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I . LA CRISIS DE LA CONCEPCION JURIDICADE LA CAUSA-
LIDAD

Casos de responsabilidad por el producto como el de Conter-
gan (1), el del spray de cuero (2), el del producto protector de la
madera (3) o el caso espanol del aceite de colza (4) han sometido a
una dificil prueba a los metodos tradicionales de imputaci6n juridico-
penal (5) . Seria exagerado querer lanzar por la borda el instrumental
juridico-penal tradicional de imputaci6n, pero seguramente sea con-
veniente seguir desarrollando funcionalmente algunos conceptos
penales basicos (6) . Esto me parece valido, sobre todo, para el con-
cepto de causalidad, que prolongs una miserable existencia en lajuris-

(*) Traducci6n del original aleman realizada por Maria Martin Lorenzo e Inigo
Ortiz de Urbina Gimeno (Universidad Complutense de Madrid).

(1) LGAACHEN JZ 1971, pp . 507 y ss .
(2) BGHSt 37, 106 y ss .
(3) BGHSt 41, 206 y ss .
(4) NStZ 1994, pp . 37 y ss .
(5) En la discusi6n sobre la responsabilidad penal por el producto sigue siendo

fundamental KuHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989 .
(6) GIMsERHAT ORDEtG, en : Hirsch (ed.), Krise des Strafrechts and der Krimi-

nalwissenschaften?, 2001, pp . 151 y ss ., 165 .
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prudencia bajo la pigmea forma de la oconditio sine qua non)> (7) . Los
nuevos problemas en la responsabilidad penal por el producto se
deben sobre todo a que entre la decisi6n de fabricar un producto deter-
minado y las lesiones que probablemente se le inflijan al consumidor
final existe una cadena causal con algunos eslabones muy heteroge-
neos. Ahi reside la diferencia esencial entre los casos de responsabili-
dad por el producto y los casos mas sencillos, por ejemplo, cuando se
mata o se lesiona a una persona disparandole con un rev6lver .

En tales casos sencillos -en los que podria hablarse de una ocau-
salidad homogenea>-, la relacidn de causalidad en cuesti6n se refiere
a un estado de cosas que es uniforme en si mismo, es decir, que no
presenta particularidades relativas a la esfera de actividad de que se
trate . Por ejemplo, en el caso del disparo con el rev6lver, se puede
describir y explicar el curso causal relevante entre apretar el gatillo y
la entrada de la bala en el cuerpo de la victima con ayuda de sencillas
regularidades mecanicas . En los casos de causalidad heterogenea, por
el contrario, estan implicados estados de cosas en los que no se puede
constatar y comprobar tan facilmente las regularidades subyacentes .
A este grupo pertenecen, por ejemplo, los casos de causalidad psi-
quica o, mejor dicho, psiquicamente mediada, los casos de causalidad
en asociaciones o aquellos en los que la victima ha contribuido al sur-
gimiento de los danos . Especiales problemas suscitan aquellas conste-
laciones de casos en las que [como en el caso del producto protector
de la madera (8)] el resultado lesivo s61o puede ser descrito como sin-
drome de numerosos fendmenos singulares, cuya aparici6n y conste-
laci6n varia de caso a caso . Un ambito problematico especffico, pero
que desborda el tema que aqui se tratara, es la cuestidn de si y c6mo
puede concebirse una imputaci6n individual en grandes empresas
organizadas conforme al principio de divisi6n del trabajo (9) .

El tradicional instrumental juridico de imputaci6n -nombrare solo
la f6rmula de la csqn, la figura del «resultado en su concreta configu-
raci6n>> y la teoria de la imputaci6n objetiva- se ha revelado inade-
cuado para resolver los nuevos casos problematicos de forma univoca
e intersubjetivamente comprobable . La crisis se ha percibido mas niti-
damente en la doctrina que en la praxis jurfdica, to que apenas sor-
prende dados los distintos requisitos de argumentacidn . A diferencia
de la ciencia juridica, la jurisprudencia puede y debe decidir autorita-

(7) En adelante hablare de la formula de la csqn.
(8) BGHSt 41, 206, 207-208 .
(9) Sobre ello, ultimamente, BoscH, Organisationsverschulden in Unerneh-

men, 2002 .
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tivamente los casos que se le planteen, pudiendo conformarse a veces
con argumentos que en la ciencia no pueden ser aceptados sin una
explicaci6n mas profunda (10) .

No obstante, el instrumental juridico tradicionalmente usado en la
resoluci6n de los problemas de causalidad es to bastante impreciso
como para dejar al sentimiento juridico el espacio necesario para que,
a fin de cuentas, ]as decisiones de la jurisprudencia en los casos para-
digmaticos de responsabilidad penal por el producto parezcan siem-
pre aceptables . Es significativo que la jurisprudencia alemana no haya
adoptado el mas problematico de estos instrumentos de imputacion, la
teoria de la «imputaci6n objetiva>> (11) . A continuaci6n quiero mos-
trar que esta reserva frente a la teoria de la imputaci6n objetiva en su
actual formulaci6n es acertada . La tesis central que pretendo elaborar
y fundamentar de la mano del ejemplo de la responsabilidad penal por
el producto es que la mayoria de los problemas de «imputacion obje-
tiva>> son cuestiones de causalidad y que bajo esa forma pueden discu-
tirse de forma mas precisa de to que hasta ahora se ha hecho . Desde
luego, presupuesto de ello es el abandono de la equiparacion entre
«causalidad>> y «formula de la csqn>> y la disposici6n a tomar en con-
sideraci6n modelos de causalidad mas ambiciosos, empleados desde
pace tiempo en otras disciplinas (12) .

