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Concurrencia de riesgos: curso lesivo y curso hipotético
en el Derecho penal (*)

GUNTER JAKOBS

Bonn

En el comentario de Lackner (1) se dice acerca de la causalidad: «La
formula de la conditio-sine-qua-non tan solo constituye un medio auxi-
liar metodico. Facilita la prueba de la conexion ldgica... de la accion hu-
mana con el resultado, pero carece de un valor cognitivo inmediato en
relacién con la existencia de aquella vinculacién». En lo tocante a la im-
putacion objetiva y, de modo mas especifico, en lo referente a la cues-
tion de cudndo un resultado halla «precisamente su fundamento en la
infraccion del deber de cuidado», Lackner (2) sefiala que la relacion fal-
ta «cuando también se hubiera producido el resultado observando el cui-
dado debido». Después de exponer que esta relacion de riesgo no
constituye un problema causal (y tras optar por la teoria del incremento
del riesgo), Lackner, sin embargo concluye: «La problematica general
ain no ha sido objeto de clarificacion definitiva.» ;Posee la férmula hi-
potética, en el ambito de la imputacidn objetiva, aquel «valor cogniti-
vo» que se le niega en la causalidad o es, de nuevo, tan sélo un
instrumento auxiliar metoédico? Al comienzo del presente estudio, que
pretende contribuir a reducir en algo la falta de claridad constatada por
Lackner, se halla la distincion entre multiples riesgos concurrentes y las
condiciones de mera variacion en el curso de un mismo riesgo (I). A con-
tinuacion se aborda el tratamiento de riesgos concurrentes separables (11)
y de riesgos no separables —en el momento de surtir efecto— (I1I); se

(*) Traduccion del articulo Risikokonkurrenz-Schadensverlauf und Verlaufshypo-
these im Strafrecht (Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de Gruyter, Berlin, New York,
1987, pp. 53-75), realizada por Carlos J. SUAREZ GONZALEZ (Prof. de Derecho penal
en la Universidad Auténoma de Madrid) y Manuel CANCIO MELIA (Universidad Auté-
noma de Madrid). Los traductores desean expresar su agradecimiento al profesor Enri-
que Bacigalupo por el interés que ha puesto para que esta traduccion se llevase a cabo.

(1) Strafgesetzbuch, 16 Auflage, 1985, anot. III la previa al § 13.

(2) (Nota 1) § 15, anot. I1II 1b aa hasta cc.
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demostrara que la férmula hipotética, en este ambito, no es mas que un
instrumento auxiliar metddico. A la configuracion de este instrumento
auxiliar se dedica la ultima parte (IV).

1. Todo curso lesivo que no puede obviarse como gquantité negli-
geable, desorienta mientras no sea explicado (3). La explicacion que el
Derecho penal puede presentar tiene lugar mediante la imputacion del
curso lesivo. En ella, el comportamiento de un autor o participe (o de
varios participes) se define como causa determinante del curso lesivo.
También la exclusion de la imputacion juridico penal contribuye siem-
pre, de manera positiva, a la explicacion de un curso lesivo: ya que, de
una u otra manera, todo curso lesivo debe ser explicado, la exclusién
de un haz explicativo refuerza las probabilidades de intentarlo con éxito
por otra via.

Dado que es necesario hallar una explicacién plausible a todo curso
lesivo, ninguna afirmacion relativa a la imputacién juridico penal que
haya sido obtenida sin tomar en consideracion los demas modos explica-
tivos, sera valida. Si se lleva a cabo la imputacion juridico penal ello siem-
pre significa, al mismo tiempo, que ni estamos en presencia de un
acontecimiento fortuito ni la victima es responsable, al menos de mane-
ra exclusiva, del curso lesivo, etc. Si no se imputa, ello sélo puede ser
correcto si entre los demas modos explicativos hay, al menos, uno apli-
cable. Las operaciones de delimitacion de la imputacién juridico penal
no se desarrollan, por tanto, en «tierra de nadie»; no constituyen una
cuestion unilateral, interna de la imputacién, sino que siempre constitu-
yen, al mismo tiempo, variaciones reciprocas de los limites de otros mo-
dos explicativos. Lo que también es valido en la medida en que los modos
explicativos se solapen. Un solapamiento debilita la fuerza explicativa
de los modos concurrentes, y la desaparicidn del solapamento s6lo es po-
sible si el modo subsistente es suficiente como explicacién tunica.

2. Notodos los detalles de un curso lesivo se hallan necesitados de
explicacidn, sino tan sélo aquéllos en los que la tendencia lesiva (Scha-
densneigung) se fundamenta. Los otros detalles, las meras circunstan-
cias acompafiantes, no constituyen objeto idéneo de expectativas
juridico-penalmente garantizables. La delimitacion entre las circunstan-

(3) Explicar significa, por tanto: reconciliar el curso con la orientacién; esto se
produce mediante la designacién de un escogido conjunto de condiciones de un riesgo
que sea compatible con uno de los dos modos de mediacion entre el curso lesivo y
la orientacion (modo explicativo; mejor seria modo de reorientacion) (por ejemplo:
culpabilidad del autor, autoresponsabilidad, accidente a causa de la propia predisposi-
cion o de incapacidad ajena). (N. T. sobre el sentido del término «orientacién»
—Orientierung— en Jakoss, cfr. su manual, Strafrecht AT, Walter de Gruyter, Ber-
lin, New York, 1983, pp. 4-5 n. m. 4).
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cias generadoras de la tendencia lesiva y las meras circunstancias acom-
pafiantes es tan incierta como indeterminado es el circulo de las
mencionadas expectativas. En cualquier caso, en el valor causal de una
circunstancia en relacidn con el resultado no esta determinado que aque-
lla circunstancia no pueda constituir una circunstancia acompaifiante. Al
contrario, es posible que en el transcurso de un curso lesivo se modifi-
quen detalles del desarrollo sin que por ello la tendencia lesiva se vea in-
fluenciada. Cuando esto sucede, entonces el curso causal se ve modificado
en el marco de un riesgo (4) que sigue siendo idéntico. En estos casos,

(4) Un riesgo es un conjunto de condiciones del resultado que pertenecen a un
contexto explicativo; los limites del concepto, por tanto, se hallan determinados por
su finalidad: la explicacidn de cursos lesivos (vid. supra nota 3). No faltan intentos
de desvincular el riesgo de las condiciones con efecto causal, partiendo en mayor medi-
da, de una consideracion ex ante. El intento mds conocido es la teoria del incremento
del riesgo, a la que el autor ya ha hecho referencia en otras ocasiones; por dltimo
en: Strafrecht AT, 1983, 7/98 y ss., con referencias. La bibliografia especializada apa-
recida desde comienzos de 1983, tanto a favor como en contra (BINDOKAT, JuS 1985,
pp. 32 y ss., ARTHUR KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, 1985, pp. 273 y ss., RANFT,
NJW 1984, pp. 1425 y ss.; el mismo, GA 1985, pp. 341 y ss., respecto de KRUMPEL-
MANN,véase esta nota. —respecto de PUPPE, véase la nota 17; veanse también las refe-
rencias en la nota 25) ha permitido precisar numerosos aspectos puntuales, pero no
ha aportado nada fundamentalmente nuevo. Hasta el momento el Gltimo y mds sutil
intento es obra de KRUMPELMANN, (Jescheck-Festschrift, 1985, pp. 313 y ss., el mis-
mo, GA 1984, pp. 491 y ss., 503 y ss.; el mismo ya en Bockelmann-Festschrift, 1979,
pp. 443 y ss., 447 y ss.). De modo muy sintético: segiin KRUMPELMANN, ex ante debe
determinarse el «deber» del autor y la «pretension» de la victima correspondiente a
aquél (Jescheck-Festschrift, p. 318). La base factica de la prognosis de «peligrosidad»
(el riesgo del cual el autor es responsable) y de la «propia situacion de peligro» (Ge-
fahrdetheit) (la subsidiariedad —;determinada c6mo?— de los riesgos aportados por
la propia victima) deben ser de obligada prueba en el proceso (p. 322). Respecto de
la «propia situacion de peligro» esto implica que debe ser probado el estado del pacien-
te (por ejemplo, si ante un juicio de prondstico en su conjunto dudoso pertenece al
grupo de los pacientes de riesgo o de aquéllos con buenas posibilidades) (pp. 322 y
ss.). Una vez determinada la existencia del «deber» y la correspondiente «pretensién»,
no deben ser relevantes ni la magnitud de la posibilidad de salvamento («una posibili-
dad cuantificable debe ser suficiente», p. 333) ni el curso hipotético en caso de alterna-
tivas de comportamiento no realizadas (pp. 326 y ss., 329). Esto,-en los casos de omi-
sién de auxilio médico, de los que fundamentalmente se ocupa KRUMPELMANN, impli-
ca: de darse el «deber» y la «pretensién» (no siendo, por tanto, el estado tan grave
que elimine toda esperanza) sélo se valoran aquellas complicaciones que de hecho han
tenido lugar (sin considerar cursos hipotéticos), aunque si se computan los errores co-
metidos. Partiendo de estos presupuestos, KRUMPELMANN, trata, por lo tanto, el curso
lesivo que se habria desarrollado de no darse un comportamiento erréneo como un
aliud no realizado con respecto al curso real en el que si concurrié el comportamiento
disfuncional. Con este punto de partida resulta irrelevante que el curso, de no ser
disfuncional el comportamiento, también hubiera conducido a la lesién: las hipétesis
no explican la realidad. El método de KRUMPELMANN, sin embargo, no garantiza que
¢l comportamiento disfuncional influya (mds que en meras circunstancias acompanan-
tes) en el riesgo que se realiza, esto es, que con dicho comportamiento se realice un
riesgo distinto del que se realizaria sin €l. Si en el proceso no logra probarse la existen-
cia de un «estado» que asegure la produccién o la no produccién de la lesion, dicho
estado serd entonces un estado general en el que nada se conoce acerca de los detalles.
Simplemente por esta razon (jnada se sabe!) no se puede garantizar que el comporta-
miento disfuncional modifique algo mds que circunstancias acompanantes. Ademds,
no es posible determinar de manera no arbitraria los pardmetros por los que se delimi-
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se causa el resultado, pero no el riesgo del resultado. Ejemplo (5): si en
el interior de una casa en llamas se cambia de posicidn, girandola, una
pieza del mobiliario, este comportamiento condicionara el discurrir fu-
turo de la destruccidn y, por tanto, también el resultado. El hecho que
primero se queme el lado izquierdo y que el fuego avance desde alli ha-
cia el derecho, es decir, lo que en realidad sucede, y no a la inversa, de-
pende del cambio de ubicacién del objeto. El que la pieza del mobiliario
también se hubiera -quemado, sélo que de otra manera, de no habérsele
dado la vuelta constituye una mera hipétesis y, por tanto, no conforma
una explicacién de lo que en realidad ha sucedido. Este acontecer real,
sin embargo, no esta plenamente necesitado de explicacion: cual sea la
via, de entre las varias equivalentes, por la cual un riesgo idéntico discu-
rra hasta el resultado, no constituye objeto idéneo de expectativa en
el ambito de las normas que deben estar dirigidas a evitar comportamien-
tos arriesgados.

