
La causalidad Zuna solucion procesal para
un problema dogmatico?
CARLOS PEREZ DEL VALLE

Letrado del Tribunal Supremo
Profesor Adjunto de Derecho Penal, Universidad San Pablo, Madrid

SUMARIO: 1 . El nuevo enfoque de la jurisprudencia .-II . Las criticas de la
doctrina a la asentencia de la colza» .-III . El planteamiento en la perspectiva
del proceso y la «normatividad» de la decision judicial .-IV La base cientifica
en la determinaci6n de la causalidad .-V La conviccidn del tribunal y el prin-
cipio in dubio pro reo.-VI . La causalidad como elemento del tipo .

La conexion entre la teoria y la practica del derecho y la superaci6n
de barreras innecesarias entre ambas es una cuesti6n permanente, vincu-
lada en to esencial a la elaboracidn de teorfas con miras a la decision (1).
Tal vez el ejemplo mas claro de los intentos de acercamiento esta repre-
sentado, en el ambito del Derecho penal continental, por la construcci6n
de la teoria del delito, que ha cumplido con una doble funcion mediado-
ra : por un lado, entre la ley y el caso concreto a traves de su aplicacidn
en la decision sobre este dltimo ; por otro, entre la ley y los hechos obje-
to del juicio, en tanto que cada categoria hace referencia a determinados
aspectos del hecho que constituyen el material objetivo al que se debe
aplicar la ley (2).

(1) Cfr. John FINNIS, Natural Law and Natural Rights, Oxford, 1983, p . 12 .
(2) BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del delito, 3 .a ed., Buenos Aires,

1994, p . 25 .
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Sin embargo, a ese proceso de aproximaci6n contribuye tambien de-
cisivamente la discusion doctrinal sobre la Jurisprudencia . En especial,
los comentarios suscitados por la conocida STS de 23 de abril de 1992
(ocaso de la colza») en relaci6n con la causalidad demuestran tanto el in-
teres que ha originado la cuesti6n planteada como la influencia que pue-
den alcanzar las reglas de la prueba del proceso penal en las soluciones
dogmaticas . En este ultimo orden de consideraciones, las crfticas de la
doctrina espanola dejan entrever una cierta desconfianza hacia to que pa-
rece ser la b6squeda de una soluci6n estrictamente procesal Qla convic-
ci6n subjetiva del juez?) para un problema dogmatico (la existencia de
una ley causal y su comprobaci6n) .

I . El nuevo enfoque de la jurisprudencia

1. Resulta dificil pensar hoy, como con raz6n sostenia Honig
en 1930, que la teorfa de la causalidad en el derecho penal se encuentre en
una crisis abierta (3), aunque sea un tema cuestionado en las ciencias na-
turales y en la filosoffa (4). Por to general, la doctrina discute especial-
mente los problemas de imputaci6n objetiva del resultado que parten de
la afirmacibn de la existencia de la causalidad (5) y los casos que son ob-
jeto de la decisi6n de los tribunales recaen, por to general, sobre supues-
tos en los que se afinna como no discutible la relaci6n de causalidad .
Una vez separada esta de la imputaci6n objetiva del resultado, es la tilti-
ma la que merece mayor atenci6n .

Sin embargo, esta situaci6n se ha visto parcialmente modificada ante
casos en los que se planteaba en el proceso penal la responsabilidad de-
rivada de la comercializaci6n de productos. En particular, decisiones de
los tribunales en casos conocidos como «Contergan» (Talidomida) (6),
«Lederspray» (7) y «Holzschutzmittel» (8) en Alemania; del «proceso

(3) Richard HONIG, «Kausalitat and objetive Zurechnung», en Festgabefur Rein-
hard von Frank, Tiibingen, 1930, p . 174 .

(4) Claus ROXIN, Strafrecht-Allgemeiner Teil.Band 1, Munich, 1992, § 11-3 .
(5) Cfr. entre otros, en castellano, las monografas de CORCOY BIDASOLO, El

delito imprudente.Criterios de imputacion objetiva del resultado, Barcelona, 1989 ;
MARTfNEz ESCAMILLA, La imputacion objetiva del resultado, Madrid, 1992 ; REYES
ALVARADO, La imputacion objetiva, Bogota, 1994 ; DE LA GANDARA VALLEJO
Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva, Madrid, 1995 . Sobre la
situaci6n precedente, cfr. Elena LARRAURI, «Notas preliminares para una discusi6n
sobre la imputaci6n objetiva», en ACDP-1988, pp . 715 ss .