Los problemas de imputaci6n que no puedan traducirse a cuestiones
de causalidad pueden ser discutidos en el nivel de la justificaci6n, de
modo que no queda sitio para una categoria autdnoma de imputaci6n
llamada «imputacion objetiva>> . La f6rmula rectora de la imputaci6n
objetiva en su actual configuraci6n : «creaci6n de un riesgo tipicamente
relevante (que ya no es socialmente adecuado)>> y «realizacifin de ese
fesgo en el resultado concreto>> (13) es demasiado vaga e indetermi-

(10) Un ejemplo es la fundamentaci6n del BGH en el caso del spray de cuero
de la responsabilidad juridico-penal de los miembros de la asociaci6n en las lesiones
corporales imprudentes, BGHSt 37, 106, 132 .

(11) En cualquier caso, no explrcitamente. En realidad, lajurisprudencia tiene
en cuenta argumentos que tambien se discuten en el contexto de la imputaci6n obje-
tiva; pero esto no se debe a que adopte esta teoria, sino a que los problemas corres-
pondientes tambien se plantean (y pueden resolverse) en otras categorfas sistematicas .

(12) Una buena introducci6n a la moderna discusi6n sobre la causalidad, com-
prensible para los juristas, la ofrecen HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie fiir
Juristen, 1978, pp . 354 y ss . ; cfr. tambien OPP, Methodologie der Sozialwissenschaf-
ten, 3a ed., 1995, pp. 45 y ss .

(13) Cfr. sobre el tema, con formulaciones ligeramente distintas,
WESSELS/BEULKE, Strafrecht Allgemeiner Ted, 32 . a ed ., 2002, numero marginal 179 ;
JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Ted, 5 .' ed ., 1996, p. 287 ;
RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Ted, tomo 1, 3 .a ed ., 1997, § 11, numero marginal 44 .
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nada para ser algo mas que una apariencia de legitimaci6n para funda-
mentar resultados que intuitivamente se perciben como correctos .

II. CAUSALIDAD Y CONEXION CONFORME A LEYES

Para fundamentar la tesis de partida necesitamos, en primer lugar, un
modelo juridico de causalidad mas diferenciado . La f6rmula de la condi-
tio sine qua non, conforme a la cual toda condici6n necesaria es causa
del resultado, no es mas que una herramienta para comprobar las rela-
ciones causales, pero no puede sustituir a la definici6n de causalidad .

En la literatura jurfdica a menudo se encuentra la idea de que
existe un concepto asentado de causalidad dentro de las ciencias natu-
rales, del que se separa la jurisprudencia mediante conceptos «norma-
tivos» propios . De esta forma pasan desapercibidas otras consideraciones :
por un lado, que tampoco en las ciencias naturales existe un modelo
de causalidad cuasi-<<dado» . Todas las ciencias se enfrentan a la tarea
de desarrollar su aparato conceptual -al que pertenece el concepto de
causalidad en la mayoria de las disciplinas- . Las estipulaciones termi-
nol6gicas necesarias se deciden a la luz de los fines que cada una de
ellas persigue. La elaboraci6n cientffica de conceptos se efectua en
todas las disciplinas instrumentalmente, por medio de la construcci6n
de una terminologia que resulte adecuada para superar los problemas
correspondientes . En ese sentido, toda concepci6n de la causalidad es
onormativa» .

Pero, ademas, la imagen habitual del concepto de causalidad en
las ciencias naturales es err6nea, porque en ellas, incluida la Ffsica, se
discute mucho menos sobre la cuesti6n de la causalidad que en la
jurisprudencia . Quien ojee un manual tfpico de alguna de las grandes
disciplinas de las ciencias naturales buscara casi siempre en vano las
explicaciones sobre la casualidad . La discusi6n sobre la causalidad no
tiene lugar en las disciplinas singulares, sino en la Filosoffa de la cien-
cia y la Teoria del conocimiento, que desde la antigiiedad se ha conso-
lidado como una rama de la Filosoffa. Es cierto que durante la primera
mitad del siglo xx la Filosoffa de la ciencia se ha ocupado preferente-
mente de temas de las ciencias naturales . Pero tambien to es que,
como muy tarde a partir de los anos 60 del siglo xx, se incluyeron los
problemas de causalidad de las ciencias sociales . El modelo de causa-
lidad clasico formulado por Carl Gustav Hempel (14) puede aplicarse

(14) HEMPEL, Aspects ofScientific Explanation, 1965 ; en aleman, 1977 .
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a los problemas de causalidad de todas las disciplinas . Desde luego, el
presupuesto es que se entienda la causalidad como una categoria
empirica en la que se trata de la comprobaci6n de regularidades reales
en el mundo que nos rodea (incluido el mundo social) .

El programa de comprobaci6n juridico-penal, tan extraordinaria-
mente refinado en la actual dogmatica juridica alemana, no es sino
una explicaci6n en extremo diferenciada y sistematizada de las repre-
sentaciones dominantes en nuestro ambito cultural sobre cuando una
persona es oresponsable>> de un mal . A ellas pertenece ante todo que
la persona haya «causado>> el mal -si es posible, de forma volunta-
ria-. Una «causaci6n>> presupone, segun opinion general y un use del
idioma estrechamente unido a la conciencia juridica, una relaci6n
entre el actor y el resultado, es decir, una modificacidn del tipo que
sea del mundo exterior . En primer lugar, para hacer responsable a
alguien de un mal debe haber actuado, o sea, haberse comportado
conforme a una direcci6n de voluntad . No basta con que el mal sim-
plemente suceda en el tiempo a la acci6n . Por el contrario, es precisa
una vinculaci6n concreta entre acci6n y resultado : si acontece la
acci6n, tambien cabe esperar que to haga el resultado en cuesti6n .
Tiene que haber una conexion conforme a reglas entre la acci6n y el
resultado .

