeto ha lesionado con su conducta un deber genérico
de cuidado —limpia su escopeta sin haberla descargado previamente.
Se dispara un tiro que hiere gravemente a la persona que le acompa-
fiaba. La victima muere en el hospital a consecuencia de una gripe
allf contraida, que adquiere efectos mortales dada la debilidad del le.
sionado por las heridas iniciales—. Para determinar si ese concreto

59 En este sentido, S1va Sincurz, ADPCP, 1984, p. 369.
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resultado es de aquellos que la norma de cuidado tenfa por finalidad
impedir o disminuir habrd que decidir si la norma de diligencia vul-
nerada por A —que obliga a descargar la escopeta antes de limpiarla—
tenfa por finalidad la evitacién de un resultado tal y como el que tuvo
lugar, de un riesgo como el que de hecho se realizé en la lesion; ten-
dremos que decidir si el deber de cuidado lesionado sélo queria evitar
€l riesgo de muerte como consecuencia directa de las heridas o también
el consistente en un favorecimiento de los efectos letales de una gripe.
Esto es igual que preguntarnos si este ultimo riesgo puede calificarse
de riesgo juridicamente relevante, es decir, si su creacion fue impru-
dente. Para decidir esta cuestion habrd que acudir a los principios que
deciden cuando un comportamiento puede ser calificado de disvalio-
so, lesiva del deber objetivo de cuidado, como la idea de previsibilidad,
el concepto de riesgo permitido o el principio de confianza. Evidente-
mente existe un deber genérico de cuidado que prohibe incrementar
€] peligro de morir de gripe por encima de aquel al que cualquier per-
sona estd sometida, pero para que dicho deber pueda considerarse vul-
nerado es necesario que-se den los presupuestos necesarios de cualquier
lesion del deber de diligencia objetivamente debido, los requisitos para
que una conducta pueda ser calificada de imprudente, siendo uno de
ellos. la previsibilidad concreta del riesgo, en el sentido de que no se
puede castigar a un sujeto por la creacién de un riesgo que era impre.
visible fuera unido a su conducta. Por supuesto que existirin casos en
los que la creacion de semejante riesgo pueda fundamentar la impu.
tacién objetiva del resultado, por ejemplo, la madre que en pleno in-
vierno saca a pasear a su hijo pequefio, afectado por la gripe sin abri.
garlo minimamente, o, una vez afectado por la infeccién gripal omite
los cuidados y medicamentos prescritos por el médico. Sin embargo,
estos casos. poco tienen que ver con nuestro ejemplo. En ellos cual-
quier persona minimamente prudente podia haber pronosticado como
probable un aumento de los efectos dafiinos de la gripe como conse-
cuencia de la conducta de la madre. En el ejemplo discutido ello era
impronosticable, por lo que seria evidentemente injusto valorar ambos
supuestos de la misma manera. El sujeto de nuestro ejemplo deberd
responder, por lo tanto, por las lesiones imprudentemente causadas,
pere nunca por un homicidio culposo. Por lo dicho debe calificarse de
incorrecta la afirmacién de Rudolph de que “el ordenamiento juridico

no puede tolerar que alguien —de cualquier manera (auf welcher Art
immer)— fundamente un riesgo de infeccidén gripal que exceda de la
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medida normal de la vida social”.5® Seria necesario precisar: no es cier-
to que el ordenamiento juridico pueda prohibir cualguier forma de
creacién o aumento de dicho riesgo. Ello serfa tanto como decir que
puede prohibir el establecimiento de cualquier condicién del resulta-
do. Mis bien, al contrario, las normas penales sélo pueden prohibir Ia
creacion de un riesgo en tanto en cuanto pueda objetivamente preverse
unido a la accidn.

O imaginemos el supuesto en €l que un vehiculo adelanta a otro sin
que exista espacio suficiente para hacerlo holgadamente y vuelve brus-
camente a colocarse delante del coche adelantado sin dejar la separacion
entre ambos que preceptia el articulo 30 de la Ley de Seguridad Vial
espafiola —el doble de la del vehiculo dejado atrds—. Semejante manio-
bra asusta al conductor adelantado que sufre un infarto y muere.
Evidentemente el autor de la maniobra de adelantamiento descrita ha
actuado imprudentemente. Pero ni de la interpretacién teleoldgica, ni
sistemdtica, etcétera, del mencionado articulo, ni de ningin otro que
regula los adelantamientos, puede deducirse que el fin de la norma
infringida sea reducir los riesgos de infarto, y ello, entre otras razones,
por tratarse de una norma inserta en un cuerpe nomativo que lo que
pretende es reducir los riesgos propios de la actividad que regula, a los
que evidentemente no pertenece el peligro de sufrir un paro cardiaco.*
El conductor ha crado, por tanto, dos riesgos diferentes: el de colisién
con el vehiculo adelantado, que es precisamente el que la norma infrin-
gida trataba de evitar y que no se ha realizado en el resultado, y el de
provocar un infarto en el conductor adelantado. Este Ultimo acabamos
de decir que no es reconducible a la infraccién del articulo 30 de la
Ley de Seguridad Vial, pero ¢podria reconducirse a la lesién de un deber
genérico de cuidado deducido directamente del tipo homicidio? En
principio, no, pues falta el primer requisito para poder afirmar la le-
sién de dicho deber: la previsibilidad del resultado tipico.

Con el planteamiento esbozado en estas pdginas creo que el proble-
ma de la imputacién objetiva del resultado se simplifica notablemente.
Y es desde esta perspectiva como pienso que podria abordarse el enten-
dimiento y en su caso critica de la casufstica regulacién que del homi-
cidio ofrece el Codigo Penal federal.

6 RuporeH1, JuS 1969, p. 555, con subrayade nuestro,
61 En este sentido, Roxin, 47, §11, N. 67, p. 241.
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