(6) Auto del Tribunal de Aquisgran, en JZ-1971, pp . 507 ss .
(7) Sentencia del Tribunal Supremo aleman, resolviendo el recurso de casaci6n

sobre contra la sentencia del Tribunal de Mainz, BGHSt 37, 106 ss, en NStZ-1990,
p. 588 ss.

(8) Citado por HASSEMER, en La responsabilidad por elproducto en el Derecho
Penal, HASSEMERIMUNOZ CONDE, Valencia, 1995, p. 134.
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del Vajont» o el de la omancha azul» (macchie blue) en Italia (9) ; o el
«caso del aceite de colza» -o del «sfndrome t6xico»- en Espatia (10) han
provocado, sin duda, un resurgimiento del problema de la causalidad,
aunque desde un enfoque diferente al tradicional .

2. El Tribunal Supremo espanol no fue ajeno a estos precedentes y,
por ello, la STS de 23 de abril de 1992 sobre el «aceite de colza» abor-
dd la cuestidn en forma muy similar a aquellos cuando esta le fue plan-
teada por las defensas de los acusados . Los recurrentes negaban la rela-
ci6n de causalidad entre la distribuci6n del aceite de colza con anilina
al 2 por 100 y el sindrome t6xico padecido por las personas que figura-
ban como afectadas, pues en ningtin momento pudo determinarse cual
era la molecula o el agente t6xico que provoc6 la enfermedad .

Frente a esas posiciones, la STS consider6 que las defensas discu-
tian la existencia de la causalidad en el caso sobre la base de la imposi-
bilidad de afirmar una ley general de causalidad . En este sentido, la ar-
gumentaci6n del tribunal de casacidn deberia centrarse en la comproba-
cidn de los criterion que habfan llevado al tribunal de instancia a la
afirmacidn de una ley general de causalidad . El Tribunal Supremo lleg6,
en este sentido, a la convicci6n de que tales criterios eran correctos y
que, por ello, no era posible discutir la causalidad en el caso concreto
cuando podia sostenerse una ley general de causalidad cuyos elementos
podfan constatarse en el caso .

a) En primer termino, es de interes contemplar el contenido de la
denominada plausibilidad de la explicaci6n del sfndrome t6xico a tra-
ves del aceite de colza desnaturalizado. En ese Orden de consideracio-
nes, la Sala 11 entendid que existfa una base de correlaci6n entre el an-
tecedente de la ingestion y las consecuencias de la muerte o de las
lesiones [FJ, 2.e)bb] . Es decir, que en los 330 muertos y man de 15 .000
afectados fue posible constatar la similitud de sintomas y la previa in-
gestibn del aceite .

De estas consideraciones ha de desprenderse que la comprobacidn
por el tribunal de instancia en el juicio de esa correlaci6n era el presu-
puesto determinante de la afirmaci6n de la causalidad, pues el ndmero de

(9) Sobre la sentencia de la Corte de Casaci6n italiana en el primer caso ; y
sobre la sentencia del Tribunal de Rovereto, en el segundo, Federico STELLA, en
Leggi scientifiche e spiegazione causale nel Diritto penale, Milan, 1990, pp . 39 ss .
y 47 ss.

(10) La sentencia del TS fue publicada en volumen monografico de los Cuader-
nos del CGPJ Dos sentencias de la Sala segunda del Tribunal Supremo, Madrid, 1992
y su fundamentaci6n juridica puede encontrarse tambidn en R.A . 6783 . Una muestra
del interds suscitado por la cuesti6n es la traducci6n parcial al aleman de CANCIO ME-
LIA, que se public6 en NStZ-1994, pp. 37-39, en la que se incluyen los fundamentos
juridicos dedicados al problema de la causalidad .
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casos en los que se habfa demostrado esta correlaci6n fue suficiente-
mente relevante .

b) Un segundo criterio de la Sala 11 viene marcado por la posibili-
dad de descartar otras causas que pudieran explicar el resultado . En los
ultimos parrafos del relato de hechos probados se hace menci6n a algu-
nas de las explicaciones, que se declaraban no probadas :

«No consta que a finales de 1980 o principios de 1981 se produjera
en la base militar USA de Torrejon de Ardoz accidente relacionado con
armas qufmicas organo-fosforadas, desencadenantes de una onda epi-
demica .