Esa regularidad a la que se acaba de aludir puede presentarse de
dos formas . Por un ]ado, puede exigir que el resultado en cuestion se
vincule siempre a la respectiva acci6n : siempre que se de la acci6n
A, entonces se produce el resultado B. Esa conexidn puede denomi-
narse determinista . La otra posibilidad consiste en que la acci6n s61o
en determinados casos conduce al resultado, en otros no . Ese tipo de
conexidn se denomina probabilistica (15) . Ling6fsticamente puede
expresarse de distintas formas : si se da la acci6n A, entonces (a veces)
se produce el resultado B, o : si se da la acci6n A, entonces (a me-
nudo) se produce el resultado B . Aun mas estrecha es la conexi6n si
se describe con formulaciones como : si se da la acci6n A, entonces
(muy a menudo) se produce el resultado B, o incluso : si se da la
acci6n A, entonces (casi siempre) se produce el resultado B . Estas

(15) En la jurisprudencia se vienen empleando desde siempre regularidades
probabilfsticas para la comprobaci6n de la causalidad, pero no se denominan asi, por-
que al utilizarse la f6rmula de la csqn se difumina la diferencia entre regularidades
deterministas y probabilisticas (o estadisticas) . Cfr . por ejemplo, HILGENDORF,
Jura, 1995, pp. 514, 518 y SS . ; MUMMENHOFF, Erfahrungssatze im Beweis der Kausa-
litdt, 1997, pp . 16-17 ypassim ; UNGER, Kausalitdt and Kausalitdtsbeweis produktve-
rursachter Gesundheitsscliddigungen, 2001, pp. 84-85, 157 y ss . y passim .
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descripciones de conexiones probabilisticas se aproximan cada vez
mas a la descripci6n de una conexi6n determinista .

En resumen, se puede decir que, segun el use general del lenguaje
profundamente anclado en el sentir juridico de nuestro ambito cultu-
ral, s61o puede hacerse responsable a un actor por un resultado si to ha
causado mediante su accion . Asf sera si el actor ha realizado una
acci6n que por regla general esta vinculada a ese concreto resultado,
pudiendose presentar esa regularidad de forma determinista o proba-
bilistica . El caso concreto en cuesti6n es un subcaso de una conexi6n
conforme a leyes de caracter general . Hablando en abstracto, esto sig-
nifica que un suceso puede explicarse causalmente si se puede inferir
de una ley empfrica junto a determinadas condiciones antecedentes .

Este concepto de causalidad es conocido desde hace tiempo en la
jurisprudencia . En la ciencia juridica alemana se planted por primera
vez por Karl Engisch (16), y mas tarde fue desarrollado y precisado
porArmin Kaufmann y otros (17) . El nivel de comprobaci6n en el
que se trata la existencia de una conexi6n conforme a leyes se deno-
mina «causalidad general», mientras que bajo la denominaci6n ocau-
salidad concreta» se comprueba si el caso concreto puede subsumirse
en la regla que expresa la conexi6n conforme a leyes (18) . El examen
de la causalidad se efectua en un proceso de dos niveles . Primero se
plantea, en el nivel de comprobacion de la causalidad general, si se da
la regularidad comprobable empiricamente entre el tipo de suceso A
y R. Esta regularidad puede ser de tipo determinista, pero tambien de
tipo meramente probabilistico . En el nivel de examen de la causalidad
concreta se cuestiona si el concreto caso en cuesti6n, por ejemplo la
acci6n del actor, puede calificarse como portadora de una condi-
ci6n A. En ese caso puede decirse que el actor ha causado mediante su
acci6n A el resultado R .

El modelo de causalidad mas arriba esbozado presenta importan-
tes ventajas frente a la f6rmula de la csqn. Desde hace tiempo se sabe
que la f6rmula de la csqn presupone el conocimiento de las conexio-
nes conformes a leyes : para comprobar que R desaparecerfa si se supri-
miera mentalmente A, tiene que conocerse que A y R estan vinculados
por regla general . La f6rmula de la csqn fracasa cuando existen cau-

(16) ENCIscx, Die Kausalitdt als Merkmal der strafrechtlichen Tat-
bestande, 1931 .

(17) Armin KAUFMANN, JZ 1971, pp . 569 y ss. ; en profundidad, KUHLEN, Fra-
gen einer strafrechtlichen Produkthaftung (nota 5), pp . 32 y ss .

(18) Criticamente, BOSCH, Organistionsverschulden (nota 9), pp . 95 y ss .,
quien, no obstante, emplea los conceptos de causalidad «general» y «concreta» en
otro sentido .
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sas alternativas que normalmente tambien conducen al resultado R.
Por esta razdn la formula de la csqn puede servir, como mucho, de
herramienta para comprobar la presencia de una relacidn causal poco
problematica en los casos sencillos . Pero no es ni una explicacion con-
ceptual precisa de aquello que normalmente entendemos como «cau-
salidad>> ni se trata de una definici6n titil de causalidad . La formula de
la csqn es un criterio (falible) para una relacidn causal definida sobre
la base de una conexi6n conforme a leyes (19) .

111 . PROBLEMAS DE CAUSALIDAD EN LOS MODERNOS
CASOS DE RESPONSABILIDAD POR EL PRODUCTO

Por medio del modelo de causalidad mas arriba esbozado pueden
ubicarse inequivocamente y discutirse numerosas cuestiones dudosas
que se suscitan en los modemos casos de responsabilidad por el pro-
ducto dentro de la causalidad y la imputaci6n objetiva. Pueden distin-
guirse cinco constelaciones de problemas, a saber :

- el desconocimiento de las leyes causales relevantes,
- el grado de seguridad con el que debe darse una determinada

regularidad para poder ser empleada como ley causal,
- el desconocimiento de eventuales leyes causales alternativas,
- los casos de formulacidn imprecisa de la ley causal pertinente y
- el problema de la causalidad psiquica (20) .

A) Las leyes causales relevantes

La comprobacibn de las conexiones empiricas, es decir, la investi-
gacion sobre ]as posibles leyes causales es tarea de las ciencias empi-
ricas sociales y naturales . En muchos casos de responsabilidad por el
producto va a ser la Medicina la ciencia empirica competente . Puede
llevar a cabo afirmaciones cientfficamente fundadas sobre si la sus-
tancia A conduce por regla general a las lesiones corporales del tipo B .
De nuevo, tales afirmaciones pueden ser de tipo determinista o proba-
bilistico . El juez carece por principio de la competencia para compro-

(19) Con mayor profundidad, ENGISCH, FS. fur H . von Weber, 1963, pp . 247,
261, que caracteriza la formula de la csqn como «absolutamente vacfa» .

