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bebido. También en nuestro caso son continuamente necesarios para
la formulacién de la condicién suficiente varios de los votos emiti-
dos. Esto no afecta en lo absoluto la calidad de la solucién,

Antes de la aparicién del caso del pulverizador para el cuero, el
problema de la causalidad alternativa era considerado un problema
tedrico que tinicamente podia ser ilustrado con ejemplos académicos
desligados de la vida cotidiana. Esto, sin embargo, no es asi. En Ia
causalidad de la infraccién de un deber de cuidado, en especial en la
accién combinada de varias infracciones —como en un accidente de
trdnsito— pueden presentarse con mucha facilidad casos de causalidad
alternativa, siendo resueltos muchas veces también de manera equi-
vocada, en tanto la jurisprudencia utiliza el principio de evitabilidad
(véase sobre esto mds adelante II 5). Por esta razén, es importante
aclarar la estructura 16gica de la causalidad alternativa,

CAPITULO II

LA CAUSALIDAD DE LA’INFRACCI(')N DEL DEBER
DE CUIDADO, TAMBIEN LLAMADO,NEXO DE
ANTIJURIDICIDAD O NEXO DE INFRACCION DE UN DEBER

1. EL PROBLEMA

Para imputar un resultado no basta que el autor lo haya causado
mediante una accién cualquiera, sino que debe de tratz_u:se de una ac-
cién contraria a deber. Esta regla tiene aplicacién también en los,dell-
tos dolosos; una idea que recién empieza a imponerse en la teorfa del
delito '. Hasta ahora esto se ilustra con el famoso caso de l? to.rmenta,
en el que el sobrino envia al bosque bajp l.a tormenta a su tfo rico, 032
la esperanza de que le mate un rayo. Si ble’n el sobrino querfa, en "
sentido extrajuridico, la muerte de su tio, ésta n? puec!e .1mputafse
en caso de cumplirse su deseo, dado que no estd prohibido elnvxaf 2-1
otras personas al bosque bajo una tormenta 2. Qertamente, enla pralfe
tica el problema apenas se presenta en los delitos dolosos, puesEto gos
el autor que actiia dolosamente se sirve, por lo general, de mé % o8
prohibidos. Sin embargo, este problema puede presentars’e tam
en los delitos dolosos cuando el curso causal real se desvia de la re-

' Roxin, AT, 11/45; ] ESCHECK/WEIGEND, AT, p. 287; RupoLrpl, SK, ;;e}i:]é;r::;s
al § 1, n.m. 62; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, prcliminarcslz;l3§ 13,n.m. 93; )
§ 15, n.m. 95 y ss.; Puppe, NK, preliminares al § 13, n.m. 143, .

? BAUMANN/WEBER/MiTscH, AT, 14/70; KOuL, AT, 4/77; WesseLs, AT, p. 19
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presentacidn del autor como, por ejemplo, en el caso del apuiialamiento
antes mencionado (véase 1. 1).

Pero tampoco basta que la accién del autor cause, por un lado, el
resultado y que, ademds, sea contraria a deber. Una imputaci6n de
este estilo lleva, como se dice, al versari in re illicita, esto es, al prin-
cipio segiin el cual al autor que actda incorrectamente se le puede
imputar todo lo que suceda después *. Pero también esto es s6lo un
topos que no fundamenta nada, puesto que si bien sefiala que la falta
de cuidado de la accién causal del resultado no puede ser por si sola
suficiente para la imputacién, no precisa lo que, ademés de esto, debe
ser necesario para la imputacién. En la actualidad, este requisito es
formulado por la mayorfa en el sentido de que el riesgo prohibido
debe realizarse en el resultado *. Pero también lo que esto quiere decir
es impreciso, pues no se sefiala lo que es un riesgo prohibido, ni mu-
cho menos cémo debe presentarse la relacién entre el riesgo y el re-
sultado para que el riesgo haya podido realizarse en el resultado >,
Aquf para nada se ha tenido en cuenta ese celo de los juristas, muchas
veces excesivo, por definir previamente todos los conceptos, incluso
los mds banales, antes de aplicarlos al caso.

EI BGH calificé a este nexo como causalidad de la infraccién de
un deber de cuidado, pero a la vez oscurecié y relativizé este recono-
cimiento al hablar de “causalidad Jurfdica”. La doctrina dominante
dirige sus ataques contra esta expresién y sefiala que el nexo de
antijuridicidad nada tiene que ver con Ia causalidad, puesto que se
trata de un nexo normativo 7. Sin embargo, no precisa cémo debe,

3 RoxiN, ZSIW 74 (1962), pp. 411, 431; Kupg
4 Roxin, AT, 11/99; RupoLp
SCHRODER/LENCKNER,

15, n.m. 41,

’ Detallada y criticamente SO
8 BGH St 11, p. 1 .

7 LACKNER, § 15, n.m. 42; Samsow, SK, apéndice del § 16, n.m. 26; SCHONKE/
SCHRODER/LENCKNER, preliminares al § 13y ss., n.m. 81; Roxin, ZStW 74 (1962), pp.
411,421y ss.; RupoLpi, Jus, 1969, pp. 549, 553; ERs, JuS, 1994, pp. 449, 455.

R, Lackner-FS, 1987, pp. 247, 253.
R Hi, SK, preliminares al § 1, n.m. 57; ScHONKE/
preliminares al § 13 y ss., n.m. 92, n.m. 95 ¥ s.; LACKNER, §

bre esto Puppg, GA 1994, pp. 297, 308.
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entonces, presentarse este nexo. Otros autores lo vinculan al prirzci.pio
de evitabilidad y plantean la pregunta de si el resultado se habria im-
pedido de haberse comportado el autor diligentem'ente 8, Perf) conello
se plantea inmediatamente el problema de deterfmn'ar de qué compor-
tamiento diligente hay que partir si el autor tenia d1ver§as posibilida-
des de comportamiento diligente (sobre esto en seg}uda 11.2). Hay
que indicar ademés que la teorfa de la evitabilidad repite e'l error de la
teorfa de la condicién necesaria, en tanto reguiere demasiado para la
imputacidn, lo cual puede tener consecuencias nefast:{s cuando con-
curren diversas infracciones del deber de cuidado ® (véase sobre esto
mas adelante I1.5).