La exencidn de responsabilidad en casos de meras variaciones en el
curso sélo puede ser fundamentada tomando en consideracion el curso
hipotético: la reponsabilidad decae en atencion, solamente, a que sin la
variacion se hubiese desarrollado un curso equivalente del mismo ries-
go. Dada la necesidad, ya mencionada al principio, de explicar todos los
cursos lesivos, cuando se toman en cuenta cursos hipotéticos frecuente-
mente surge el siguiente dilema: el decurso real no es tenido en cuenta
en la explicacidn, y el discurrir hipotético no puede ser considerado por
ser irreal; la efectiva produccion de la lesién (Schadenseintritr) ya no re-

ta dicho estado (por ejemplo, antes de una operacidn: estado general de la salud o
estado del corazén, estado de los pulmones, etc.). Bien es cierto que, en contra, podria
argumentarse diciendo que no es necesario determinar con criterios naturalistas la iden-
tidad de los riesgos en base al conjunto de condiciones con efecto causal, sino que
también es posible, de ser adecuado, declarar como elemento identificador una especi-
fica situacion de deberes. Esta objecion, sin embargo, a pesar de su viabilidad, no
resulta compatible con un derecho penal que se configure en funcion de los delitos
de resultado: estos obligan, por la misma definicion del resultado, a un minimo de
naturalismo. KRUMPELMANN tiene en cuenta esto en el juicio de prondstico relativo
al resultado, pero no en lo referente a la imputacién del resultado producido: la bus-
queda de la relacion entre la infraccion del deber y el resultado producido entrafiaria
segiin KRUMPELMANN, una «confusién de categorias», p. 319; con respecto a esto, tam-
bién PuPPE, ZStW 95, pp. 287 y ss.; 290. La constatacion de que la infraccion de
la norma ha tenido consecuencias no crea, sin embargo, confusion alguna. En realidad,
a KRUMPELMANN le interesa otra cuestion (pues de no ser asi, KRUMPELMANN también
deberia calificar de confusion de categorias la relacién entre infraccién de la norma
y juicio de prondstico del resultado): contrapone la tentativa a la consumacién. La
l6gica del injusto de un delito de resultado, sin embargo, no admite limitacién alguna
de la consideracion ex posta; s6lo en cierta medida resulta compatible con la ldgica
del injusto de la accién. En términos ejemplificativos: quien incrementa lo que es poco
probable hasta convertirlo en seguro, no es en la practica responsable del resultado
mientras no se demuestre la realizacion del peligro especifico del incremento, pero quien
sustituye un riesgo por otro pequeiio, pero reconocible como distinto, es en la practica
siempre responsable —a causa de la cognoscibilidad de la realizacion— del resultado:
el naturalismo del delito de resultado se contrapone a las valoraciones de la situacién
de deberes.
(5) Siguiendo a SAMsON, Hypothetische Kausalverliufe, 1972, pp. 88 y ss.
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sulta, entonces, de ninguna manera explicable. Este dilema sera analiza-
do mds detalladamente al tratar la concurrrencia de riesgos distintos; aqui,
sin embargo (en el caso de una variacion en el curso) el dilema no se pre-
senta, dado que la valoracion se desarrolla dentro de un riesgo idéntico
que en todo caso se realiza (con o sin variacion). Si en el ejemplo, el in-
cendio es constitutivo de un delito de incendio, entonces al incendiario
también debe imputarsele la destruccion de la pieza mobiliario, con in-
dependencia de que el curso haya sido o no modificado. Si el riesgo per-
manece idéntico, la consideracion de hipdtesis no elimina ninguna
posibilidad de explicacién (6). La siguiente exposicion debe poner de ma-
nifiesto que solo es adecuado considerar hipétesis en el marco de un mis-
mo riesgo, pero ello es incorrecto cuando concurren varios riesgos.

II

1. Laexplicacién de este modelo, hasta ahora simple, para la expli-
cacidn de cursos lesivos se torna en parte complicada cuando concurren
varias posibilidades de explicacion. Lo que puede ocurrir de distintas ma-
neras. No necesitan de ulteriores explicaciones aquellos casos en los que
varias personas son responsables de un mismo riesgo que se realiza: se
trata de los supuestos habituales de participacion de varias personas. Pero
también la victima puede ser corresponsable sin que por ello deba desa-
parecer la imputacion al autor; la responsabilidad del autor y de la victi-
ma pueden, por tanto, solaparse. Ejemplo: quien caminando por la franja
central de una carretera nacional resulta lesionado a causa de la falta
de atencion de un automovilista, debe también atribuirse la lesion a si
mismo —sin perjuicio de la responsabilidad del conductor por lesiones
imprudentes— dada la vulneracién de los deberes de autoproteccion
(Obliegenheiten zum Selbstschutz).

Menos obvia resulta la imputacion en aquella constelacidn de casos
en los que concurren varios riesgos (de los que siempre, solamente
uno puede realizarse; vid., infra III). En su acepcién comun, la férmula
hipotética conduce aqui a resultados defectuosos. Ejemplo: en medio de
una intensa niebla el conductor de una motocicleta es golpeado por de-
tras por un vehiculo, saliendo despedido por el aire y resultando lesiona-
do a causa del impacto contra el suelo; la colisidn, con las consecuencias
descritas, le salvé de chocar fracciones de segundo después contra un obs-
taculo y fallecer inmediatamente (con mayor precision: momentos antes
de la efectiva produccion de las lesiones causadas por la colisién). La

(6) La cualidad de circunstancia acompafante no existe de manera absoluta, sino
siempre en un determinado contexto de riesgo. Si bien, en el ejemplo, el desplazamien-
to de la pieza de mobiliario constituye en el ambito del delito de dafios una circunstan-
cia acompaifiante, sin embargo, en caso, por ejemplo, de un intento de obstaculizacion
del salvamento de personas, llevado a cabo por los bomberos, puede constituir un
escalén esencial del curso.
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aplicacion de la formula hipotética lleva a la extraiia conclusion de que
el riesgo de la colisién no se ha realizado, dado que, también sin coli-
sién, a fin de cuentas la integridad corporal del motociclista no hubiera
permanecido incélume. Sin embargo, tampoco el riesgo de colisionar con-
tra el obstaculo —independientemente de que sin aquel riesgo todo ha-
bria ocurrido exactamente igual a como en realidad sucedio— brinda
explicacién alguna por la sencilla razén de que de facto aquella colision
no se ha producido. El resultado se torna completamente incomprensi-
ble cuando tanto el riesgo de la colisidn ajena como el riesgo de una coli-
sion propia eran evitables: en consencuencia, nadie seria responsable del
curso lesivo, aunque todos se han comportado de manera incorrecta y
a pesar de que un comportamiento correcto por parte de todos habria
hecho desaparecer el resultado, no tratdndose, por tanto, de un acciden-
te inevitable. La razon de esta errdnea conclusion es evidente: en el am-
bito de la realizacion de riesgos —al igual que en el problema paralelo
de la diferenciacion entre condiciones efectivas y no efectivas (7)— no
es relevante lo que ocurriria de faltar los factores de riesgos a examinar
sino los efectos que éstos han tenido (8). Si se desconocen los efectos que
han ocasionado, tampoco es posible contestar a la pregunta relativa a
qué ocurriria de no existir éstos; de conocerse los efectos que han surti-
do, no es necesario hacerse la pregunta. Incluso en el caso de resolverse
correctamente la cuestidn acerca del curso hipotético, ello en nada con-
tribuye a la solucién, dado que Ila realidad no esta condicionada por lo
que ocurriria de ser distinto alguno de sus elementos. Por supuesto que
partiendo del conocimiento de la configuracion de un mundo hipotético
y del conocimiento de cudles son las variaciones de la realidad con las
que se elabora la hipotesis, es posible deducir cual es la configuracién
de la realidad, aunque en este procedimiento complicado y susceptible
de inducir a error no se aprecia ventaja alguna.

La férmula hipotética no siempre produce resultados defectuosos, sino
tan s6lo en aquellos casos en los que se halla presente un riesgo de reser-

(7) EnaciscH, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931,
p. 16; el mismo, Vom Weltbild des Juristen, 2. Auflage, 1965, p. 130 y num. 288;
el mismo, v. Weber-Festschrift, 1963, pp. 247 y ss., 261; LACKNER (nota 1), anot.
III 1c aa, previa al § 13, con ulteriores referencias.