(20) Sobre las cuatro primeras constelaciones, cfr. ya HILGENDORF, FS fur
Lenckner 1998, pp . 699 y ss .
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bar tales leyes causales, porque la Ciencia juridica no es una disci-
plina empirica . Si segdn la opinion de los especialistas no existe una
conexion conforme a leyes, el juez no puede postularla sin mas, sino
que debe negar la relacion de causalidad .

En el caso inverso, cuando los especialistas competentes admiten
una ley causal especifica, el juez debe partir de la existencia de la
correspondiente relacion de causalidad, incluso si duda personal-
mente, por ejemplo, porque no entiende los metodos de prueba de los
expertos . Por supuesto, el recurso a una rama cientifica solo es nece-
sario en los casos problematicos . En la mayoria de los casos restantes
las conexiones causales no plantean problemas y el juez puede recu-
rrir a su conocimento profano de ]as regularidades empiricas (21) .

Todavfa no esta suficientemente clara la cuestion del grado de
generalidad que debe tener la formulacion de las regularidades empi-
ricas para poder emplearse como ley causal . El discurso de las oleyes
de la naturaleza», que se encuentra con frecuencia en la literaturajuri-
dica, implica un grado de generalidad muy elevado, en el que el use
del lenguaje parece ser desuniforme y poco elaborado . Por eso la
expresion oregularidades empiricas» sera preferible, en cuanto que-
dan abarcadas tambien las regularidades en la esfera social . Sigue
abierta la cuestion de que otros requisitos adicionales han de exigirse
en la formulacion de las regularidades empiricas para poder emplear-
las en las comprobaciones juridicas de la causalidad (22) . En todo
caso, en la practica deberfa bastar con que una regularidad sea reco-
nocida al menos de forma preponderante como posible ley causal por
los especialistas cientificos competentes (23) .

B) La «seguridad» de las leyes causales

Nuestro conocimiento de las regularidades empiricas en el mundo
que nos rodea puede ser diversamente seguro . Algunas regularidades
son perfectamente conocidas, y no solo en los entornos especializa-
dos, sino que son tambien por completo incontestables para la mayo-
ria de la poblaci6n . En cambio, en los casos de responsabilidad por el
producto, a menudo las leyes causales pertinentes son todavfa desco-

(21) HILGENDORF .FSfcir Lenckner (nota 20), p. 709.
(22) Cfr. por ejemplo DENICKE, Kausalitatsfeststellung im Strafproze,/3, 1997,

p . 104 .
(23) Sobre el problema de la formulaci6n de nuevas regularidades por los tri-

bunales, HILGENDORF, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der «Risikogesells-
chaft>>, 1993, pp. 120-121 .
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nocidas y objeto de intensas investigaciones cientfficas . Ejemplos de
ello serian la conexion entre el consumo de tabaco y el cancer de pul-
mon o entre las radiaciones de los moviles y los tumores cerebrales .
El camino del conocimiento cientifico discurre con frecuencia desde
la idea de la hipotesis marginal y la opinion minoritaria a la opinion
mayoritaria y finalmente (en raros casos) a un punto de vista general-
mente aceptado . La formulaci6n de la hipotesis de ley de que se trate
ni siquiera precisa modificarse en su tenor literal ; por supuesto, en la
mayor parte de los casos al hilo de la investigacion cientffica sera con-
siderablemente precisada frente a la idea de partida .

A la investigacion cientffica de una conexion conforme a leyes
pertenecen aquellas pruebas mediante las cuales las hipotesis de leyes
se exponen sin cesar al peligro de ser refutadas . Cuanto mayor sea la
frecuencia con que la hipotesis supere tales pruebas, tanto mas segura
sera su validez . Uno de los hallazgos esenciales de la moderna Filoso-
fia de la ciencia es que ninguna proposicion empirica general es valida
con absoluta certeza . Incluso suposiciones tan bien contrastadas como
las relatives a las leyes de la naturaleza y otras conexiones conformes
a leyes del mundo siguen siendo meras hipotesis, por principio refuta-
bles y sustituibles por nuevas suposiciones de leyes .

El grado de validez de la que aquf se trata debe diferenciarse nfti-
damente del grado de seguridad con que las hipotesis de leyes infor-
man sobre la aparici6n de un determinado acontecimiento. Un
enunciado de ley determinista, conforme al que el resultado R se pro-
duce en todos los casos en los que se realiza la accion A, puede ser
muy inseguro, aunque pretenda una vinculaci6n «segura» entre A y R
(siempre que se de A, entonces se produce R) . Y viceversa, los enun-
ciados de leyes probabilfsiticas (por ejemplo, «1a ingestion de talido-
mida eleva de forma relevante la probabilidad de malformaciones
fetales») pueden ser validos con gran seguridad . La regla procesal de
que el juez no debe darse por satisfecho con la mera probabilidad
alude al escaso grado de validez de las leyes causales, pero no a las
regularidades probabilfsticas (que en ocasiones son muy seguras) .

C) Leyes causales alternatives

La sentencia del BGH (Tribunal Supremo Federal aleman) en el
caso del spray de cuero fue criticada porque el Tribunal afirm6 una
conexion causal entre el use del spray y los danos corporales, aunque
no se conocfan todos los factores potencialemente lesivos . No pudo
excluirse con absoluta seguridad que, junto a las sustancias conteni-
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das en el spray o en lugar de estas, fueran otras sustancias las que cau-
saron los danos (24) . Este argumento no es convincente : dada la limi-
taci6n del conocimiento empirico humano nunca puede excluirse que
haya otros factores co-causales . La suposici6n de que un determinado
factor sea causal de la aparici6n de un dano esta siempre sometido a
la reserva de la limitaci6n de nuestro conocimiento. En caso de que
existan explicaciones alternativas, el tribunal debe darse por satisfe-
cho con la seguridad practica del «mundo real, para to que la juris-
prudencia depende en gran medida de los conocimientos especificos
de la disciplina competente.