No consta que ulteriormente ente alguno, publico o privado, nacio-
nal o internacional, provocara mediante el envenenamiento de tomates
con organo-fosforados, una segunda onda epidemica a fin de disimular
el origen de la primera» .

De esta forma, la Audiencia habfa excluido otras causas alternativas
que, por otra parte y como senala el Tribunal Supremo, eran «hipotesis
aisladas que no eran defendidas como alternativas ciertas» . El hecho de
descartar estas posibilidades implicd, para el tribunal a quo, la no consi-
deracidn de algunos informes de especialistas en los que, sin embargo,
no se negaba la correlaci6n entre ingestion de aceite y enfermedad. En
otras palabras, los informes de los que se aparto el tribunal no eran con-
tradictorios en la base de correlaci6n que sf acepto el tribunal .

Como es logico, si la discusion se sitda en este campo epidemiologi-
co (estadfstico), frente a la base de correlaci6n (de su relevancia estadfs-
tica) afirmada en la instancia solo podfa oponerse en la casacion la ne-
gacion de la relacion correlativa en los casos examinados ; o la aportacion
adicional de un ndmero de casos suficiente (es decir, que reste relevan-
cia a la base de correlaci6n en la que se prueba la ingestion del aceite y
la enfermedad) en los que no existio correlacion, porque existio inges-
tion del aceite y no se produjo enfermedad o porque se produjo enfer-
medad y no existio ingestion del aceite . La explicaci6n alternativa de la
enfermedad en este dltimo supuesto, requeriria, ademas, de mostrar la
correlaci6n respecto de otras hipotesis (la epidemia provocada por orga-
no-fosforados) .

El rechazo del tribunal de instancia y del tribunal de casacion -en el
espacio que le ofrecfa el artfculo 849.2 de la LECr- estaba respaldado
por la ausencia de condiciones de las explicaciones alternativas, que no
podfan enfrentarse a la base de afectados en los que resultaba probada y
no discutida la correlacion .

c) Estos presupuestos son confirmados, finalmente, por el dato de
que la «interrupci6n del envfo del acefte al mercado ha coincidido con la
desaparici6n de casos de sfndrome toxico». Este criterio, por otro lado,
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presenta unaparticularidad en la argumentaci6n de la Sala 11 : su caracter
neutralizador de la alegacidn de que resultaba imposible la reproduccibn
experimental del fenomeno . Es claro que, de esta forma, se atribuia al
propio caso examinado un valor experimental, fundado en la base de co-
rrelacibn a la que se ha hecho referencia antes.

11. LAS CRITICAS DE LA DOCTRINA A LA «SENTENCIA DE LA
COLZA»

Recientemente, la sentencia citada ha sido objeto de interesantes co-
mentarios de la doctrina espatiola y, como es logico, una parte relevante
de estos esfuerzos se ha dedicado al problema de la causalidad, por to ge-
neral en un sentido critico respecto al criterio mantenido en la jurispru-
dencia .

1 . Por un lado, Munoz Conde discute la posicion del Tribunal Su-
premo en la sentencia de la colza sobre la base de una distincidn entre la
prueba de la causalidad y la conexibn de la causalidad con una determi-
nada accibn (11) . Desde su punto de vista, ola causalidad del producto
respecto a determinados danos, constatada en el proceso con fdrmulas
mas o menos discutibles cientificamente hablando, no significa automa-
ticamente causalidad juridica de todas las acciones que incidieron en la
elaboracidn, distribucion y venta del producto, y mucho menos respon-
sabilidad penal para todos los que de algdn modo tuvieron que ver con
6l» (12) . De ello extrae Munoz Conde la consecuencia de que osi no se
conocen los factores concretos que convirtieron al producto en nocivo,
ni la forma en que ello se produjo, dificilmente se podran delimitar las
acciones que en relacibn con el mismo puedan engendrar algun tipo de
responsabilidad penal» (13) . Expresamente asume la posicibn de Hasse-
mer al referirse a la caja oscura (black-box) del prestidigitador en el cir-
co, en la que estan controladas la entrada y la salida de la caja (el pro-
ducto compuesto), pero su contenido permanece en la oscuridad (14) .