2. ILUSTRACION DE LA CAUSALIDAD DE LA INFRACCION DEL DEBER DE
CUIDADO EN UN CASO FICTICIO

Veamos el problema en el caso ya descrit(? del conductor que vaa
su trabajo con un intermitente del lado izquierdo tj,str'opeac_ic? y que
durante el viaje se ve envuelto en un accidente dfa trdnsito. Si m.tentai
mos responder a la pregunta de si el autor hubiese podido evitar e
accidente mediante una conducta diligente, estaremos ante el .p.roble-
ma de precisar primeramente cudl es este comportamiento dll}gen(;e
hipotético. Segtin cémo lo precisemos, llegaremos a la conc1951lon e
que este comportamiento habrfa evitado el resultado o no. Sie con-
ductor hubiese tomado el automévil de su esposa o un taxiy recgmdo
el mismo trayecto a la misma velocidad, no habria podldg evitar ei
accidente. Pero si hubiese reparado la averfa antes de saI}r hacia e
trabajo, por ejemplo, mediante la colocacién de}upa bombilla nuevsaé
habrfa impedido ciertamente el accidente, pero inicamente porque

8 BAUMANN/WEBER/MiTsci, AT, 14/83; BoCKELMANN, AT, p. 169; \1?\”/!?5;;2 szz\;,
p. 678; KOHLER, AT, p. 197 y ss.; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, § 15, n.m. 1713 )
SK, apéndice del § 16, n.m. 27a.

° Puppg, NK, preliminares al § 13, n.m. 1835.
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habria puesto en marcha mucho después. En este sentido, |a cuestién
de laevitabilidad del resultado mediante un comportamiento hipotgtj-
co diligente no tiene una respuesta univoca,

. Para llegar a una solucién unfvoca en la cuestién de la realiza-
cién del riesgo prohibido, debemos ceflirnos al curso causal rea y
probar si aquella caracterfstica del comportamiento del autor que Ia
hace descuidada es una causa individual del resultado. Esta caracte-
'rl’sti<.:a fue que el conductor viajé con uno de los intermitentes del lado
1zquierdo estropeado. Pero, en todo Caso, también es evidente que la
c.o’ndu.ccién como tal fue concausa de |a colisién, pues para una coli-
S10n siempre son necesarios cuando menos dos vehiculos. Estamos
de esta manera, ante 1a cuestién de c6mo podemos separar’
conceptualmente la conduccién de |a caracteristica de que se lievé a
cabo con un intermitente estropeado. Esto no lo podremos hacer mientras

LA CAUSALIDAD DE LA INFRACCION DEL DEBER DE CUIDADO... 61

la explicacion causal como parte necesaria, esto es, como parte nece-
saria de la condicidn suficiente para la aparicién del resultado segiin

reglas generales '°.

3. LA MANIPULABILIDAD DE LA TEORIA DEL COMPORTAMIENTO ALTER-
NATIVO DILIGENTE

El caso del motociclista (BGHSt, 24, 31)

Se equivoca el que cree que el reproche, de impreciso y
manipulable, que se hace al requisito de “la evitabilidad del .resultado
mediante un comportamiento alternativo diligente”, es sencillamente
un divertimento teérico sin importancia préctica, en tanto ya se encar-
gard la praxis de seleccionar el comportamiento alternativo correcto.
Elespacio libre de decisi6n que esta teoria deja abierto es usado.cons-
tantemente por la jurisprudencia para quitarse de en medio la§ dl_ﬁcul-
tades de prueba. Y esto es lo que ha hecho el BGH en el caso siguiente:

Un conductor en estado de ebriedad transitaba en una autoplsta‘a
la velocidad permitida de 120 km/h. Un motociclista entrc? en su'carrll
a una distancia tan reducida que el conductor no pudo impedir una
colisién con consecuencias mortales. El conductor argument6 en su
defensa que, atendiendo a lo reducido de la distancia, tampoco un
conductor sobrio en su lugar hubiese podido frenar a tiempo. El BGH

no considerd valida esta argumentacién. Sefialé, mds bien, que el ac-
cidente dependid tinicamente de la infraccién del condt{ctor .e’n el
momento critico del accidente de trdnsito. Ya que en esta situacién al
conductor no le es posible por razones fécticas convertirse de un mo-
mento a otro en un conductor sobrio, lo tinico que podria hacer, en

' PuppE, NK, preliminares al § 13, n.m. 189 y s.; lamisma, ZStW 99 (1987),
pp. 595, 610; Jakops, AT, 7/78.
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todo caso, serfa compensar su falta de aptitud para conducir con una
conduccién més lenta. Con este razonamiento, el BGH impone al con-
ductor en estado de ebriedad el deber de cuidado de conducir m4s
despacio ''; y si hubiese ido més despacio, habria podido evitar el
accidente, dado que la distancia que hubiese necesitado para frenar
habria sido menor. En caso de que con una velocidad menor determi-
nada no hubiese podido ain evitarse el accidente, tinicamente queda-
rd demostrado con ello que, segtin el BGH, el conductor no habrfa ido
todavia lo suficientemente més despacio '2.

La velocidad permitida para un conductor ebrio sélo puede ser 0,
de manera que siempre podr4 reducirse discrecionalmente cada vez
mds la velocidad que se establece como comportamiento diligente
hipotético del conductor. Pero aun cuando se piense que habrfa una
velocidad permitida para un conductor en estado de ebriedad, por ejem-
plo 30 km/h, se planteard la cuestién de con qué fundamento el BGH
establece al conductor este comportamiento alternativo diligente y
rechaza la argumentacién de la defensa de que también podria esta-
blecerse como comportamiento alternativo diligente una conduccién
en estado de sobriedad. Dado que se trata después de todo de un com-
portamiento diligente ciertamente hipotético, no tiene ninguna im-
portancia la cuestién de si atin le hubiese sido posible al conductor
este comportamiento en el momento del accidente. Ademds, el topos
de lo determinante dej comportamiento defectuoso no viene aqui al
€aso, sino en un nexo totalmente distinto que estudiaremos mds ade-
lante (véase IV).