D) Sobre la formulaci6n de las leyes causales

Un cuarto problema en relaci6n con los nuevos casos de responsa-
bilidad por el producto es el de la concreci6n con la que ha de aislarse
el factor lesivo y, en correspondencia con to anterior, et grado de deta-
lle con el que ha de formularse la ley causal . La jurisprudencia ale-
mana afirma la existencia de una relaci6n de causalidad entre un
determinado producto y un dano tambien cuando (como es habitual)
el producto nocivo podrfa ser analizado de un modo mas preciso y
dividido en ulteriores factores potencialmente lesivos (25) . A menudo
se desconoce la concreta identidad de los factores activos . Asf, ni
siquiera hoy en dfa parece haberse aclarado exactamente que sustan-
cia de la talidomida fue la causante de los danos (26) .

El argumento de que los tribunales deberian senalar en cada caso
hasta el ultimo detalle las concretas condiciones conformes a leyes
necesarias para que se produzca el dano ofrece poca base para criticar
la postura de la jurisprudencia (27) . Todos los factores lesivos son
susceptibles de divisi6n hasta el nivel atdmico (y posiblemente mas
alla), de modo que no se puede cumplir con una exigencia de este
tipo . Tal precisi6n tampoco es necesaria de cara a los objetivos de la
jurisprudencia . Para poder hacer responsable de unos danos concretos
al productor o distribuidor de un determinado producto basta con que

(24) SAMSON, StV 1991, pp . 182 y ss ., 183 ; PUPPE, JR 1992, pp. 29 y ss ., 31 ;
HASSEMER, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 2 .a ed., 1996, p . 42 .

(25) BGHSt 41, 206, pp . 213-214 (<<sindrome del producto protector de la
madera») .

(26) AMBERGER-LAHRMANN, Schmahl (ed .), Gifte. Geschichte der Toxikologie,
1988, p . 67 .

(27) Asf, sin embargo, claramente HASSEMER, Produktverantwortung (nota 24),
p . 41 ; de modo similar, DENICKE, Kausalitdtsfeststellung (nota 22), pp . 91, 107 .
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se pueda establecer con suficiente seguridad que el producto en sf era
lesivo . A efectos de la responsabilidad penal por el producto basta con
que la formulaci6n de las leyes causales tenga un grado de precisi6n
tal que permita la subsuncifin en ellas del producto sospechoso o de
las sustancias conocidas que to componen.

E) La denominada causalidad «psiquica>>

Un problema especifico y hasta el momento apenas tratado en la
discusifin juridica sobre la responsabilidad por el producto es el de la
causalidad «psfquica>> (o, mejor, causalidad «psfquicamente mediada») .
Si la admisi6n de relaciones causales presupone la existencia de cone-
xiones conformer a leyes, estas tambien deben poderse constatar en la
causalidad psfquicamente mediada . Cuando, por ejemplo, A ofrece a
B un producto peligroso y este to compra y to usa, sufriendo danos
corporales C, la hija de B, la «cadena causal>> pasa por la decisi6n de
B de comprar y usar el producto . Se trata de un supuesto de causali-
dad heterogenea (28) . Pero, Zse puede considerar efectivamente que
la decisi6n de B ha sido «causalmente producida»? Mas en concreto :
4puede servir como explanandum en una explicacifin causal? A pri-
mera vista esto parece contradecir la antigua idea de que la voluntad
humana ha de entenderse como «libre>> . Como es sabido, el libre albe-
drfo se ha llegado a calificar como «ficcifin estatalmente necesa-
ria>> (29) .

Es posible restar importancia al problema mediante la descripci6n
de la relaci6n entre la puesta en circulacidn del producto por A y su
compra y utilizacifin por B en terminos de una mera relaci6n probabi-
lfstica: la puesta en circulaci6n del producto no siempre conduce a su
utilizacifin, aunque to haga en (muy) numerosos casos . De este modo,
la oferta ha incrementado el riesgo de que el producto llegue a utili-
zarse, y consiguientemente tambien ha incrementado (de modo nota-
ble) el riesgo de aparici6n de lesiones ffsicas . De nuevo se pone de
manifiesto que la aceptacifin y comprobaci6n de relaciones de causa-
lidad presupone conocimiento empfrico . Esto es asf sobre todo cuando
se quiere cuantificar las conexiones probabilfsticas, y no s61o conce-
birlas de un modo cualitativo o comparativo (30) .

(28) V supra I .
(29) KOHLRAUSCH, FS Guterbock, 1910, p . 26 ; crrtico al respecto RoxIN, A7

(nota 13), § 19, m1mero marginal 45 .
(30) Con mayor profundidad sobre los distintos tipos de ley, HILGENDORF,

Jura 1995, pp. 514 y ss ., 517-518 .
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Me parece importante que aceptar la posibilidad de describir la
conducta humana mediante conexiones conformes a leyes no suponga
una toma de decisi6n sobre la cuesti6n del libre albedrio . La afirma-
ci6n de la existencia de regularidades en la conducta humana y su
descripci6n mediante enunciados probabilisticos no implica la pre-
sencia de coacci6n. Desde luego, no se puede considerar que los pro-
blemas que tienen relaci6n con las cuestiones anteriores esten
resueltos . En los dltimos tiempos el libre albedrfo viene siendo cues-
tionado sobre todo por las investigaciones medicas sobre el cerebro,
mientras que en filosoffa se sigue manteniendo la idea (de manera
profundamente modificada y precisada) . Por el momento, a la ciencia
jurfdica no le resulta necesario prescindir de la posibilidad de una
causalidad psfquicamente mediada .