(8) También ultimamente en esta linea, de modo particular, RANFT, NJW, 1984,
pp. 1425 y ss., 1427 y ss.; KRUMPELMANN, Jescheck-Festschrift, 1985, pp. 326 y s.,
329 y s. Por lo general se reconoce que mediante la toma en consideracién de hipdtesis
no debe privarse al bien de la garantia normativa, al menos, en lo referente a injustos
hipotéticos (reconocimiento que no resulta tan claro en el caso de una hipotética in-
fraccion de los deberes de autotutela): BGH 30, pp. 228 y ss., 231; KaHRs, Das Ver-
meidbarkeitsprinzip un die conditio-sine-qua-non-Formel im Strafrecht, 1968, pp. 75
y ss., 283; NIEWENHUIS, Gefar und Gefahrverwirklichung im Verkehrsstrafrecht, 1984,
pp. 94 y ss.; OTTO, Maurach-Festschrift, 1972, pp. 91 y ss., 103; RoxiN, ZStW 74,
pp. 411 y 435; SamsoN, (nota 5), pp. 125 y s., 141; PupPe, JuS 1982, pp. 660 y
ss., 664; Leipziger Kommentar-Jescheck, 10 Auflage, t. 1, 1984, n. m. 63 previa al
§ 13; Systematischer Kommentar-Rudolphi, 3. Auflage, t. 1, 1984, n. m. 60 previa al
§ 13; STRATENWERTH, Strafrecht A. T., 3. Auflage, 1981, n. m. 227; con una
solucion probablemente abierta, ARTHUR KAUFMANN, (nota 4), p. 274.
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va; la solucion de los demads casos resulta, sin embargo, trivial. La am-
plia utilizacion de la férmula hipotética hace sospechar si no desempetia,
ademas, otra funcion que la de reproducir lo evidente en supuestos de
hecho no complicados. Para confirmar esta sospecha se expondra, sucin-
tamente, cual es el alcance de esta férmula. Si en un sistema se pueden
controlar todos los factores de entrada (y, por tanto, también las even-
tuales condiciones de reserva) y todos los factores de salida, entonces es
posible averiguar, mediante una variacion de los factores de entrada y
un control de los factores de salida cudl de los inputs es condicidn para
cudl de los outputs. El resultado (en la simple configuracién de una con-
dicién tanto necesaria como suficiente) es: siempre que y sélo cuando
en el sistema S tuvo lugar el input «i» se produjo el output «o». Con
ciertas cautelas que aqui carecen de mayor interés, de ello cabe dedu-
cir una relacién que practicamente ya no es suceptible de ser rebatida:
en el sistema S, «i» condiciona de manera necesaria y suficiente a
«o». El experimentador debe plantear la hipétesis bajo la forma de
una suposicidén para que tan siquiera sea posible iniciar el experimen-
to (por ejemplo: en el sistema S el imput «i» podria condicionar un
output determinable). El contenido real de la suposicion es compro-
bado por el experimentador, configurando la realidad una vez con
el factor «i» y otra vez sin el factor «i» y asi sucesivamente. El expe-
rimentador aprende, por lo tanto, mediante la contraposicion de al-
ternativas, dato éste que, de modo exclusivo, debe constituir el objeto
de referencia de las hipotesis juridicas que se configuren en el ambito
de la concurrencia de condiciones. Para dejar claro cdmo es posible
aprehender la realizacidn de ciertas condiciones o de un determinado
riesgo, se formula una alternativa a lo realmente acaecido; esta alter-
nativa, por supuesto, —al contrario de las variantes que utiliza el
experimentador— nunca llega a realizarse y, por lo tanto, es formula-
da en el casus irrealis. La frase: «un riesgo se ha realizado si el resulta-
do no se habria producido en caso de darse una situacion sin los fac-
tores de riesgo», sOlo puede, por ello (9) ser entendida del siguiente mo-
do: «los factores de riesgo enunciados han condicionado el resultado; si
se debe demostrar este dato de la experiencia, entonces, en el ambito
del mismo sistema deberan eliminarse, del imput controlado en su
conjunto, los factores determinados...» etc. Se trata, por lo tanto,
de la cognoscibilidad por medio de la experiencia de las relaciones
reales entre unas determinadas condiciones y un determinado resultado.

El nicleo basico de la informacidén que puede ser obtenida me-
diante el uso de la férmula hipotética no debe y probablemente no
estribard en la mayoria de los casos en la aprehensiéon de la cognosci-
bilidad por medio de la experiencia de la realizacién afirmada, sino
en la determinacion de los factores que configuran el riesgo, y en

(9) Habiendo prescindido de la teoria basada en el balance, es decir, en la diferen-
cia en el desarrollo de los hechos; a este respecto vid. infra I 2.
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la determinacién del sistema de cuyo output se trate. De modo espe-
cial cuando los factores deben ser cuantificados (50 km. por hora
en el lugar de 70 km. por hora), la determinacion se lleva a cabo
con una mayor facilidad mediante una contraposicion de diferentes
configuraciones del supuesto de hecho, que mediante una descripcion
aislada de la diferencia existente entre estas variaciones. En todo ca-
so, no se trata de la comprobacion de la realizaciéon de un riesgo,
sino de la designacion de un efecto ya comprobado.

La habitual formulacién —también utilizada por Lackner (10)—
de que en el ambito de la realizacidon del riesgo no se trata de un
problema de causalidad, es correcta sélo en el sentido en que si se
niega la realizacion del riesgo, no es necesario negar también el efecto
causal de una accién para con el resultado, lo mismo que negar el
efecto causal de una accién no implica vgr. negar el efecto causal
de un espasmo o de la ubicacion de un cuerpo humano. Pero de
igual modo que la causalidad de una accién constituye una especifica-
cion de la circunstancia que una persona, de alguna manera, tuvo
un efecto causal para con un resultado, también la realizaciéon del
riesgo constituye una especificacion de la causalidad: no son caracte-
risticas cualesquiera de la accion antijuridica las que (entre otros fac-
tores) han condicionado el resultado, sino (entre otros factores) espe-
cialmente aquellas que fundamentan el juicio de antijuricidad. Es cierto
que en caso de faltar la realizacién del riesgo falta también la rele-
vancia juridica de la causalidad existente; sin embargo, esta relevan-
cia no puede ser aportada a un sistema de imputacién sin variar la
causalidad. Si falta la realizacion del riesgo entonces también falta
la causalidad relevante.

2. Las explicaciones dadas hasta el momento descansan en la
creencia de que el curso dirigido hacia el concreto resultado conforma
la perturbacién (Stérung) necesitada de explicacion. Posiblemente tam-
bién los riesgos de reserva se hallen, a su vez, necesitados de explica-
cién como tentativas o como puestas en peligro, si bien esto nada
aporta a la explicacion de un curso lesivo real. El sentido de una
distincion entre riesgos efectivos y riesgos de reserva es, sin embargo,
negada, sefialdndose que no es la realizacion de un riesgo lo que de-
frauda las expectativas, hallandose, por lo tanto, necesitada de expli-
cacion, sino ya la misma creacién de una situacién en la que un bien
ya no puede ser salvado. En este sentido, por lo tanto, lo decisivo
seria ¢l saldo de las posibilidades de supervivencia de un bien juridico
(Rechtsgutschancensaldo) y este saldo no se veria empeorado por un
riesgo que desplazase a otro riesgo que habria desplegado de manera
inevitable sus efectos (11). Esta teoria, sin embargo, parece exponerse

(10) (Nota 1) § 15 anot. III 2b aa y bb.
(11) Esta teoria frecuentemente aparece formulada de forma mds tacita que expre-
sa. En el 4mbito de la solucién de concurrencias de riesgos toda operacién en la que



Concurrencia de riesgos 1059

al dilema ya resaltado que se plantea al tomar en consideracion hipo-
tesis. Ya que no cabe responder por hechos hipotéticos, dado que
desde todo punto resulta imposible explicar mediante hipétesis la rea-
lidad, las posibilidades de explicacion parecen diluirse: uno de los
riesgos se excluye porque el otro esta en reserva y éste desaparece
dado que no se ha realizado. Por supuesto que la teoria basada en
el saldo de posibilidades del bien juridico ain no queda, por ello,
desvirtuada. Segun esta teoria, en modo alguno, se trataria de expli-
car el curso real dirigido al resultado, sino que seria la destruccion
de la posibilidad de supervivencia del bien la que estaria necesitada
de explicacién; todo incremento del monto global de lesion se valora;
todo lo que para ello es irrelevante no se toma en cuenta. En térmi-
nos ejemplificativos: si un campo de trigo va a ser proximamente
destruido por una tormenta que se avecina, resulta indiferente si un
par de nifios jugando en él, destruyen antes la cosecha.

El ejemplo, sin embargo, es reversible: si los nifios destruyen la
cosecha, resulta irrelevante si se avecina una tormenta de granizo.
Tratandose de riesgos concurrentes seria, por lo tanto, necesario de-
terminar cual es el riesgo anterior. La victoria en esta carrera de ries-
gos no puede hacerse depender del momento temporal de su génesis;
ya que para todos los riesgos ésta —tedricamente— puede ser antici-
pada de modo discrecional. Subsisten tres posibilidades: bien cabe
declarar anterior aquel riesgo que causa la destruccion del bien. Esta
opcién puede ser fundamentada de manera plausible —el riesgo que
se realiza se anticipa a todos los demas en la medida en que aquéllos
ya no pueden realizarse— pero abandona el saldo de posibilidades
de supervivencia del bien y atiende de nuevo a cudl es el riesgo que
se realiza en el resultado. También es factible considerar a todos los
riesgos simultdnea y cumulativamente relevantes; en este caso, sin em-
bargo, tampoco serd posible llegar a una solucién sin tener en cuenta
la realizacién del riesgo en el resultado porque la mera disminucién
de posibilidades —aunque exprese de manera correcta la infraccidon
de la norma— no supone la realizacién de tipo alguno. Finalmente

se utilice la férmula hipotética de manera tal que no constituya un mero medio heuris-
tico de exposicion del curso real, encuentra su base en esta teoria. La define expresa-
mente ARTHUR KAUFMANN, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, pp. 200 y ss. 229 (vid., sin
embargo, el mismo, nota 4, pp. 273 y ss.); también es el criterio fundamental para
SAMSON. (nota 5), para quien lo decisivo es el «acortamiento» (del bien juridico), p.
97 (el «principio del acortamiento» se ve, sin embargo, modificado por mecanismos
de seguridad dirigidos a conservar las garantias normativa del bien, pp. 125 y ss.;
el mismo, Peters-Festschrift, 1974, pp. 12t y ss., 132 y ss.). Si lo que se persigue
es una proteccion del bien juridico en sentido naturalista, entonces este punto de parti-
da resulta consecuente (JAKOBS, Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 24
y ss.: «Erfolgsrelevanz»). Esta concepcion, sin embargo, deduce de manera demasiado
unilateral el significado del comportamiento del balance de los efectos, descuidando
la configuracién de la accion. —En lo referente al texto que sigue, cfr. ademas, Ro-
piG, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, 1969, pp. 110 y ss.; E. A.
WoLFF, Kausalitdt von Tun und Unterlassen, 1965, pp. 19 y ss.
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es posible conceptuar a todos los riesgos como simultdnea y conjunta-
mente irrelevantes, pero en este caso ya no solo no seria posible expli-
car el curso lesivo sino tampoco el mal balance del saldo de posibili-
dades.