' Si queremos llegar a una solucién univoca, solamente ser4 nece-
sarlo plantearnos la pregunta de si el estado de carencia de aptitud
para conducir es necesario para la explicacion del accidente. Ha que-
dado demostrado, pues, que éste no ha sido el caso. Sin embargo,
puede que en el presente cago esto dependa de la existencia una

' BGHSt 24, pp. 31, 35.
2 BGHSt 24, pp. 31, 37.
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causalidad cumulativa de infracciones de deberes de cuidado, esto es,
una infraccién del deber de cuidado del autor no apto para conducir y
una infraccién del deber de cuidado de la victima, que reside en que
entré en el carril del conductor a una distancia muy reducida. Sol?re
este supuesto volveremos luego en relacién con la causalidad cumulativa
de infracciones del deber de cuidado.

Para resolver correctamente este caso, hay que modificarlo en el
sentido de que no es otro sujeto del tréfico el que se atraviesa en la
autopista a una distancia igual de reducida, sino un obstécglo natural,
como, por ejemplo, una piedra que ha caido sobre la autopista a causa
de un desprendimiento. En la colisién con este pedazo de roca puede
ser que el acompaiiante del conductor ebrio sufra un dafio. La imputa-
cién de este dafio dependera de si en el caso realmente acaecido su
causacién puede explicarse concluyentemente sin, o sélo con, la falta
de aptitud del conductor para conducir. Lo que no pugde hgcerse es
reprender al conductor que debié haber ido mds Qespa01o e }rr]putarle
luego todos los dafios como causados por un riesgo prohibido que
hubiese podido evitar con una conduccién mds lenta. Esto pl-lede
argumentarse también del siguiente modo: si existe una velocidad
permitida para un conductor embriagado, supongamos 30 km/h, el
riesgo prohibido todav{a no se habr4 realizado en el resultado si para
la explicacién del curso causal sélo es necesario el daFo de que el
autor fue a una velocidad mayor a la de 30 km/h. Antes bxen,_ debe ser
necesario, ademds, el dato de que no se encontraba en 'a.ptltud para
conducir, pues si sobre el trayecto que recorre estd permitida una ve-
locidad de 120 km/h, no puede exigirsele sin més una conduccién no
mayor de 30 km/h. Esto sélo le estard indicado en caso de encontrarse
en estado de ebriedad. Por esta razén, en la explicacién causal c.lel
dafio tienen que figurar todos los datos que fundamenten ,la contrarie-
dad del deber del comportamiento y no s6lo una parte de éste. Grac.las
a esta exigencia podremos descartar el caso de los l]a@ac?os reflejos
de la proteccién (enseguida sobre esto con mayor detenimiento II. 4).

El BGH ha hecho bien al referirse a una causalidad .de la infrac-
¢ién del deber de cuidado, pues hay que seguir mantemendp que el
requisito de la realizacién del riesgo prohibido es un requisito del
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nexo causal 3. Pero no deberfa haber oscurecido este reconocimiento
s6lo porque hablé al mismo tiempo de una causalidad juridica.

4. LA EXCLUSION DE LOS REFLEJOS DE LA PROTECCION
a) El caso de los tres ciclistas, RG, 63, 392

Los tres ciclistas que participaron en el accidente —A, B y C—
marchaban de noche sin alumbrado en las bicicletas. El ciclista B iba
detrds del ciclista A en una misma direccién. El ciclista C entré enel
carril de A y B sin poder verlos, chocando con A. El RG tuvo que
resolver la cuestién de si el ciclista B tuvo culpa en el accidente, en
tanto habia ido sin luz. Esto es, que si el ciclista B hubiese llevado
alumbrado en su bicicleta, sus faros habrian iluminado también al ci-
clista A, de manera que C lo habrfa visto o, cuando menos, desistido
de entrar en ese momento en el otro carril, puesto que habrfa visto al
ciclista B que venia con alumbrado.

El representante del Ministerio Piiblico puso objeciones a esta
fund-an?entacién de la imputacién, puesto que el ciclista B podia ser
suprimido mentalmente sin que el resultado desapareciera. Esta inter-
pretacién fue, como veremos, correcta en la solucién, pero adoleci6
en ese entonces de una falta de fundamento tedrico. Ademds, tan pronto
se trate de un caso de causalidad alternativa esta interpretacién se
tornard en incorrecta.

' Pado que la luz del faro de B habria sido vista por C y, ademds,
llumlpado la bicicleta de A, el dato de que B condujo sin luz es ne-
cesario para la explicacién del accidente en tanto fue con su bicicleta
detrds de A. Contraesta fundamentacién de 1a imputacién se dice, por
leC:1 %:I:(r;l(l:,l ;l;eu?lz TS el fin de protecciép de la norma tener que llevar

z para que otros sujetos del trafico puedan ver de

13 ,
Pupp, NK, p. 189; 1a misma, ZS1W 99 (1987), pp. 595, 601.
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noche ™. No cabe duda de que esta solucién es correcta, pero no pro-
porciona un método mediante el cual pueda determinarse cudl es el
fin de proteccién de la norma.

La solucién de este caso puede fundamentarse metddica y
unfvocamente, si, en lugar de recurrir directamente al fin de protec-
cién de la norma, se examina primero més detenidamente el conteni-
do de la norma de cuidado infringida. Esto es, que no se trata de una
norma de cuidado que dice “debes conducir de noche con ilumina-
cién”, sino de una norma con un contenido “debes llevar iluminacion
si vas en bicicleta de noche en una calle piblica”. El riesgo prohibido
que conlleva la infraccién de esta norma de cuidado, sélo se realizard
en el curso causal si todas las condiciones de esta norma de cuidado
figuran en la explicacién causal como parte necesaria y no s6lo una
de ellas 5. En este ser:tido, este riesgo prohibido no se habrd ya reali-
zado en el presente caso si para la explicaci6n del accidente es nece-
sario solamente el dato de que B fue sin iluminacién, sino tan sélo si
junto a este dato es necesario ademés el dato de que transité detras de
A. Pero si suprimimos mentalmente estos dos datos a la vez, encon-
traremos, en cambio, una explicaci6n causal concluyente del acciden-
te. Por esta razén, fue correcta la interpretacién del fiscal de que a B
no podia imputarsele el accidente, puesto que puede suprimirsele
mentalmente junto con su bicicleta sin que, como lo manifest6 en ese
momento, el resultado desaparezca y sin que, como nosotros ahora lo
manifestamos, la explicacién causal del resultado resulte dudosa.