Llego a un primer resumen provisional : el analisis precedente ha
mostrado que los problemas mas importantes de la imputaci6n tipica
en la responsabilidad penal por el producto pueden ser resueltos, o al
menos clarificados, por medio de un concepto de causalidad mas pre-
ciso . Se trata sobre todo de la cuesti6n del conocimiento o desconoci-
miento de las leyes causales relevantes y de las posibles alternativas,
de la cuesti6n del grado de validez de tales leyes y del problema de la
precisi6n en su formulaci6n. Todos estos problemas se refieren al
nivel de la denominada «causalidad general» . ZQue funciones le que-
dan a la figura de la «imputaci6n objetiva» en la resoluci6n de los
casos de responsabilidad por el producto?

IV. LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Cuando se revisa la literatura sobre responsabilidad penal por el
producto de los fltimos quince anos, se constata que en ella la teoria
de la imputaci6n objetiva no parece ocupar un papel digno de men-
ci6n . Esto es tanto mas llamativo si se tiene en cuenta que la respon-
sabilidad por el producto es el mayor reto que se plantea actualmente
la met6dica de la imputaci6n juridico-penal . La teorfa de la imputa-
ci6n objetiva ni siquiera aparece en la mayoria de los artfculos gene-
rales sobre la responsabilidad penal por el producto, o en todo caso to
hace de modo marginal (31), y no tiene un papel especial en ninguna
de las monograffas (32) . Finalmente, tampoco el BGH ha usado esta

(31) Asi, por ejemplo, KUHLEN, JZ 1994, pp . 1142 y ss . ; O'rro, en : FS Hirsch,
1999, pp . 291 y ss . ; TIEDEMANN, en : FS Hirsch, pp . 765 y SS . ; VOGEL, en FS W.
Lorenz, 2001, pp . 65 y ss .

(32) V., por ejemplo, las nuevas tesis doctorates de DENICKE (nota 22) o UNGErt
(nota 15) ; ver tambien ya KUHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung
(nota 5), pp. 27-28 .
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teorfa en sus decisiones en los casos mas importantes en la materia,
los casos del spray de cuero y del producto protector de la madera.

Esta constatacion se contrapone claramente a la trayectoria verti-
cal que ha experimentado la teorfa de la imputacion objetiva en los
manuales para alumnos y en los materiales para la preparacion del
Examen de Estado (Repetitorenskripten), asf como en amplios secto-
res de la dogmatica juridico-penal alemana . Particularmente impre-
sionante es la exposicion de las figuras de la imputaci6n objetiva que
lleva a cabo Roxin (33), quien puede ser considerado el (re)fundador
de esta teorfa . Incluso Schunemann, un partidario de esta teorfa, ha
resaltado con razon que «como un pulpo gigante de incontables ten-
taculos abarca cada vez ambitos mas numerosos y de to mas hetero-
geneo, tanto desde una perspectiva ontol6gica como desde una
perspectiva normativa» (34) . Harfa falta una monografia para recopi-
lar de modo tan siquiera aproximado la enorme cantidad de propues-
tas de aplicacion de la teoria .

A mi me parece claro que la figura de la «imputacion objetiva» a
menudo tiene que funcionar como una especie de cuarto trastero para
los problemas de tipicidad y justificacion que atin no han sido resuel-
tos . La inflacionaria utilizacion del topos de la «imputacion objetiva»
que se produce actualmente se encuentra en relacion inversa con su
potencial explicativo y para la resolucion de problemas . En to que
sigue me gustaria centrarme en algunas observaciones sobre el desa-
rrollo de la teoria, que deberian redondear to que he expuesto acerca
de los problemas de la causalidad en la responsabilidad penal por el
producto . Debe resaltarse que de ninguna forma pretendo defender la
vuelta a una indiferenciada utilizacion de la formula de la csqn, un
estadio de evoluci6n en la construccion del sistema juridico-penal que
con razon ha sido criticado por los defensores de la teorfa de la impu-
tacion objetiva . Antes bien, el proposito de la exposici6n que sigue es
promover la reformulacion de los resultados mas importantes de la
teorfa de la imputacion objetiva en terminos de un modelo causal mas
preciso, por un lado, y de nuevas causas de justificaci6n, por otro .

La teoria de la imputacion objetiva fue concebida como un instru-
mento para la restriccion del tipo objetivo (35) . Era necesaria para
corregir ya en el propio tipo objetivo la inadecuada amplitud y falta

(33) AT (nota 13), § 11, ndmeros marginales 39 y ss .
(34) SCHONEMANN, GA 1999, p. 207 . Ultimamente KUHLEN, FS Roxin, 2001,

pp . 331 y ss ., ha propuesto ampliar la aplicaci6n de la teoria hasta incluir el nivel de
las causas de justificacibn .

(35) HONIG, FG Frank, tomo 1, 1930, pp. 174 y ss .
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de concreci6n de la formula de la csqn . A pesar de los esfuerzos desa-
rrollados a to largo de varias ddcadas, todavia no se ha conseguido oar
un contenido preciso a esta teoria. Aun cuando existe acuerdo en que
se quiere limitar normativamente la f6rmula de la csqn, no to hay
sobre las bases de las valoraciones necesarias para hacerlo . De modo
predominante uno se contenta con la construcci6n de grupos de casos
en los que se debe excluir la imputaci6n (36), y en muchas ocasiones
el empleo de la «imputaci6n objetiva» no va mas ally de la apelaci6n
al sentimiento juridico . La doctrina ha resaltado con raz6n que la teo-
ria de la imputaci6n objetiva comprende grupos de casos totalmente
heterogeneos (37) . Deberia ser tarea de la dogmatica estudiar las dife-
rencias estructurales de estos grupos de casos con mayor profundidad
de to que to ha venido haciendo, para poder incluirlos en las corres-
pondientes categorias juridico-penales en lugar de subsumirlos en
bloque en las f6rmulas multiuso de la ocreacidn de un riesgo juridica-
mente relevante» y la orealizaci6n del riesgo» .