Cabe, sin embargo, utilizar la teoria del empeoramiento del saldo
de posibilidades de manera que la critica anteriormente formulada
no haga mella en ella. Para ello es necesario liberarla del cometido
de regular las relaciones entre todos los riesgos posibles para un bien,
debiendo limitarse a fijar las relaciones entre los riesgos derivados
de la infraccion de normas y de los riesgos no influenciables mediante
la observancia de la norma. La prioridad de los riesgos seria entonces
facilmente determinable: todo hecho ‘que no sea ya influenciable me-
diante normas constituye la base —previa— sobre la cual —poste-
riormente— pueden desplegar -sus efectos las normas. Si en el
ejemplo mencionado los nifios pisan la cosecha, este riesgo explicard
su pérdida, pero no es contrario a la norma, a causa del riesgo de
tormenta. Esta solucion ain puede ser precisada: para que el bien
conserve todas las garantias normativas potencialmente efectivas, to-
das las futuras infracciones de la norma se excluirdn del saldo de
posibilidades; un comportamiento antijuridico futuro (o una infrac-
cion del deber de cuidado por parte de la victima) ya no impide en-
tonces que el comportamiento arriesgado que se esta llevando a cabo
sea contrario a la norma. Por ello, en el ejemplo, los nifios no po-
drian invocar en su descargo que un dia después, seguramente otras
personas habrian destruido la cosecha, aunque si podrian invocar la
circunstancia que un granizo posterior habria demostrado que de to-
das maneras ya no era posible salvarla.

Una teoria en esta linea resulta viable, si bien con resultados poco
plausibles en ciertos ambitos dado el derecho vigente. Si la causacién
del resultado en una situacidn en la que, a la vista de otro riesgo,
ya no cabe salvaciéon no conforma injusto alguno, entonces —si no
se quiere debilitar la proteccion del bien— la creacion de una tal si-
tuacion debe conformar un injusto pleno. Sin embargo, segiin el de-
recho vigente esta causacion —en cualquier caso en la medida en que
los riesgos concurrentes existan de manera independiente (12)— sola-
mente es captable como injusto de tentativa (y, por lo tanto de ningu-
na manera en caso de imprudencia). De ahi que con este proceder
se pierdan parcelas de imputacion: la exoneracion de aquél que en
una situacion ya irreversible causa un resultado, no se ve correspondi-

(12) Si el comportamiento posterior es llevado a cabo para limitar el dafio del
peligro primario, es el peligro primario el que se realiza. Ejemplo: si un agricultor
le produce con un arma de fuego la muerte a su ganado porque no le es posible
salvarlo de un incendio, queriendo asi evitarle sufrimiento, ello constituye una realiza-
cién del peligro del incendio, dando lugar, por tanto, en la medida en que el autor
se represente, al menos, como posible la muerte del ganado a causa del fuego, a un
delito doloso de dafios.
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da por una agravacién para aquél que es responsable de la situacién.
Ejemplo: si se envenena el pienso de un rebafio y a continuacién
también el agua y el rebafio perece a causa del envenenamiento -del
agua, se excluye toda responsabilidad por consumacion (y en efecto,
ello incluso si fuese un unico autor el que hubiese generado ambos
riesgos, en el caso que después del primer hecho decidié llevar a cabo
el segundo, ya que si no existiria una actio libera in causa).

En sus resultados, por lo tanto, una teoria que defina el injusto
como empeoramiento del balance de posibilidades, armoniza mal con
un derecho penal que configure delitos de lesiéon de resuitado (13).
La teoria presenta otros inconvenientes. Grava al delito de resultado
con mds elementos accidentales de los que le son estructuralmente
propios: aunque un riesgo se realice, falta la consumacion si el balan-
ce en su conjunto no se ha visto empeorado {solucidén que no es cau-
sal sélo en aquellos casos en los cuales el autor ya conocia el riesgo
anteriormente existente y tenia una razon plausible para actuar). Ma-
yor peso tiene el que, seglin esta teoria, un comportamiento arriesga-
do (al margen de las situaciones justificadas) ya no se halla prohibido
per se, sino solo en aquellas situaciones en las que empeora el balance
de posibilidades. Esto no solo debilita la univocidad de la prohibi-
cién; sugiere, ademds, que todos los bienes pueden ser ordenados cuan-
titativamente de una manera razonable. En el caso de un bien inter-
cambiable esto podria ser admisible, pero tratindose de un bien per-
sonalisimo el respeto hacia el bien probablemente se veria mermado
si se pudiese destruir sin razén plausible alguna, simplemente por no
ser ya posible salvarlo. Ejemplo: si inexorablemente un barco naufra-
ga con su tripulacion, puede resultar dudoso si los boquetes que sin
motivo alguien produce en el caso del barco siguen constituyendo un
delito de dafios; el caracter peronalisimo de la vida, sustraido a cuan-
tificaciones, no permitird, sin embargo, que surjan este tipo de dudas
en cuanto al homicidio en caso de disparos a la cabeza de los miem-
bros de la tripulacién (14). Finalmente, esta teoria acarrea consigo,
como un atavismo, su vinculacién a un mismo bien. Ya que se pre-
gunta por las posibilidades que un bien brinda a su titular, forma
parte de una contestaciéon plena la valoraciéon del montante global
de bienes del titular (v ni siquiera resulta claro que deba limitarse
a esto; también podria hacerse un calculo del dafio o provecho global

(13) Estos delitos, por supuesto, no se justifican per se. Pero es posible hallar
su justificacién no sdlo en la protecciéon efectiva de bienes sino también en el hecho
de convertir en tablies comportamientos con determinadas consecuencias para un bien.
Debe admitirse que esta ultima concepcion puede aproximar el delito de resultado a
los delitos de peligro abstracto (o, si el autor no conoce el riesgo hipotético, a la
tentativa); esto deberd tener consecuencias en la medicidn de la pena: a este respecto,
mas detenidamente Jakobs, (nota 4), 7/92 y ss.

(14) De manera paralela se diferencia en el ambito del § 34 del StGB entre bienes
comparables y no comparables entre si.
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supraindividual). En términos ejemplificativos: si es posible destruir
una cosa que de todas maneras esta pérdida, también deberia enton-
ces ser atipica la destruccion de una cosa asegurada, si de no ser
asi se perdiese una cosa mads valiosa del mismo titular (ademas, ;por
qué solo del mismo titular?) o incluso su vida o integridad corporal.
El hecho que el derecho vigente sélo tenga en cuenta este tipo de
conflictos en el ambito de la justificacion (consentimiento presunto
como subtipo del estado de necesidad justificante), muestra de nuevo
que esta teoria no es adecuada.

1

1. Varios riesgos no pueden realizarse conjuntamente dado que
un resultado no puede ser condicionado mas de una vez (15). Por
supuesto que de un riesgo pueden ser responsables varias personas,
y cuando esto ocurre en forma de coautoria puede crearse la impre-
sion de que se trata de varios riesgos. Esta impresion, sin embargo,
engafia. Hablando en términos ejemplificativos (16): el que un auto-
movil al adelantar a un ciclista deba guardar una distancia de seguri-
dad se debe a varias razones. Por un lado una conduccién completa-
mente rectilinea de la bicicleta resulta imposible, por lo que ya se
hace necesario respetar una distancia minima, para cuyo célculo tam-
bién debe tenerse en cuenta que de un ciclista en condiciones de peli-
gro de muerte no puede esperarse un comportamiento de precision
milimétrica. Ademads, y de ello se trata ahora, conforme a la expe-
riencia incluso leves negligencias ubicuas (y otras causas) pueden lle-
var a importantes cambios de direccion, de ahi que la distancia mini-
ma deba complementarse con un margen de seguridad. A su vez, los
ciclistas deben procurar circular de la manera mads rectilinea, no inva-
diendo, en cualquier caso, el espacio aqui definido como margen de
seguridad, ya que, por diversas razones, es posible que los automovi-
listas invadan este margen. Ambos complejos de condiciones —el auto-
maévil y también el ciclista invaden el margen— constituyen sélo par-
tes de un mismo riesgo: sin la respectiva otra parte no existe peligro
alguno de resultado. Un mismo riesgo puede ser dividido en varias

(15) La postura divergente, cfr., Jacobs (nota 4), 7/84, parte de una definicion
demasiado limitada de los riesgos idénticos; utilizando una definicién correcta, se trata
de un riesgo fragmentado (de cuyas partes pueden ser responsables distintas personas)
o de una responsabilidad multiple por un riesgo. Cfr. el texto.

(16) Con base en el BGH 11, pp. 1 y ss.; para adoptar una decision en concordan-
cia con los principios que se desarrollardn en el texto, serd determinante si en caso
de mantenerse la distancia reglamentaria, la colision hubiese sido evitable, mientras
que resulta irrelevante si el ciclista hubiese aprovechado la posibilidad de evitacion
(en caso de evitabilidad, simpre habrd responsabilidad del conductor del camion): la
motivacion para ejercitar los deberes de autotutela debe presuponerse hasta que de
hecho no suceda lo contrario, vid. infra IV 2.
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partes, bien en base a una mayor claridad (dos tormentas que se apro-
ximan desde direcciones distintas configuran un riesgo de tornado)
o0 bien por tratarse —como es aqui el caso— de ambitos de resposabi-
lidad distintos; de esta manera, tanto el ciclista como el automovilista
son respectivamente responsables de no invadir la zona del margen
de seguridad.