Con ayuda del requisito de que todas las condiciones de la infrac-
cién del deber de cuidado deben figurar conjuntamente en la explica-
cién causal del resultado como una parte necesaria, estaremos €n

14 Roxin, AT, 11/69; JescHeCK/WEIGEND, AT, p. 586; SCHONKE/ ScHRODER/CRAMER.
§15,n.m. 175.

1S Pyppg, NK, preliminares al § 13, n.m. 209; la misma, ZStW 99 (1987), pp-
595,601 y s. Igual en el punto de partida, Jaxoss, AT, 7/78.
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condicién de excluir los llamados reflejos de la proteccién 6. Estos
son aquellos casos en los que el comportamiento diligente de un suje-
to favorece a otro s6lo de forma accidental, tal como se presentd nuestro
caso de los tres ciclistas. La luz de la bicicleta de B habrfa favorecido
a A, que viajaba también sin luces, slo de manera accidental, en tan-
to le hubiese librado de un choque con C.

Estos reflejos de la proteccién aparecen claramente en los debe-
res de iluminacién. Si, por ejemplo, el fondista no cumple con su de-
ber de iluminar suficientemente la entrada de su fonda, no serd
responsable por el accidente de un transetinte que se tropieza en una
de las calles que tampoco estdn iluminadas, aun cuando éste no se
habrfa caido si el fondista se hubiese comportado diligentemente, ya
que parte de la iluminacién de su entrada hubiese llegado también a la
acera. Para solucionar este caso tampoco se requiere recurrir al fin de
proteccidn de la norma, de manera que se explique que el fin de la
norma “debes iluminar la entrada de tu fonda” no es mejorar la ilumi-
nacién de la acera. Si la infraccién del deber de iluminacién no funda-
menta la imputacién de una caida sobre la acera, evidentemente tampoco
podrd ser el fin de proteccién del deber de iluminacién librar a los
transetintes de una caida. Pero el rechazo de la imputacién no resulta
del rechazo del fin de proteccién, sino que, por el contrario, el recha-
zo del fin de proteccién resuita de la imposibilidad de imputacién. La
norma infringida no sefiala aqu{ concretamente “debes encender una
luz”, sino “debes encender una luz suficientemente fuerte en la puer-
ta, en tanto tienes abierta una fonda de noche”. Por esta razén, si el
riesgo prohibido de esta infraccién de la norma ha tenido que realizar-
se en el curso causal, deberfa también figurar en este curso causal el
dato de que en ese momento el fondista atin tenfa abierta su fonda.
Pero la caida del transetinte fue totalmente independiente de esto, puesto
que no se encontraba cerca de la entrada de la fonda y tampoco tenia
la intencién de entrar en ella. Por consiguiente, el efecto factico de

16 Puppg, NK, preliminares al § 13, n.m. 210.
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proteccién que produce la iluminacién resulta para los peatones un
puro reflejo de la proteccién.

b) El caso del paso de cebra, BGHSt, 20, 215

Estos reflejos de la proteccién pueden, sin embargo, aparecer tam-
bién en situaciones totalmente distintas, especialmente en el trdfico
rodado. En el caso a examinar un conductor atropellé en un paso de
cebra al peatén A que salié subitamente de entre dos aut'oméviles
aparcados y que no pudo ser visto a tiempo por el acu_sado. Sin embar-
g0, el acusado debid, a pesar de esto, haberse detenido et} el paso de
cebra, puesto que en ese mismo momento el peatén B habla’comenza—
do a cruzar por el otro lado dicho paso de cebra, lo cual si pudo ver
claramente el conductor. Si el acusado se hubiese guiado por esta re-
gla de trafico, no hubiese lesionado a A. Pero la norma de cuidado no
dice “debes detenerte ante un paso de cebra”, sino “debes detenerte
ante un paso de cebra si un peatén ha comenzado a cruzar}o o se dis-
pone a hacerlo”. Este riesgo prohibido sélo se habrd realizado en el
accidente del peatdn A, si para su explicacién, ademds del dato de que
el conductor no se detuvo, también es necesario el dato de que B l'la-
bia comenzado ya a cruzar la pista. Este serfa el caso a lo sumo, si A
hubiese visto a B en el paso de cebra y hubiese comenzado a cruzarlo
desprevenidamente a causa de la confianza que genera el deber de
detenerse que recae sobre el conductor.

5. CAUSALIDAD ALTERNATIVA DE INFRACCIONES DEL DEBER DE CUIDADO
a) El caso de la parada de autobuses, BGHSt, 13, 169

La teorfa de la evitabilidad del resultado mediante un com%ortc;lt;
miento alternativo diligente presenta, ademds del defecto acusado

ambigiiedad y manipulabilidad, también otro que ciertan}ente ya col;
nocemos (véase supra 1 6 b). Este consiste en que la teorfa fracasae
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caso de que concurran infracciones del deber de cuidado de varios
sujetos, de suerte que cada una de estas infracciones es suficiente por
s{ misma para explicar el resultado. Se trata, pues, del caso de la
causalidad alternativa de infracciones del deber de cuidado. La teorfa
de la evitabilidad del resultado mediante un comportamiento alterna-
tivo fracasa en la causalidad alternativa por las mismas razones por
las que fracasa la teoria de la condicién necesaria '.