El principal ambito de aplicaci6n de la teoria de la imputaci6n
objetiva viene dado por aquellos casos en los que la produccidn del
resultado tipico se debe a un curso causal an6malo e imprevisible. El
criterio de la falta de adecuaci6n al que con ello se hace referencia
puede describirse siguiendo el modelo causal mas arriba expues-
to (38), mediante el use de regularidades probabilisticas con una pro-
babilidad especialmente baja. Si la aversion al presuntamente
naturalista (39) «dogma causal» no hubiera obstruido la vision de la
dogmatica juridica alemana, quizas se hubiera advertido mucho antes
o se hubiera expresado de forma mas clara que la teoria de la adecua-
ci6n no solo se puede interpretar como un precursor hist6rico de la
teoria de la imputaci6n objetiva, sino que siempre ha constituido su
nucleo racional (40) .

Solo unos pocos grupos de casos no parecen poderse solucionar
mediante una concepci6n causal ampliada con el punto de vista de la
adecuacidn. Entre estos se cuentan ante todo los casos en los que se
produce una modificaci6n incontrolable pero en principio previsible
del curso causal <<normal» . Ejemplos de to anterior son los casos en

(36) V, por ejemplo, JESCHECK/WEIGEND, AT (nota 13), pp. 286 y ss .
(37) Asf, junto a SCHONEMANN (nota 34), v. especialmente HIRSCH, FS Lenck-

ner (nota 20), pp . 119 y ss ., 122 y ss .
(38) V supra 11 .
(39) Con mayor profundidad sobre el naturalismo y su recepcidn en la teoria

juridica v. HILGENDORF, Jahrbuch fiir Recht and Ethik, vol . 11 (2003), en curso de
publicaci6n .

(40) HILGENDORF, Jura 1995, pp . 514yss ., 522.
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los que el dano es incrementado por la propia victima u otros factores
que el autor no puede dominar, o aquellos en los que un tercero se
inmiscuye de manera imprevisible en el curso causal . Estos casos pue-
den ser totalmente adecuados, esto es, su existencia no queda fuera de
toda experiencia . A pesar de esto, parece inadecuado, por ejemplo,
que al fabricante cuyo producto ha causado danos fisicos al consumi-
dor tambien se le responsabilice de que la propia victima con negli-
gencia extrema se eche veneno sobre la herida, de que se infecte con
un agente pat6geno letal en una clinica o de que un tercero mate
(dolosamente) a la debilitada victima .

Son estos casos, que ni siquiera teniendo en cuenta el pensa-
miento de la adecuaci6n se pueden solucionar de modo satisfactorio
en sede de causalidad, candidatos a la defensa de la teoria imputacion
objetiva? Me gustaria responder esta pregunta con un claro «si y no»
(Jein) : la adecuacion es, junto con la causalidad en el sentido de la
formula de la csqn, una condicion necesaria pero no siempre sufi-
ciente para una imputacion satisfactoria . Existen casos en los que, a
pesar de la adecuacion de la produccion del resultado, la imputaci6n
se muestra desacertada, como, por ejemplo, cuando el resultado se
produce porque la vfctima se ha comportado de un modo extremada-
mente descuidado .

V. UNA NUEVA PROPUESTA DE SOLUCION

ZComo pueden excluirse estos casos de la esfera de responsabili-
dad del autor de una forma clara, susceptible de demostracion y por to
tanto comprobable? La literatura sobre esta pregunta ya llena bibliote-
cas enteras, sin que parezca que se haya producido una aproximacion
a una solucion susceptible de consenso generalizado. La clave para
una solucion razonable yace, en mi opinion, en la siguiente idea : si el
Derecho penal ha de tener efectos preventivo-generales, entonces
tambien la responsabilidad del autor debe restringirse a aquellas con-
secuencias que no solo pudo prever, sino que tambien pudo controlar
de modo general . En palabras de Schunemann: «1a utilidad preven-
tivo-general [ . . .] es la que justifica cargar al autor con el resultado
producido, mientras que sin tal utilidad preventivo-general la imputa-
cion del resultado no tendria sentido en Derecho penal» (41) .

(41) SCHONEMANN, GA 1999, pp . 207 y ss ., 209.
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El productor no sera perseguido penalmente por los danos adicio-
nales que se produzcan por la conducta imprevisible del usuario, ya
que una norma penal de prohibicidn dirigida al productor que penara
tales danos adicionales no tendrfa sentido desde el punto de vista
preventivo . Lo que ni de modo aproximado puede controlarse, tam-
poco tiene por que intentar ser evitado . Para hacer referencia a las
consecuencias que ya no se pueden controlar, puesto que en el caso
concreto son indominabl es, me gustarfa proponer el termino osuper-
venidas» (42) .

La distinci6n entre causas supervenidas y no supervenidas es com-
plicada, ya que ambas pueden ser previsibles . El criterio de la posibi-
lidad de control solo nos ofrece un criterio general . La cuesti6n
principal sobre si la norma de conducta infringida por el actor «era
adecuada y tambien en retrospectiva sigue siendolo» (43) para evitar
el resultado en cuesti6n tampoco proporciona un criterio claro . La
decisi6n acerca de si hay o no que imputar objetivamente un resultado
adecuado y causalmente producido es algo que segun Schunemann
debe resultar de la interpretaci6n de la norma, considerando sobre
todo su fin de protecci6n (44) . A falta de reglas de delimitaci6n mas
precisas, hoy en dfa este es el mejor procedimiento en el contexto de
la imputaci6n objetiva . Sin embargo, a la vista de las reconocidas
limitaciones e incertidumbres que presenta la interpretaci6n teleol6-
gica (45), me parece que tiene sentido reflexionar sobre el desarrollo
del procedimiento para la exclusi6n de las consecuencias superveni-
das de la acci6n .

El punto de partida de tales reflexiones deberia ser que la sistema-
tica jurfdico-penal junto con su esqueje practico, la determinaci6n de
pautas para el examen del caso, ha de construirse atendiendo a consi-
deraciones de racionalidad instrumental . No existen estructuras prees-
tablecidas que obliguen a una determinada configuraci6n (46), por to
que es posible discutir los criterion que hoy se examinan de forma

(42) Del latin «supervenire», llegar. En filosofia la expresi6n se utiliza sobre
todo en filosofia de la mente, v. Mittelstrass (ed .), Enzyklopddie Philosophie and Wis-
senschaftstheorie, vol. 4 (1996), pp . 144-145 .