También es posible que varias personas —sin cocausarlo— puedan
ser responsables, respectivamente, de la totalidad del riesgo y ello,
precisamente, cuando constituye el cometido de una persona conjurar
los riesgos que han sido creados por otros. Ejemplo: un padre debe
evitar o repeler los ataques antijuridicos dirigidos contra su hijo. Tam-
bién en el caso de riesgos naturales puede exisitir una persona respon-
sable de evitar bien su creacién o bien su realizacién, asi vgr., en
el caso que sirve de ejemplo, si es una fiera la que ataca. De nuevo
no se trata de varios riesgos; mds bien un unico riesgo (la lesion me-
diante un ataque) es designado y explicado una vez de manera positi-
va (mediante un comportamiento antijuridico o fortuitamente) y otra
vez de manera negativa (mediante la no evitacién).

Especiales dificultades se suscitan si se hallan dadas multiples con-
diciones de un riesgo, resultando imposible verificar, ya a nivel tedri-
co, cuales son las eficaces: se trata de aquellos casos en los que fuer-
zas fisicas o psiquicas (17) unidireccionales 0 contrapuestas se entre-
mezclan, dependiendo la causacién del resultado dnicamente de una

(17) Asi, probablemente, en el supuesto de hecho de la sentencia de! BGH 13,
pp. 13 y ss.; a este respecto cfr. LACKNER, Leipziger Kommentar, 10. Auflage 18 Lie-
ferung 1979, § 263 n. m. 117 con amplias referencias; PuPPE, ZStW 95, pp. 287 y
ss., 298 y ss. Las pretendidas caracteristicas especificas de la habitualmente denomina-
da causalidad psiquica han conducido a que se haya propuesto la sustitucién de la
explicacion causal por una «explicacién» en base a probabilidades y ello, ademas, con
unas consecuencias que trascienden el dmbito de la causalidad psiquica; PupPE, pp.
287 y ss5., 293 y ss., 299 y ss.; la justificacién resulta dudosa. Puppe trata, en primer
término, supuestos de induccién, de proposicién u otros tipos de instigacién (pp. 294
y ss.). Para ello, sin embargo, no es relevante que el autor se encuentre «determinado»
por la propuesta y la acepte; al contrario, basta con que una eventual aceptacién se
encuentre también condicionada por la propuesta (en la misma linea Puppe). Con esto,
sin embargo, no es posible resolver aquellos casos en los que el autor no posibilita
(por ejemplo, reteniendo una informacién) u obstaculiza (por ejemplo, obstruyendo
una fuente de informacidn) procesos psiquicos ajenos. Si en estos casos existe un deber
juridico del receptor de hacer uso de la informacion es necesario, para asi mantenerle
a la victima la garantia normativa, partir de una motivacién adecuada a la norma
por parte de éste (en este sentido también PUPPE, p. 296). Restan aquellos supuestos
en los que quien debe recibir la informacidén no se halla vinculado ni por deberes
(tampoco por aquellos derivados del § 323 ¢ del StGB) ni por los deberes de autotutela.
Puede, sin embargo, ser susceptible de verse influenciado por otros motivos racionales
(por tanto, un constatable déficit en la determinacion, entendida en sentido cientifico-
naturalista, no significa necesariamente que el discurrir tenga lugar de manera desorga-
nizada); en la confianza cognitiva en este tipo de vinculaciones se basa la realizacién
de comportamientos cotidianos. Si por el contrario resulta dudosa la disposicién a
ser influenciado, entonces no se ha expuesto razén alguna, hasta el momento, para
hacer responsable al autor mds que por una tentativa, si es que se pretende mantener
la distincion entre tentativa y consumacion.
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cantidad minima o madxima. Ejemplo: un peatdn invade velozmente
y sin precauciones una calzada muy transitada, resultando arrollado
y lesionado por un coche que circula a una velocidad superior a la
permitida. La aplicacion (también) de la formula hipotética como re-
gla de experiencia fracasa aqui, porque la cognoscibilidad por medio
de la experiencia encuentra una barrera. Aceptemos que la siguiente
regla de la experiencia (simplificada) fuese valida: los peatonos que
de modo répido y sin precauciones invaden una calzada también re-
sultan arrollados por el automdvil que circula respetando las normas.
Esto parece excluir la realizacién del riesgo «infraccion del limite de
velocidad por parte del automovilista», pero no constituye una solu-
cion adecuada, sino una enorme reduccion de la problemadtica a tra-
tar. Imaginemos que el conductor exige del peaton una indemnizacion
por los dafios ocasionados en la carroceria de su automdvil. Deberia
cuestionarse si existe una regla de la experiencia en el siguiente senti-
do: coches que conducen con tanta velocidad como en el caso presen-
te, también arrollan a los peatones que invaden la calzada despacio
y de modo precavido. Esto puede afirmarse sin contradiccion con
las premisas hasta ahora expuestas, de manera que también el riesgo
de invadir velozmente y sin precauciones la calzada (*) parece elimi-
narse. En la utilizaciéon aqui de la formula hipotética como regla de
experiencia se presenta, por tanto, un dilema paralelo al que siempre
se da en la formula hipotética-en sentido habitual, de existir condicio-
nes de reserva (vid. supra I in fine, II I): a pesar del comportamiento
incorrecto de todos y a pesar de la evitabilidad de la lesién de haberse
comportado todos correctamente, no resulta posible describir las con-
diciones de realizacion del riesgo.

Si hicieramos uso de una regla de la experiencia acerca de lo que
hubiera acaecido de haberse comportado ambos participantes de ma-
nera correcta, la conclusion parece ser evidente: el resultado en este
caso no se hubiera producido, de ahi que ambos riesgos debieran
haberse realizado conjuntamente. Esta solucidn, sin embargo, seria
incorrecta; no se trata de dos riesgos sino tan sélo de uno: un vehicu-
o y un peatén confluyen de tal modo que ya no son posibles reaccio-
nes evasivas. La justificacién de la uniéon de ambos riesgos, «infrac-
cion del limite de velocidad» e «invasién descuidada de la calzaday,
en un riesgo general se halla, sin embargo, necesitado de explicacién:
los riesgos individuales no aparecen, en todo contexto, correctamente
descritos; al contrario, la descripcién solo es correcta si por lo demas,
las circunstancias no difieren de la situaciéon adecuada a la norma.
En el ejemplo: para aquellos peatones que invaden la calzada veloz-

(*) Aunque en el texto alemdn se dice que es el riesgo de infraccion del limite
de velocidad (Geschwindigkeitsrisiko) el que en este caso queda excluido, obviamente
se refiere aqui el autor, como el mismo ha reconocido, al riesgo de invadir velozmente
y sin precauciones la calzada (N. T.).
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mente y sin las precauciones debidas de forma tal que ya no exista
posibilidad de salvacidn, la infraccidn del limite de velocidad por par-
te de un automovil no aporta riesgo alguno sino, a lo sumo, una
variacion de las circunstancias acompafiantes, y para los automoviles
que de todas maneras circulan de forma incontrolable a causa de su
velocidad, tiene validez lo anédlogo en el caso en que peatones inva-
dan de manera veloz y sin precauciones la calzada. Una situacion
en la que la confluencia de vehiculo y del peatdén, sin posibilidad
de esquivarse, sea a todas luces inevitable reduce alternativamente,
a cada uno de los riesgos individuales mencionados a mera causa de
variacion de condiciones acompaiiantes. De ahi que, en el contexto
del respectivo riesgo individual, ambos pierdan su fuerza explicativa.
Como riesgo con fuerza explicativa subsiste el riesgo general configu-
rado por ambos riesgos individuales: confluencia sin posibilidad de
maniobra evasiva. Pero ;quién responde por ello?

Antes de intentar dar una respuesta debe mostrarse, en base a
un ulterior ejemplo, que la problemdtica puede suscitarse tanto sin
la simultaneidad de los comportamientos generadores del riesgo como
en caso de un comportamiento inevitable: al introducirse una carga
en la cabina, el cable de un ascensor se rompe, desplomandose la
cabina y lesionando a un hombre. Algunos cabos del cable estaban
defectuosos; de ahi que solamente soportara una carga considerable-
mente inferior a la carga maxima autorizada. La carga introducida
era, sin embargo, muy superior a la carga maxima autorizada. En
relacion con ambos defectos diferentes personas pudieron, en momentos
distintos, haberse comportado sin el cuidado debido (dafiando el ca-
ble en trabajos de mantenimiento; habiendo asesorado de manera in-
correcta a los encargados de su manejo); bien para uno o bien para
ambos, la tendencia lesiva pudo no ser cognoscible. Por lo tanto,
puede tratarse la concurrencia de dos cursos evitables o de dos cursos
inevitablemente accidentales o de un curso evitable junto con uno
accidental. Bien es cierto que a primera vista, parece que la sobrecar-
ga no desempefia papel alguno en la realizdcion de la lesidn; el even-
tualmente responsable de la carga podria argumentar que cuando se
introdujo el peso en la cabina ésta, de acuerdo con la ley de la grave-
dad, tensd el cable, lo que sin embargo sélo sucedié hasta un nivel
de peso inferior a la carga maxima autorizada (dado que en ese mo-
mento el cable se partié). La sobrecarga, por tanto, ha seguido sien-
do una condiciéon de reserva. Sin embargo, esto configura un modo
de explicacién unilateral. En contra de esto, la persona eventualmente
responsable del cable alegard que a €l se le reprocha haber disminuido
un curso salvifico dafiando algunos cabos del cable. Sin embargo,
debido a la sobrecarga, este curso salvifico no hubiera tenido posibili-
dad alguna de éxito. Por lo tanto, la sobrecarga ofrece la explicacion
del percance y el daiio al cable ha seguido constituyendo una condi-
cion de reserva. En abstracto: un plus de fuerza destructiva constitu-
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ye el reverso de un minus de fuerza salvadora. Ambas argumentacio-
nes son correctas en la medida en que cada uno de los riesgos, en
el contexto del otro riesgo concurrente, solo modifica circunstancias
acompaiantes. Una superacion del peso adecuado a la norma sélo
es arriesgado si se alcanza la capacidad de carga adecuada a la norma
y a la inversa. Pero ambas son incompletas en la medida en que
se realiza el riesgo mds general que ambos configuran: carga superior
a la capacidad de carga efectiva.