Para verlo, un ejemplo: en una parada de autobuses, en la que
precisamente se encuentra un autobiis, los choferes estdn obligados a
observar una distancia de seguridad de dos metros o a pasar frente a la
parada de autobuses a una velocidad muy reducida. La razén de esto
radica en la posibilidad de que los pasajeros que quieran cruzar la
calzada después de bajar del autobis, en lugar de esperar la salida del
autobus, se adelanten un poco por detrds del autobiis, de manera que
puedan ver a los que vienen del sentido contrario. Ciertamente este
comportamiento es igualmente imprudente, pero los automovilistas
estdn obligados a tenerlo en cuenta. El acusado pasé al lado del auto-
bus a una velocidad normal, guardando una distancia muy reducida.
Un nifio que se adelanté por detrds del autobiis fue arrotlado por el
automdvil y lesionado mortalmente. El acusado argument6 en su de-
fensa que el nifio cruz6 la pista sin ver a su derecha e izquierda, por lo
que igualmente lo habria atropellado de haber observado una distan-
cia de seguridad de dos metros. El acusado no habria podido evitar,
pues, el accidente mediante un comportamiento diligente. En esta oca-
sién el BGH acept6 esta argumentacién y lo absolvi6.

El Tribunal tuvo que aceptar forzosamente la versién del acusado
debido al in dubio pro reo, ya que el nifio no pudo ser presentado
como testigo del accidente. La decisién del Tribunal fue, no obstante,
incorrecta. Si bien puede considerarse que el nifio fue el responsable
del accidente porque cruzé la pista sin ver a su derecha e izquierda, el
accidente tampoco habrfa podido evitarse si, como es usual, sélo se

7 Pypp, NK, preliminares al § 13, n.m. 185, 204.
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nubiese adelantado unos pasos detrds del autobis, ya que el acusado
ni observé la distancia de seguridad suficiente, ni condujo a una velo-
cidad de paso. Se presenta, pues, el mismo fenémeno que en la
causalidad cumulativa. Si se toma rigurosamente el requisito de la
evitabilidad, cada interviniente, en caso de una causalidad alternativa
de infracciones del deber de cuidado, podria eximirse de responsabi-
lidad recurriendo a la infraccién del otro, de manera que si el acciden-
te ha sido causado por ambos, no podrd determinarse un autor. Esto
obviamente no puede ser correcto. .

El problema ha de solucionarse, en principio, de la misma fo'rma
que en la causalidad alternativa (véase sobre esto supra [ 6 c). Tiene
que formularse una condicién suficiente del accidente en la que apa-
rezca sélo la infraccién del deber de cuidado de uno de los intervinientes
y luego probar si esta explicacién continia acepténdose en caso de
suprimirse mentalmente el carécter descuidado del comportamiento
del autor, esto es, no determinarse como tal. Pero dado que en el caso
de varios intervinientes no puede suprimirse mentalmente fie forma
completa el comportamiento del otro, segiin sea el caso, sin que la
condicién suficiente se desmorone —para un atropellamiento son siem-
pre necesario dos—, tendrd que considerarse el comportamiento de
este otro, de manera que continda siendo causal, aunque ya no sea
contrario a deber. Hasta cierto punto debe trabajarse aqui con un com-
portamiento alternativo diligente, pero no del autor, sino del otro
interviniente '8, o cual no produce ninguna ambigiiedad, puesto que
s6lo se piensa en un comportamiento diligente de este otro qué tam-
bién habria sido causal del resultado . En este sentido, para la ex;?ll—
cacién causal del presente caso debe valorarse el hecbo de que el nifio
se adelantd por detrds del autobis, pero no que haya ido corriendo sin
mirar a su derecha e izquierda.

'® Puppg, NK, preliminares al § 13, n.m. 199. Igualmente, pero sin fundamenta-
cidn, RANFT, NJW, 1984, pp. 1425, 1429.
19 Puppg, NK, preliminares al § 13, n.m. 201.
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El conductor tenia diversas alternativas de comportamiento dili-
gente. Debid haber observado la distancia de seguridad de dos metros
0 ido a una velocidad de paso. En este sentido, su comportamiento es
contrario a deber no sélo porque pasé al lado del autobis detenido
guardando una distancia reducida, sino también por ir a una veloci-
dad excesiva. Para explicar el resultado, todos estos datos deben figu-
rar, pues, como parte necesaria de la condicién suficiente. Y, en efecto,
este es el caso, pues, en tanto que el nifio fue arrollado dentro de la
zona de seguridad, hay que prescindir de su infraccién del deber de
cuidado. Por consiguiente, la imputacién del accidente al conductor
estd justificada aunque no hubiese podido evitarlo mediante un com-
portamiento diligente porque también la infraccién del deber de cui-
dado del nifio, sin la suya y junto con las otras circunstancias del hecho,
ha sido suficiente para explicar el atropellamiento.

b) Otra vez el caso del motociclista (BGHSt, 24, 31)

Un ejemplo de causalidad cumulativa de infracciones del deber
de cuidado es también el caso del motociclista antes referido. En di-
cho caso, también pueden formularse distintas explicaciones causales
del choque, de manera que en cada una de ellas aparezca sélo la in-
fraccién del deber de cuidado de uno de los intervinientes. Si se parte
del descargo del acusado de que el motociclista se le habfa cruzado a
una distancia tan reducida que incluso un conductor cualificado no
hubiera podido detener el automovil a tiempo, podr4 derivarse de esto
una imputacién del accidente al motociclista. Sélo ser necesario pa-
sar por alto el hecho de que el conductor estaba ebrio, y encontrar una

condicién suficiente para el accidente en la que sélo figure el compor-

tamiento contrario al deber de cuidado del motociclista como parte
necesaria,

‘ Pero también puede plantearse una explicacién suficiente del ac-
cidente en la que no aparezca el comportamiento contrario al deber de

cyidado del motociclista y s la ebriedad del conductor. Sélo se nece-
Sita pasar por alto la infraccién de trdnsito del motociclista y partir del
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supuesto de que el motociclista habria entrado al carril del conductor
guardando una distancia suficiente, c!e manera que un conc}u?tor cua-
lificado hubiese podido detenerse a tiempo aunque fuesef, r.apldo,.pero
no un conductor ebrio. La ebriedad del cgnductor interviniente figura
en esta explicacién como parte necesaria, con lo que q}Jed'a. funda-
mentada su co-rresponsabilidad en el accidente. E_',sto no ngmflca, pccl)r
ejemplo, que al conductor no apto para conducir se l.e impute to 3
accidente, sino solamente aquél en el que_ lfe fue exigible su apt'ltud
para conducir. En este sentido, la consideram.o,n de una doble causalida
en la falta de aptitud para conducir o tambn.el.l en llos. df:fectos d.el au-
tomévil no llevan eventualmente al versari in re illicita. A quien no
se haya en condiciones para conducir no le es 1mputab1<?, por gjter(rll-
plo, un accidente por alcance de otro; y es.to. aunque hubiese evitado
el accidente si se hubiese comportado diligentemente, esto €s, no
conducido.