(43) SCHUNEMANN, GA 1999, pp . 207 y ss ., 215 .
(44) SCHUNEMANN, GA 1999, pp . 207 y ss ., 224 .
(45) WEBER, en : BAUMANNIWEBER/MITSCH, Strafrecht Allgemeiner Ted, 10.' ed.,

1995, § 14, ndmeros marginales 95-96, con ulteriores referencias; similar en la fijaci6n
de objetivos BusTos RAWREz, FSArm. Kaufmann, 1989, pp . 213 y ss ., 233.

(46) Aunque las circunstancias facticas del mundo que non rodea bien pueden
hacerque algunas formas de sistematizaci6n juridico-penal parezcan mucho man ade-
cuadas que otras . Esta idea es el ndcleo acertado de la noci6n de «estructuras 16gico-
objetivas» .
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conjunta y relativamente indiferenciada en el marco de la teoria de la
imputaci6n objetiva en otros niveles del sistema y en otras categorias
dogmaticas . Ya se ha mostrado que gran parte de los problemas se
pueden interpretar en terminos de causalidad, si se supera el marco de
la f6rmula de la csqn, demasiado simple para estos grupos de casos, y
se tienen en cuenta las regularidades que les sirven de base (scan
deterministas o probabilisticas) . Otras potenciales categorias especifi-
cas son el concepto de conducta (juridico-penalmente relevante) (47)
y, en los delitos imprudentes, el contexto de infraccidn del deber (48) .

Otra posibilidad, interesante y hasta ahora demasiado poco son-
deada (49), podria ser la ubicaci6n de ciertas constelaciones en sede
de justificaci6n . Aqui hay que tener en cuenta tanto causas de justifi-
cacidn tradicionales, como el consentimiento o el riesgo permi-
tido (50), como la creacidn de otras nuevas . El ntimero de causas de
justificaci6n esta abierto por arriba (51) . Seria por tanto posible expli-
citar las consideraciones relevantes para la responsabilidad que hoy
en dia atin se tratan mas mal que bien en el contexto de la <<imputa-
ci6n objetiva» y reunirlas en una o varias nuevas causas de justifica-
ci6n formuladas de modo preciso . Si se quiere tratar el problema ya
en sede de tipicidad, entonces puede pensarse en una nueva categoria
de «causas de exclusi6n de la responsabilidad» que sigan mantenien-
dose en tal sede (52) .

Bien entendido, no se trata de abandonar la teoria de la imputaci6n
objetiva, sino de trasladar los grupos de casos que esta ha consttuido a
conceptos y figuras juridicas susceptibles de ser manejadas con preci-
si6n . La sistematica juridico-penal es libre de crear estas figuras en
tanto parezca adecuado. De esta manera podrfa conseguirse que la
<<teoria de la imputaci6n objetiva», reducida por sus propios seguido-
res a un conjunto de reflexiones sobre el fin de protecci6n (53), se
estructurara de un modo completamente racional, y asi cortar de una
vez por todas la cabeza del pulpo schunemanniano .

(47) Asi, la propuesta de FRISCH, FS Roxin (nota 34), pp . 232 y ss .
(48) HIRSCH, FS Lenckner (nota 20), pp. 125 y ss ., 127-128.
(49) V., sin embargo, WEBER, en BAUMANNIWEBER/MITSCH, AT (nota 45), § 14,

niimeros marginales 96, 99 y passim .
(50) Segun otra opini6n, en el «riesgo permitido» to que hay es una restriccidn

del tipo .
(51) JESCHECK/WEIGEND, AT (nota 13), p. 327.
(52) En este contexto v. tambien la discusion sobre la interpretaci6n dogmatica

del § 5 TDG en su version anterior, o de los vigentes §§ 8 y ss . TDG [Teledienstege-
setz: Ley sobre servicios de informacion y comunicacion electr6nica (N . de los T.)] .

(53) V. nota 44 .
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VI. TESIS DEFINITIVAS

1 . La afirmacion de la existencia de una relacion de causalidad
entre dos sucesos implica la aceptacion de una conexion conforme a
ley entre ambos . Esta conexi6n puede ser de naturaleza determinista,
pero tambien probabilistica .

2 . La formula de la csqn oculta la diferencia entre estos dos tipos
de conexiones conformes a leyes . Sin embargo, en los casos proble-
maticos, entre los que hay que incluir los casos modernos de respon-
sabilidad por el producto, a menudo es litil tener presente la relaci6n
de causalidad subyacente, como han propuesto Engisch y otros .

3 . La mayoria de los problemas de la causalidad en la responsa-
bilidad por el producto se pueden discutir dentro de los siguientes
grupos de problemas : desconocimiento de las leyes causales relevan-
tes, grado de validez, desconocimiento de leyes causales alternativas
y grado de precision de la formulacion de las leyes causales . A estos
hay que afiadir el poco discutido problema de la causalidad psiquica-
mente mediada .

4 . La teorfa de la imputacion objetiva no ha tenido hasta el
momento un gran papel en la discusion sobre la responsabilidad penal
por el producto . Esto puede ser un indicio de que se deberfa reflexio-
nar criticamente sobre el ambito de aplicacion de esta teorfa, que
como un pulpo amenaza con abarcar todo el ambito de la tipicidad y
la antijuridicidad .

5 . Mi propuesta consiste en el desarrollo de la figura de la impu-
tacion objetiva . Por una parte, dentro de un modelo causal mas ambi-
cioso por medio del cual ante todo se pueden abarcar los cursos
causales extremadamente improbables y, por otra, a traves de la for-
mulacion de nuevas causas de justificacion para grupos de casos como
la autopuesta en peligro y la incontrolable intervencion de terceros .
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