En esta situacion la experiencia no puede ayudar. El curso lesivo
en caso de resultados «sobrecondicionados» es cognoscible por medio
de la experiencia s6lo de modo ambiguo. Si en un experimento relati-
vo al ejemplo mencionado se incrementa la capacidad efectiva de car-
ga hasta el nivel normativamente prescrito, entonces se obtiene el mis-
mo resultado que cuando se disminuye la carga hasta el maximo auto-
rizado.

Una decisidon solo puede deducirse atendiendo a la finalidad de
la imputacion juridico penal. De acuerdo con ésta, la solucion de
no imputar a nadie se excluye en los supuestos de resultados «sobre-
condicionados», ya que una tal solucién privaria a los bienes de la
garantia normativa respecto a aquellos riesgos que de todas maneras
se hallan condicionados desde otro ambito. En el ejemplo del ascen-
sor que se precipita no responderia, en caso de una falta de cuida-
do, ni el responsable del cable ni el responsable del peso, siempre
que la otra parte también se haya comportado negligentemente. Pero
o tampoco la solucién de hacer responsables a todos los participantes
que se comportan imprudentemente se muestra practicable. Esto re-
sulta claro en aquellas constelaciones de casos en las que estando ya
el riesgo perfectamente condicionado (el cable estd dafiado de modo
irreparable) se afiade, a mayores, otra cantidad suficiente de condi-
ciones (la cabina sobrecargada). En estas situaciones, una norma no
puede seguir protegiendo bien alguno ni tampoco puede proteger ante
un intercambio del riesgo un bien ya perdido, sino que tan sélo puede
prohibir variaciones en €l curso de un mismo riesgo —en los delitos
de omision imponerlas—. Aunque es posible conceptuar el segundo
complejo de condiciones, de igual modo que el primero, como aquél
que causa (18) en todo caso éste tan sdlo reemplaza lo ya produci-

(18) La situacion difiere en el caso de suministros de sustancias (veneno, etc.);
en estos supuestos, es posible que se produzca una mezcla y consecuentemente una
realizacion conjunta, pero la influencia de los distintos factores en el curso lesivo sigue
siendo —al menos en el plano teérico— siempre individualizable. Por ejemplo: si por
varias personas, de forma auténoma entre si, se contamina de la misma manera el
agua de una fuente, es probable que, en caso de enfermar aquellos que hayan bebido
de ella, no sea posible determinar en la practica cudl de los autores es responsable
por los agentes bacterioldgicos que de forma concreta causan la enfermedad; tedrica-
mente, sin embargo, la asignacién de responsabilidad es siempre clara. No se postula
que esta consideracion vincula a una sustancia o a un tipo de sustancia necesaria;
no obstante, aunque no indiscutida es habitual: en favor de la causalidad de todos
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do (*). Cuando ya no resulta posible una diferenciacién entre condi-
ciones efectivas y no efectivas, tan solo resta una ordenacion cuanti-
tativa, y en ésta el unico criterio de ordenacién adecuado a la materia
lo constituye el paso de una cantidad no suficiente a una cantidad
suficiente (19). De concurrir una cantidad suficiente, todo lo que a
continuacidn se afiada resulta irrelevante para la realizacion del ries-
go. De acuerdo con esto, «sobrecondicionar» no es también equiva-
lente a un condicionar en el sentido de la imputacién objetiva o, en
su formulacién en los delitos de omision como: la omisiéon de reducir,
de una sobremedida a una medida que avn contimie siendo suficien-
te, un complejo de condiciones que ya a nivel tedrico resultan insepa-
rables, no puede fundamentar imputacion objetiva alguna de la reali-
zacidn del resultado. En el ejemplo, implica lo siguiente: en un ascen-
sor sobrecargado de modo perfecto (**) no responde quien, a mayo-
res, dafia los ya defectuosos cables o —en la omisiébn— quién no
los refuerza hasta el nivel debido que de todas maneras seria insufi-
ciente; de modo correlativo acaece siendo perfectamente insuficientes
los cables y siendo incrementado o no reducido el peso.

2. Queda por determinar cuando una cantidad de condicion es
perfecta. Ya que con la ayuda del mero andlisis causal, los cortes
efectuados en la red de las relaciones de génesis son arbitrarios, la
solucion debe de nuevo fundamentarse en la finalidad de la imputa-
cién juridico-penal. Por lo tanto, afirmaciones con pleno sentido sélo
pueden hacerse si un devenir es, al menos, imaginable de modo rele-
vante a los efectos de la imputacidn, es decir, debe tratarse de un
comportamiento evitable o de uno inevitable del tipo que pueda fun-
damentar una subsiguiente responsabilidad (ingerencia). El que, por
ejemplo, en un salto suicida de una persona, desde una torre de 25
metros de altura a un suelo empedrado, sea el riesgo de la aceleracion
(que también con la mitad de altura hubiera conducido a una fractu-
ra craneal mortal) o el de la dureza del suelo (pero también un suelo
de tierra blando, dada la altura, no hubiera impedido una lesion)
el que explica la fractura craneal mortal, resulta una pregunta que
juridico penalmente no puede ser contestada con sentido.

Ademds, una solucién atendiendo a la finalidad de la imputacion
significa que desde el momento en que el riesgo idéntico ya no es

los que administran sustancias, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 Auflage, 1969,
p- 9 II; TArNoWsKI, Die systematische Bedeutung der adiquaten Kausalitditsheorie fiir
den Aufbau des Verbrechensbegriffs, 1927, pp. 45 y ss. No se estudiara aqui la posibi-
lidad de su sustitucion (por ejemplo, por una concepcién basada en la direccion del
curso lesivo). '

(*) Se refiere el autor al reemplazo en la «designacion del riesgo» que explica
lo acontecido (N. T.).

(19) En lo tocante al desistimiento, ello entrafia: quien reduce la cantidad global
de condiciones en la cuantia de su aportacion, ha paralizado su contribucidn al hecho,
y ello aunque la cantidad residual siga siendo suficiente.

(**) «Perfecto» tiene para Jakoss el significado de «condicién suficiente» (N. T.).
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influenciable mediante la observancia de la norma, tampoco pueden
existir deberes de evitacion de ese riesgo (aunque si deberes de evita-
cion de peligros abstractos). Ejemplo: quien corta el cable, que es
demasiado fino para soportar el peso de aquel que se cae o quien
le da un empujon a quien ya se esta precipitando, no responde por
el curso lesivo venidero. Tratdndose de riesgos que nunca son influen-
ciables mediante la observancia de la norma, queda excluida toda res-
ponsabilidad juridico-penal. En consencuencia, ningun arquitecto res-
ponde por el hundimiento, a causa de una sobrecarga extrema de
nieve, de un tejado mal construido, sobrecarga que tampoco un teja-
do correctamente construido hubiera podido soportar. Comportamien-
tos humanos inevitablemente arriesgados impiden, por las razones men-
cionadas, que se responda por el mismo bien si no surge una respon-
sabilidad por ingerencia. Por ejemplo: quien a un vehiculo estaciona-
do, que debido a un defecto imprevisible en los frenos se desliza de
repente por una calle, le da, a mayores, un empujén de aceleracion,
en ninguin caso responde por el curso lesivo venidero si la persona
obligada a controlarlo tampoco hubiera podido detener el vehiculo.

Un riesgo puede no sdlo ser perfecto —como en los casos hasta
ahora mencionados— porque las fuerzas del hombre en la domina-
cion de cursos arriesgados estan limitados por la naturaleza, sino que
es posible que su causante le asigne el significado de ser perfecto.
Este es el caso cuando una persona hace salir, de manera inevitable,
el riesgo de su circulo de organizacion sin organizar al mismo tiempo
o sin haber organizado con anterioridad la revocacion de dicho ries-
go. Las peculiaridades, que no pueden desarroliarse aqui (20), perte-
necen a la teoria de la terminacion material de la tentativa. Con la
salida de la organizacion se hace patente que el curso subsiguiente
no debe ser tomado en cuenta. Si, por ejemplo, en el caso ya varias
veces mencionado de un accidente con un ascensor de carga, el res-
ponsable del montaje de los cables de sujecién los monta defectuosa-
mente y, subsiguientemente, autoriza el uso, el riesgo es perfecto aun-
que en cualquier momento pudiera y debiera cambiar de parecer dete-
niendo inmediatamente el uso; si, tras la autorizacién, el ascensor
¢€s sobrecargado, esto no constituye mas que una variacion de circuns-
tancias acompanantes en el seno del riesgo ya perfecto (21). Si en

(20) Vid. Jakoss, ZStW 97, pp. 751 y ss., 761 y ss.

(21) Esta solucion también es valida en el 4mbito de la causalidad que se manifies-
ta en la interrupcion de cursos causales salvadores. Un curso es salvador sélo mientras
su interrupcién no se encuentre perfectamente condicionada. No resulta relevante que
en algin momento, se paralice de hecho un impulso o algo analogo, considerado salva-
dor, pero si lo es si las condiciones del salvamente o las condiciones de la interrupcion
del salvamento se dan de manera perfecta. Ejemplo: quien —sin reservarse la revocacion—
tras un accidente de trafico oculta de tal manera a un herido que el médico de la
ambulancia no puede encontrarlo, crea un riesgo que no se realiza si de todas maneras
el médico no podia hacer frente a la lesién (en el momento de los hechos, el curso
ya no era salvifico), pero si se realiza si después del ocultamiento el médico es retenido
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ultima instancia, el primero desistiera (22), el «sobrecondicionamien-
to» se transmuta en «condicionamiento» en el sentido de la teoria
de la imputacién. Esto no constituye ninguna particularidad de las
concurrencias de riesgos aqui manejadas; también quien genera otro
riesgo como riesgo de reserva a un riesgo ya perfecto, se convierte
en el causante del curso lesivo, en el caso en que desista el responsa-
ble del primer riesgo perfecto.