¢) Acercade laimportancia prictica de la causalidad alternati-
va de infracciones del deber de cuidado

La comprensién de la estructura l6gica de la causalidad allterna’tcl:
vade infracciones del deber de cuidado tiene un gran valor en fa pra
tica judicial, puesto que la mayorfa de los accidentes de tfj“f,“?’di
también otros accidentes, se producen por infracciones del de eb
cuidado de varios intervinientes. Serfa, pues, mjus.to St an:l g:
intervinientes respondieran en el caso de que sélo la {nfragglge los
ambos juntos fuese la causa suficiente del resultado, y nmgul infrac-
dos si ambos se han comportado tan defectuosamente que.da lte No
cién de uno de ellos por si misma fue suficiente parael aci; en ué 0
menos injusto serfa si en el caso de sucesos desafortunados C(lle o
puedan aclararse, especialmente por la muerte ’de u]no idente
intervinientes, el otro necesitara sélo alegar una version d?- i\czl acci-
en la que la infraccién del primero es tan grande que e)((ipflcnsa que 2
dente por sf solo y, de esta manera, argumentar en su dete bria sido
causa de esta infraccién de la victima a él tampoco le habria
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posible evitar el accidente mediante un comportamiento diligente. Si
se comprende correctamente la estructura légica de la causalidad
cumulativa de infracciones del deber de cuidado, esta argumentacién
de la defensa puede rebatirse sin infringir el beneficio de la duda,
puesto que el hecho de que también la falta de la victima sea tan gran-
de que explica por sf sola los dafios, no puede eximir de responsabili-
dad al autor si su infraccién igualmente basta para una explicacién
del accidente %,

6. LA CAUSALIDAD DE LA INFRACCION DE LA NORMA DE CUIDADO Y LA
TEORIA DEL INCREMENTO DEL RIESGO

El caso del dentista (BGHSt, 21, 59)

En la cuesti6n especial de la causalidad de la infraccién del deber
puede también surgir, como en la causalidad (véase sobre esto supra
L. 2 ¢), el problema de c6mo hay que proceder si no tenemos o no
contamos con leyes causales generales, porque se trata, por ejemplo,
de una accién humana o de una capacidad humana de rendimiento.
Veamos esto con un ejemplo: el dentista acusado extrajo dos muelas
de una paciente que pidié ser anestesiada por el miedo que padecia.
Mientras se encontraba anestesiada le sobrevino un paro cardiaco. Se
demostrd que la paciente padecfa de una pericarditis. La infracci6n
del deber de cuidado que le fue reprochada al dentista consistié en
que no dejé que el médico internista le hiciera un examen de riesgo
quinirgico a la paciente antes de anestesiarla, sobre todo si ella le
indicé que tenfa “algo en el corazén”. No cabe duda de que el dentista
fue causal de la muerte de la paciente al anestesiarla, pues ésta murié
como consecuencia de una complicacién anestésica.

.Pero tinicamente esto no basta para la imputacidn, pues en esta
explicacién causal no figura el hecho de que el dentista anestesié a la

™ Puppg, NK, preliminares al § 13, n.m. 203.

L
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paciente sin que el médico internista hiciera previamente el examen
que se indica en estos casos. Esta informacién es, en todo caso, nece-
saria para una explicacién causal concluyente si el médico internista
hubiese podido detectar la pericarditis en un examen conforme a la
lex axtis médica, pero no, si no hubiese podido detectarla con seguri-
dad. Que el médico internista que se consultara habria hecho el exa-
men con la diligencia debida, puede presumirse con base en la regla
de imputaci6n antes formulada de que siempre hay que partir. de un
comportamiento conforme a deber del médico internista si la infrac-
cién del deber del autor consistié en no consultarle a nadie, esto es, en
no dar a nadie la oportunidad de cumplir con su deber (véase sobre
esto 1. 2 b al final). Pero en el presente caso, el perito médico sefiald
que una insuficiencia cardiaca de este tipo puede detectarse ciejrta-
mente en muchos casos mediante un examen del médico internista,
pero no en todos, pese a observarse todo el cuidado debido.

Este es un desconocimiento de principio. Ni siquiera estd deter-
minado objetivamente a cudl de los internistas habria el dentista en-
viado a la paciente, asf como tampoco de qué capacidad de diagnéstlcP
dispondria este médico mds alld del minimo exigible a cualqui'er mé-
dico internista, pues si bien todos los internistas tienen determmadqs
conocimientos minimos, hay considerables diferencias en sus capaci-
dades de diagnéstico que dependen del grado de ciertas aptitu.de.s es-
peciales (una especie de intuicién médica). La capacidad de rendimiento
de un médico determinado depende incluso de su estado de forma
diaria. Por esta razén, como ya lo explicamos (véase sobre esto 1. 2
b), no basta con remitirse al beneficio de la duda y presumir que aquel
médico internista al que el dentista hubiese enviado a la paciente no
hubiese detectado la pericarditis.

1. INCREMENTO DEL RIESGO SUSTITUTIVO O COMPLEMENTARIO DE LA
CAUSALIDAD Y BENEFICIO DE LA DUDA

Roxin desarroll6 la versi6n original de la teorfa del mcrement.o
del riesgo a raiz de un caso que trataba igualmente del desconoci-
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miento de la capacidad de rendimiento de una persona. Se trataba
concretamente de un ciclista ebrio que fue adelantado por un camién
que guard¢ una distancia bastante estrecha, cayendo bajo las ruedas
del remolque. Frente al reproche de inobservancia del beneficio de Ia
duda, RoxiN se defiende sefialando que la causalidad del chéfer del
cami6n respecto del accidente estd establecida, y para las exigencias
del tenor literal del § 222 * ello es ya suficiente. Con el denominado
nexo de antijuridicidad, esto es, la causalidad de la infraccién del de-
ber, se trata de introducir un requisito adicional que limite la imputa-
cién, por lo que se tiene la libertad de entender este nuevo requisito de
manera mds o menos rigurosa seglin las necesidades politico-crimi-
nales de imputaci6n. Para poder proteger también a aquellos que se
encuentran ya en peligro incluso sin la infraccién del deber del autor,
Roxin considers politico-criminalmente conveniente exigir sélo el hecho
de que la infraccién del deber de cuidado del autor haya incrementado
el riesgo ya existente de produccidn del resultado 2!.

Sin embargo, el reproche de una transgresién del beneficio de la
duda no se desvirtiia de esta manera, pues la ley requiere expresamen-
te que el autor debe haber causado la muerte “por imprudencia”. La
causalidad de la infraccién de un deber de cuidado, llamado también
nexo de antijuridicidad o de contrariedad del deber, no es un requisito
adicional de la imputacién al que también podria renunciarse y que,
por eso, puede entenderse de una manera mas o menos rigurosa. Se
trata, mds bien, de un presupuesto indispensable de toda imputacién
del resultado y que consiste en que el autor no sélo haya causado el

resultado, sino que lo haya causado precisamente por las caracteristi-
cas prohibidas de su comportamiento 22.

§ 222 StGB: “Homicidio imprudente: ¢l que por imprudencia causa la muer-
te de otro, serd sancionado con una pena privativa de libertad de hasta cinco afios 0
con pena de multa” [n, del t.],

2 Roxn, ZSIW 74 (1962), pp. 411, 430 y ss.; el mismo, AT, 11/72 yss.

2 PuppE, ZSIW 99 (1987), pp. 595, 601 y ss.; la misma, NK, preliminares al §
13,n.m. 189 y s,
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El reproche de una transgresion del beneficio de la duda puede
desestimarse del mismo modo como lo hicimos en relacién con la
causalidad (véase I. 2 ¢) y, concretamente, con el desconocimiento de
principio sobre el que no puede aplicarse el beneficio c.ie la duda pre-
cisamente por ser de principio. Qué internista ha})ria sido cor'lsultado
por el dentista, de qué capacidades de diagndstico habria dispuesto
éste y en qué estado de forma se habrfa encontrado en el‘ momento de
la realizacién del examen; no es que se trate de hechos inciertos por-
que falten medios probatorios para determinarlos, sino.porc.lue no.pueden
establecerse objetivamente, dado que ningtin médico internista fue
consultado en la realidad y las capacidades de los internistas no son
siempre las mismas. Frente a un desconocimiento objetivo de esta
clase no puede recurrirse al beneficio de la duda . 5

Estamos, pues, al igual que Roxin, de nuevo antg’la cuestion de
qué requisitos exigimos a la causalidad de la infraccion d’e un deber
de cuidado en dmbitos no determinados. En casos como estos,’ng es
posible responder objetivamente a la pregunta de si las c}aractens?w‘as
contrarias a deber del comportamiento del autor —aqui, lg admm'ls-
tracién de la anestesia sin previo examen de riesgo quir}’lrglco del in-
ternista—, son parte necesaria de la condicién suficiente de la
complicacién anestésica, pues segiin las reglas generales de la expe-
riencia también la administracién de la anestesia después de la reali-
zacién del examen de riesgo quirirgico provocaen alguno§ casos una
complicacién anestésica mortal. Unicamente puede 'dec1rs§ que la
observancia de esta medida preventiva habria dismin}l}do el riesgo de
una complicacién anestésica, esto es, que la infraccion del deber de

% Esto es ignorado sobre todo por Jakoss al escribir: “puede ser dudc(;?o ssé
estos riesgos (entiéndase, los cursos de riesgo no determinados sobre !os ques oCn
puede hacer enunciados de probabilidad) pucden delimitarse del conJ}Jnto, peror.no-
todo caso, la imposibilidad de conocer, sostenida con cardcter c’a'tegérlco, nobcz o
tivo para hacer que una duda opere contra reum”, AT, 7/101. Criticamente soor
Puprg, NK, preliminares al § 13, n.m. 131.
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cuidado ha incrementado el riesgo. Si para fundamentar la imputa-
cién del resultado por la infraccién del deber de cuidado de] autor no
basta con el incremento del riesgo, sino que se requiere un conoci-
miento absoluto de que la infraccién del deber de cuidado es necesa-
ria dentro de la explicacién causal, no habrd manera de imputar en
dmbitos en los que los cursos causales no est4n determinados absolu-
tamente. Y esta consecuencia es inaceptable.

Ciertamente, mediante la vinculacién de la imputacién a otro efecto
de la inobservancia del deber de cuidado se intenta reducir el nimero
de casos en los que se recurre a la teorfa del incremento del riesgo
para fundamentar la imputacién. En el presente caso se argumenté
también que la consulta al médico internista habria, en todo caso, re-
tardado la fecha de la operacién ¥, con ello, la muerte a causa de la
anestesia, y que todo acortamiento de la vida es un resultado de homi-
cidio *. Este camino para fundamentar la imputacién en este caso ha
sido rechazado con acierto por el BGH . De ninguna manera puede
determinarse si el envio de la paciente al internista hubiese retardado
realmente la operacién. Esto depende del calendario de fechas del
dentista y, sobre todo, del que tiene el “hipotético” internista. Por otra
parte, tampoco puede ser el sentido de la norma realizar un examen de
riesgo quiriirgico antes de anestesiar a un paciente para retardar la
aplicacién de la anestesia. Sj este fuese un fin deseable, habria nor-
mas eficaces para ello.