La aplicacion de las mencionadas reglas frecuentemente fracasara
en la practica dada la imposibilidad de una prueba exacta, especial-
mente en materia de trafico rodado donde se dan comportamientos
de distintas personas practicamente coetdneos. Ello tampoco constitu-
ye una peculiaridad de estas constelaciones de casos, sino que se pre-
senta en toda concurrencia de riesgos.

antijuridicamente por un tercero (el tercero actiia cuando el curso ya ha dejado de
ser salvador, por tanto, la pérdida de posibilidades de salvamento tan s6lo ha sido
«sobrecondicionada»). Cursos salvadores que deben ser impulsados por personas que
no son garantes (en todo caso estdn obligadas en virtud de los §§ 323 ¢, y 138 del
StGB) ocupan una posicién equivalente a los cursos naturales: si el salvamento no
va a ser culminado, entonces al curso tampoco podra otorgarsele el cardcter de salva-
dor en momento alguno anterior a su interrupcioén. Ejemplo: quien retiene a una perso-
na dispuesta a prestar ayuda, aunque normativamente no obligada a ello, que de todas
maneras hubiese olvidado sus propositos de ayuda en el primer bar, no interrumpe
un curso salvador (la situacion difiere tratandose de garantes, antes de que estos hayan
consumado la interrupcion del salvamento)—. La interrupcidon perfecta, solo explica
el curso lesivo de no peramenecer como riesgo de reserva, es decir, si en base a las
condiciones de interrupcion (a) el hecho de que se define como bloqueo de una posibi-
lidad de salvamento o de modo similar, realmente tiene lugar (b) y en aquel momento
el curso salvifico sigue siendo necesario para la conservacién del bien (c) (aunque de
hecho ya haya sido detenido de otra manera en los estados (a) (b) (c). (a) si en el
«agudo» ejemplo de ENGISCH (Kausalitdt, nota 7, p. 15) el autor aparta violentamen-
te al verdugo y uno actu hace descender la hoja de la guillotina interrumpiendo de
esta manera la jsalvadora! circulacién sanguinea de la victima, es posible que dicha
interrupcién ya estuviese perfectamente condicionada por el verdugo (si éste no podia
detener su movimiento corporal), pero este complejo de condiciones se ve privado de
la cualidad de poder interrumpir un curso salvador debido al empujon subsiguiente
(no porque lo interrumpa realmente el autor, sino porque el impulso del verdugo ;fa-
1la!). Si una persona ha sido envenenada de tal manera que ello entrafia un condiciona-
miento que determina un proximo fallo funcional de los rifiones (;la funcidén renal
como curso salvador!), pero a continuacion, resulta muerto a golpes, el riesgo de la
interrupcidn de la funcién renal no se realiza, y ello porque o (b) el veneno tras el
golpe no es transportado a los rifiones o en todo caso porque (c) en el momento de
la destruccion del érgano la funcion renal ya no puede llevar a cabo el salvamento
del bien. Si en el dmbito de los cursos salvificos no se constatase si se realiza el riesgo
de la interrupcién, en la mayoria de los casos relevantes, se estaria suprepticiamente
introduciendo en la practica el criterio del saldo de posibilidades de supervivencia del
bien juridico: de modo particular cambios en los organismos siempre pueden concep-
tuarse como interrupciones de cursos salvadores (circulacion sanguinea, metabolismo).
Toda funcién organica amenazada por un riesgo sin que (s. c. debido a este. N. T.)
se produjese la imputacion: Ia funcion, al estar su interrupcién de todas formas condi-
cionada, ya no serfa salvifica.

(22) Respecto de los presupuestos del desistimiento en caso de resultados «sobre-
condicionados», cfr. supra la nota 19.
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Iv

1. Debe aun explicitarse bajo qué presupuestos se elegira la rela-
cion cognoscible por medio de la experiencia de una relacion de ries-
g0 para cuya concrecion debe servir la hipotesis. Para probar si un
movimiento corporal condiciona un resultado se sustituye en la hipd-
tesis el movimiento corporal por la inactividad corporal (esto es asi
en el experimento ofrecido para la demostracién de una relacion real,
vid., supra Il 1). En la prueba de la realizacion del riesgo debe proce-
derse de una manera mas diferenciada. Si en la hipotesis se introduje-
se en lugar del movimiento corporal inactividad corporal —o en el
delito de omision en vez de inactividad corporal un determinado
movimiento— se soslayaria, entonces, que habitualmente son imagi-
nables un gran nimero de otros modulos de comportamiento que tam-
poco contradicen el ordenamiento juridico y en los que frecuentemen-
te movimiento corporal y omision del dominio de la organizacion,
esto es, comisién y omision, estan estrechamente entrelazados. La al-
ternativa ajustada a derecho de una conduccion excesivamente veloz
en la entrada de una poblacion con la consecuencia de un accidente,
esta constituida, en todo caso, por la omisidon de ese comportamien-
to; en sentido positivo esto puede entrafar varias cosas (23): frenar
a tiempo; dejar a tiempo de acelerar el vehiculo; parar; permanecer
inmdvil, etc.; incluso girar previamente, a pesar de estar prohibido,
constituye un injusto, pero no aquel injusto de sobrepasar la veloci-
dad dentro del casco urbano. Ahora bien, cabria averiguar —al me-
nos tedricamente— cudl o qué comportamiento habria sido realizado,
esto es, hipotéticamente, en .caso de una motivacion dominante en
favor de respetar la norma, y si en la hip6tesis el curso lesivo hubiera
sido evitado. En el ejemplo citado, quizas un conductor veloz estuvie-
ra decidido, poco antes de la entrada en la poblacion, a girar por
una carretera de circunvalacidon; entonces, el accidente no se hubiera
producido. Un procedimiento de este tipo puede procurar resultados
utiles, pero obvia la finalidad de la norma que ha sido infringida:
aunque las carreteras de circunvalacién también sirven, en ocasiones,
para facilitar la marcha rapida, y su construccidn también tiene, en-
tonces, la finalidad de evitar accidentes generados dentro de las po-
blaciones por antomovilistas veloces, de todas maneras las limitacio-
nes de velocidad de una poblacién solamente sirven —mientras no
se abuse de ellas— para reducir el peligro de una conduccién rapida
a un peligro de conduccion moderada, pero no para eliminar por
completo el peligro de conduccidon. De ahi que en la construccién
de la hipotesis deba introducirse, sin consideracion de alternativas de
comportamiento préximas al autor, aquel comportamiento que, de

(23) Sobre el particular, Puppg, (nota 8), pp. 660 y ss., 662 vy s., la misma (nota
17), pp. 290 y s., NIiEWENHUIS (nota 8), pp. 57 y ss. y passim.
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modo exclusivo, elimina el peligro contrario al fin de la norma. Por
tanto, en la hipodtesis el comportamiento del autor se ve, en parte,
modificado. Qué es exactamente lo que debe modificarse no puede
ser descrito con caracter general sino que se deriva de la finalidad
de la correspondiente norma. Por ejemplo: si a través de una norma
no pretende evitarse la ubicacién en un determinado lugar, sino el
sentido de un movimiento en ese lugar (en calles unidireccionales,
en carriles de circulacion al lado derecho o izquierdo, etc.), entonces,
en la hipoétesis, no debe imaginarse al autor como ausente sino como
estatico o como moviéndose en otra direccidn (24); si se trata de la
cantidad de un elemento, entonces, en la hipdtesis éste debe ser incre-
mentado (ejerciendo una presidon de 7 kg. sobre un pedal de freno
en lugar de 4 kg. —delito de omision— o mediante no desconexidn
de un sistema automdtico de freno —delito comisivo—) o disminuido
hasta lo permitido (50 km. por hora en vez de 70 km. por hora,
mediante una presion menor del acelerador —delito comisivo— o me-
diante frenado -—delito omisivo—).

2. De ahi que no sea relevante si, en la situacidon concreta, el
autor podia haber llevado a cabo un tal comportamiento, sino tnica-
mente si ello le estaba permitido; pues constituye finalidad de las nor-
mas excluir de manera planificable los cursos lesivos. Las evitaciones
fortuitas son tan irrelevantes como lo son, en el caso inverso, los
accidentes fortuitos. La situacién, debe, por lo tanto, estandarizar-
se (25). De este modo se priva a la victima de una posibilidad de

(24) De otra opinion, BGH 10, pp. 369 y ss.

(25) La jurisprudencia con su férmula: «La pregunta acerca de que comporta-
miento... habria sido adecuado al trifico debe... ser contestada con base en aquel
comportamiemo contrario al trafico que pueda considerarse como la causa inmediata
del accidente, mientras que por lo demas debe partirse del acontecer real de los he-
chos»; BGH 24, pp. 32 y ss., 34, 33, pp. 61 y ss., 63; no es capaz de excluir soluciones
fortuitas. En el «discurrir real de los hechos» pueden ocultarse los mas extrafios cursos
lesivos y salvadores, que resultan liberados debido a la conversién de comportamientos
contrarios al trafico en comportamientos adecuados al trafico, como por ejemplo ocu-
rrié en el supuesto de hecho de la sentencia del BGH 33, pp. 61 y ss.: aunque el
conductor de un automdvil no hubiese circulado a una velocidad excesiva, la distancia
necesaria para frenar tampoco hubiese sido suficiente, pero el efecto retardador de
la frenada hubiese sido mas eficaz, pudiendo la victima abandonar el lugar del acciden-
te —de manera fortuita, no aprovechando una posibilidad de salvamento planificable—
cuando hubiese sido alcanzada por el autor; de la misma manera (modificando ligera-
mente la velocidad de la victima o el punto de partida), es posible que en caso de
velocidad excesiva, la victima solamente hubiese sido rozada, resultando, sin embargo,
atropellada de haberse observado la velocidad adecuada. Critica acertadamente la sen-
tencia PUPPE, JZ 1985, pp. 295 y ss.; EBERT, JR 1985, pp. 356 y ss.; STRENG, NJW
1985, pp. 2808 y ss. Por supuesto que la jurisprudencia no puede mantener su férmula
de «por lo demds... discurrir real de los hechos» en caso de concurrir comportamientos
disvaliosos de terceras personas, pues de lo contrario se perderia la garantia normativa
del bien; BGH 30, pp. 228 y ss.; al respecto vid. supra nota 8. Sin embargo, el por
qué de un tratamiento disfuncional de la victima (op. cit., p. 231), no halla fundamen-
to, resultando ademds de imposible fundamentacién, partiendo incluso de la teoria
de la imputacion del BGH. Mantiene una posicién acertadamente critica RANFT (nota
4), pp. 1425 y ss., 1426. Respecto de la inutilidad del principio de la jurisprudencia
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suerte: si una calle es tan estrecha que un camién ancho no podria
adelantar observando la distancia reglamentaria (aunque no tan estre-
cha como para no contar, en ningin caso, con un camion), entonces,
a la hora de efectuar la prueba de si se ha realizado e} riesgo de
un adelantamiento a una distancia demasiado corta, en la hipétesis,
de todas maneras, se introduce un camion que adelanta observando
la distancia reglamentaria. Por otro lado, a la victima también se
le libra de la mala suerte: tampoco se tiene en cuenta el hecho que
de haberse realmente observado la distancia minima reglamentaria,
vgr. en realidad una rama de un arbol de la avenida hubiese tirado
a una parte de cargamento del camidén que hubiese alcanzado a la
victima, etc. (26).