Asf{ pues, en un curso causal no determinado plenamente no que-
da més remedio que renunciar a toda imputacién o contentarse con el
incremento del riesgo por un comportamiento contrario al deber de
cuidado. El problema de los cursos causales no determinados no apa-
rece usualmente en la cuestién de la causalidad, sino recién en la

¥ B RISCH, (1988), p. 558 y . Para otras constelaciones de casos también JAKOBS,
AT, 29720. Criticamente sobre este intento de demostrar Ia superficialidad del princi-

pio del incremento del riesgo, Pupp, NK, preliminares al § 13, n.m. 125.
» BGH S, 21, pp. 59, 61.
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causalidad de la infraccién de un deber de cuidac?o, pues recién fiquf
adquiere relevancia, por lo general, el comportamiento y la capacidad
de rendimiento de los intervinientes y, con ello., el caso, no menos
importante en la practica, de un curso no determinado.

8. LA APLICACION DE LA TEQRIA DEL INCREMENTO DEL RIESGO SOBRE
EL REQUISITO DE LA CAUSALIDAD DE LA INFRACCION DEL DEBER DE
CUIDADO EN CASO DE CONCURRENCIA DE VARIAS INFRACCIONES DEL
DEBER DE CUIDADO

El caso del camion (BGHSt, 11, 1)

Esta decisién del BGH ha hecho historia en el Derecho penal. A
raiz de este caso el BGH desarroll6 el requisito de la causalidad d(?}a
infraccién del deber de cuidado y Roxin, basado en éste, !a versién
original de la teorfa del incremento del riesgo. Para solucionar este
caso es necesario describir las circunstancias del hecho de una mane-
ra ain més detallada de cémo hasta ahora lo hemos hecho. El cfhéfer
acusado, que conducia un camién con un remolque, adelan.to aun
ciclista guardando sélo una distancia de entre 75 cm a 1 m, siendo la
distancia exigida la de 1,50 a 2 m. El ciclista estaba, sin embargo, en
un estado de considerable ebriedad por lo que no se .encontraba en
aptitud para circular, lo cual ciertamente no fue percibido por e} chc?-
fer del camién. El perito explicé al Tribunal que segin la experiencia
general es usual que los ciclistas ebrios a los que se les z'lc.erca repen-
tinamente un vehiculo por detrds, giren espantados su blcl'cleta hacxz;
la izquierda, esto es, hacia el carril del vehiculo. Es posible que e
infortunado ciclista se hubiera comportado precisamente asi. Pero para
ordenar correctamente esta informacién en la solucién dfel caso debe
tenerse en cuenta que el ciclista no cayé, por ejemplo, bajo las ruedas
delanteras del camién, sino bajo las ruedas delanteras del remolque.
Esto quiere decir que el proceso de adelantamiento.es.taba ya enfmilr:
cha cuando se produjo la caida. En este sentido, existieron dos ‘ alg <t>a
res de riesgo prohibido al mismo tiempo: la falta de aptitud del ciclis
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para conducir debido al estado de ebriedad en el que se encontraba y
el espacio demasiado estrecho para el adelantamiento del camién,

EI BGH comprobé el requisito de la causalidad de la infraccién
del deber de cuidado, desarrollado por €l mismo, con base en la teorfa
de la condicién necesaria. Suprimié mentalmente el comportamiento
defectuoso del chéfer acusado y se pregunts si el accidente se habria
verificado igualmente sin éste. Esto depende de la capacidad de ren-
dimiento, atin existente, del ciclista ebrio, Io cual, como lo hemos
visto en el ejemplo del dentista, no puede determinarse objetivamen-
te. El BGH absolvié por esta razén al chéfer del camién, otorgandole
el beneficio de la duda. Del mismo modo habrfa tenido que proceder
con el ciclista si hubiese tenido que demostrar su responsabilidad en
el accidente. Roxin ha discrepado de esta solucién con su teorfa del
incremento del riesgo segiin la cual es suficiente que la infraccién del
deber de cuidado de uno de los intervinientes en el accidente haya
elevado considerablemente el riesgo de su produccién. Y esto es pre-
cisamente lo que ha hecho el chéfer del camién con un adelantamien-
to tan estrecho %,

Podria discreparse de esto también de la si guiente manera: el ci-
clista cay6, en este caso, bajo las ruedas del remolque, de manera que
hay que tener presente, antes de cualquier suposicién, que esto ha
sido asf. Lo que no pudo precisarse es si s6lo la ebriedad del ciclista
basta ya para justificar una seguridad del cien por cien de que cayera
bajo las ruedas del camién. Sj esto fuese asi, este riesgo del cien por
cien no podrfa ser incrementado por la estrecha distancia del adelan-
tamiento del camién 27, El error 16gico que se oculta tras estas consi-
deraciones radica en deducir de 1a aparicién del resultado un riesgo

26

. Roxin, AT, 11/72 y 8.; el mismo, ZS:W 74 (1962), pp. 411, 434,

As{ de completamente claro ERB, Rechtinéiiges Alternativverhalten und seine
Auswirkungen auf die Elfolgszurecltnungen im Strafrecht, 1991, p. 136 y s. Del mis-
mo modo, pero en las cuestiones, HerzBerG, MDR 1971, p. 881; Jaxoss, AT, 7/101.
En contra, con razén, y2 STRATENWERTH, Gallas-FS, 1973, pp. 227,228 y s.
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del cien por cien. También los procesos no determinados pienamente,
sobre los que s6lo pueden formularse reglas de probabilidad, condu-
cen finaimente a algin resultado. Seria, sin embargo, incorrecto afir-
mar ex post que ha existido un riesgo precisamente del cien por cien.
Para solucionar correctamente este caso hay que partir de que la ebriedad
del ciclista ha justificado ciertamente un riesgo elevado, pero no del
cien por cien, de caer bajo las ruedas de un vehiculo en un adelanta-
miento incluso con la distancia exigida. De ello resultard que este
riesgo puede elevarse ain mds y esto es lo que ha sucedido en nuestro
caso con el estrecho adelantamiento del camién.

El chéfer del camidn fue absuelto, pues, injustamente. Su abso-
lucién sélo estarfa justificada si se estuviese dispuesto a ren.upciar a
todo tipo de imputacién en dmbitos no determinados. El andlisis de la
estructura l6gica de los procesos no determinados ha d.emostrado nue-
vamente que el requisito de la causalidad de la infraccién del deber de
cuidado justifica una absolucién mucho menos frecuente que la que
admite la praxis y también la doctrina dominante.