Si se pretenden eliminar los resultados fortuitos también debe en-
tonces estandarizarse, en la hipotesis, el comportamiento de la victi-
ma. Un comportamiento llevado a cabo por parte de la victima que
hubiese conducido al salvamento, solo se tomara en consideracidon
si hubiera conducido al salvamento de manera planificada (27). En
compensacién tampoco se introducird un comportamiento fortuita-
mente conducente a una lesion. Ejemplo: un vehiculo circulando a
velocidad superior a la permitida, pisa en una curva una mancha de
aceite, pierde el control y lesiona a un ciclista; en la hipotesis de
una velocidad adecuada a la norma se reproduce el mismo caso pero
con una pérdida de control mds lenta del vehiculo (o en otra direc-
cidén); en esta situacion tan solo sera relevante que la colision, a causa
de la baja velocidad del movimiento descontrolado (o a causa de la
distinta direccién en la que se dirige el vehiculo descontrolado, etc.),
no se hubiera producido si el tiempo ganado o el cambio de direccidn
hubiesen abierto posibilidades de salvamento por lo general utilizables
de manera planificada. En compensacidn, la victima se ve exenta del
riesgo de que la colisién, de haberse observado la velocidad debida,
hubiese podido tener consecuencias fortuitas peores.

A causa de la necesidad de una estandarizacion para evitar deci-
siones fortuitas, la existencia de capacidades especiales o —lo que
es mas importante— de especiales incapacidades de la victima, tan
solo desempefiaran un papel cuando tratdandose de capacidades exista
por parte de la victima la obligacidn de aportar unas especiales pres-

seguin el cual debe considerarse en la hipdtesis, desde el punto de vista temporal, «la
produccién de una concreta situacion en el trafico» (loc. cit.,) vid. Puppe, (nota 8),
pp. 662 y s.; NIEWENHUIS (nota 8), pp. 80 y ss.

(26) En caso de interrupcion de cursos salvadores (vid. al respecto, supra nota
21) hay que tener en cuenta que quien.lleva a cabo la interrupcion, unicamente estd
vinculado con el curso lesivo por medio de la lesidn del curso salvifico. Si de modo
fortuito el curso no hubiese conducido al salvamento, falta la causacion del resultado.
Esto no debe superarse mediante estandarizaciones. Ejemplo: quien detiene una ambu-
lancia que a causa de extrahas y desgraciadas circunstancias no hubiese alcanzado el
lugar del accidente, no interrumpe curso salvifico alguno.

(27) De modo distinto en BGH 33, pp. 61 y ss.; vid. al respecto nota 25.
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taciones (carreras profesionales de velocidad; cruzar despreocupado
la calzada, confiando en la propia capacidad de carrera en caso de
llegar un automdvil) o en el caso de incapacidades, obligacién por
parte del autor de tenerlas en cuenta —ante colegios y residencias
de tercera edad— con otras palabras, cuando codeterminan el riesgo
permitido. Por ejemplo, ante una residencia de ancianos es necesario
conducir muy despacio dado que las personas mayores carecen de
buena capacidad de vision y movilidad, de ahi que en la hipdtesis
de un comportamiento correcto por parte del automovilista (esto es
en la hipdtesis de una conduccidn especialmente lenta) a la victima
de un accidente de circulaciéon (aunque no se trate de una persona
mayor) solamente debe adjudicdrsele una capacidad limitada de sal-
varse (28). En el supuesto normal deben utilizarse capacidades nor-
males: si la victima, en el comportamiento hipotético ajustado a dere-
cho del automovilista, solamente hubiera podido salvarse en virtud
de una capacidad especial fortuitamente presente (esprinter profesio-
nal), ello no fundamenta realizacién alguna del riesgo, como a la
inversa no impide ninguna realizacién el que una maniobra elusiva
que habitualmente tiene éxito resulte inviable a causa de un calambre
agudo.

Parece evidente que en el caso de capacidades especiales del autor
que le permiten un comportamiento que de otra manera seria contra-
rio a la norma, deba partirse del uso de las capacidades en la hipéte-
sis. Especiales incapacidades solo deben ser tenidas en cuenta cuando
exista una posibilidad de comportarse con ellas dentro del riesgo per-
mitido (29). Ejemplo bdsico: ningliin automovilista puede argumentar
que, a causa de la borrachera, incluso de haber observado la veloci-
dad reglamentaria, no se hubiese encontrado en condicién de evitar
el accidente.

Tratdndose de especiales capacidades del autor que no condicio-
nan el riesgo permitido, esto es, de capacidades que per se rebasan
lo debido (por ejemplo, un mecanismo especial para acortar la frena-
da de un vehiculo) debe diferenciarse: si la victima es mds responsa-
ble que el autor, o a su mismo nivel, del curso lesivo, la especial

(28) Cuando se encuentra justificada la expectativa genérica de una «normaliza-
cién del trafico», sin que se haya comunicado o sea evidente la finalidad especifica
de la reduccién de la velocidad permitida, debe modificarse la solucion dado que el
fin de la norma varia.

(29) Este es siempre el caso cuando no se sobrepasa el riesgo general de la vida.
Quien, por ejemplo, conduce un automovil con los neuméticos desgastados, a veloci-
dad de paseo, por un camino poco transitado, no incrementari el riesgo general de
la vida en tanto en cuanto no esté prohibido guiar un carro con unas ruedas en equiva-
lente estado... Quien, sin embargo conduce un automévil a velocidad de paseo estando
muy ebrio, no respeta el riesgo general de la vida, si existe el peligro que mediante
una reaccion equivocada se realice el especial potencial de aceleracidn del automdvil.
Vid. JAKOBS, Anexo a la ZStW 1974, pp. 6 y ss., 14 y s.; el mismo, (nota 4), 7/42
y ss.
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capacidad no se considera en la hipotesis, ya que quien se autoexpone
a un riesgo puede esperar una dominabilidad adecuada a las reglas
del riesgo, pero de todo lo que de ello exceda es autorresponsable.
Ejemplo: si un ebrio irrumpe tambaleandose en una autopista, y alli
resulta arrollado por un vehiculo que circula demasiado deprisa, para
probar si el accidente tiene su causa en la excesiva velocidad no se
introduce en la hipétesis el existente sistema auxiliar de reduccion de
frenada (30) (mientras que capacidades especiales de la victima deben
ser aqui introducidas). Si por el contrario el autor es mds responsable
que la victima, imponiéndosele a ésta el riesgo, es responsabilidad
del autor procurar los medios salvificos; en la hipdtesis, por tanto,
debe introducirse lo que el autor puede alcanzar. Ejemplo: si un auto-
movilista invade la acera y lesiona a un peatdn, en la prueba para
ver si ello se debe a su falta de diligencia, o a una velocidad excesiva,
etc., debe conformarse la hipdtesis, considerando todas sus capacida-
des especiales (mientras que aqui, las capacidades especiales de la vic-
tima deben excluirse).

No es una coincidencia fortuita que el discurrir de la argumenta-
cion sea equivalente al de la fundamentaciéon de una responsabilidad
por ingerencia (y también al desarrollo de la solucion de algunas cons-
telaciones de casos de colisién de deberes): quien impone a otro ries-
gos especiales, debe evitar las consecuencias lesivas, o revocarlas a
sus expensas, de igual modo .que terceras personas pueden llevar a
cabo la evitacion o la revocacion a costa suya (vgr. en el estado de
necesidad defensivo o en la legitima defensa) (31). Cudl sea el com-
portamiento tanto del autor como de la victima y también de terceros
que debe ser introducido en la hipodtesis es, por tanto, susceptible
de contestarse de manera sucinta: aquel comportamiento del cual son
garantes o del cual —en el caso de autolesion— les incumba (32).
Por tanto, tratindose de una persona que ha reaccionado de forma
errdnea frente a un comportamiento también erréneo, claramente el
comportamiento erréoneo de la otra persona no debe, entonces, ser
eliminado mediante hipdtesis. Ejemplo: si un padre durante una agre-
sidn ilegitima prolongada en el tiempo, por parte de un tercero, s6lo
lleva a cabo un dudoso intento salvifico, para probar si otro compor-
tamiento hubiese protegido mejor al hijo, en la hipdtesis debe ser
introducido el ataque en la forma en la que reaimente tuvo lugar.

(30) Si realmente en una situacién sin responsabilidad preferente del autor, se omite
el uso de una capacidad especial, la responsabilidad se fundamentard en el § 323c
del StGB.

(31) Vid. Jakoss (nota 4), 15/12, 29/14, 29 y ss.

(32) Respecto de la solucién divergente —en el cumplimiento de los deberes de
autotutela— de la jurisprudencia, vid. supra nota 25; con respecto a las distintas solu-
ciones doctrinales véase supra nota 8. .