2. Por otra parte, Paredes Castan6n alude inicialmente a algunas
precisiones relativas al proceso en las que apoya su vision critica. En ese
sentido, considera equivocada la afirmacibn de que la causalidad es una

(11) La responsabilidad por el producto, cit., pp . 87 y ss ., en particular p. 93 .
(12) La responsabilidad por el producto, cit ., p . 94 . En este sentido, mantiene

que «las dudas y dificultades que se den en el proceso a la hora de constatar la forma
concreta en la que el producto devino nocivo no pueden socavar las bases de la im-
putaci6n penal, ni principios procesales tan basicos como el principio in dubio pro
reo» (loc. cit.) .

(13) La responsabilidad por el producto, cit., p . 94.
(14) HASSEMER, La responsabilidad por el producto, cit., p. 133 .
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cuesti6n de derecho, pues ello es consecuencia de la adscripci6n a la po-
sici6n seg6n la cual los tipos de resultado son una especie de «leyes pe-
nales en blanco» (15) . En su opini6n, la peculiaridad de la causalidad
como cuesti6n de hecho es que su conocimiento es siempre de caracter
indiciario y que, en todo caso, exige la aplicaci6n de procedimientos de
inferencia, puesto que es necesario un cierto metodo de analisis de tales
percepciones para establecer ciertas conexiones entre los fen6menos per-
cibidos (16) . En realidad, critica esta posici6n a la vez que discute que
los «tdpicos» de las maximas de experiencia, las reglas de la 16gica o los
conocimientos cientificos puedan ser suficientes cuando se trata de obte-
ner una conclusi6n mediante inferencia inductiva (17) .
A partir de estos presupuestos, senala que si bien es cierto que para

la afirmaci6n de la causalidad es suficiente que la explicaci6n causal pro-
puesta este fundamentada en una ley fenomenica de contenido causal
que sea valida conforme a los criterion epistemol6gicos habitualmente
admitidos, las peculiaridades del proceso penal comportarfan que se ana-
diese la exclusi6n de otras explicaciones causales altemativas, to que
s61o es posible «determinando cada uno de los pasos de la cadena cau-
sal» o «reproduciendo experimentalmente los fen6menos» . Ahora bien,
en la construcci6n de una ley fenomenica no seria suficiente con una
«conexi6n meramente probabilistica entre resultado y sus factores pre-
suntamente causantes» (18), sino que se requiere una argumentaci6n
epistemol6gica y metodol6gica, y su ausencia implica «falta de motiva-
ci6n suficiente de la resoluci6n, susceptible de ser atacado en amparo»,
pues «crea un grave vicio de indefensi6n en la resoluci6n judicial» (19) .
En suma, «parece que se opt6 por no proceder a experimentaciones ade-
cuadas (aunque, de nuevo, ello no queda totalmente claro), to que desde
luego mermaria grandemente la validez de la argumentacibn del tribu-
nal» y oque no puede aceptarse la decisi6n del tribunal de basar su argu-
mentaci6n al respecto exclusivamente en estudios de corte epidemiol6-
gico (esto es, de naturaleza probabilistica) olvidando la necesidad de
recurrir a otras investigaciones que, con sus conclusiones -determinis-

(15) PAREDES CASTAN6N/1ZODRfGUEZ MONTAN$S, El caso de la colza: responsa-
bilidadpenal porproductos alterados o defectuosos, Valencia, 1995, cit., p. 63 .

(16) El caso de la colza, cit., pp . 64-65 .
(17) El caso de la colza, cit., pp. 69-71 . «De este modo, la pretensi6n de nuestro

TS, de reclamar para los 6rganos jurisdiccionales penales la facultad de juzgar hasta
que punto esta suficientemente fundamentada una inferencia inductiva -aqua de ca-
racter causal- carece de todo fundamento . Por el contrario, en este punto se hallan los
tribunales completamente vinculados a las investigaciones y a los conocimientos
cientificoso (loc. cit., p . 71) .

(18) El caso de la colza, cit., pp . 128 y 129 . En el mismo sentido en pp . 103-107
yen pp . 117-118 .

(19) El caso de la colza, cit., pp . 128-129 y 130 .
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tas- pudieran haber confirmado (o no) las de aquellos estudios>> y la ex-
plicacion de los numerosos casos anbmalos entre los que la conexi6n no
quedb demostrada (20) .

III. EL PLANTEAMIENTO EN LA PERSPECTIVA DEL PROCESO
Y LA <<NORMATIVIDAD>> DE LA DECISION JUDICIAL

I . La critica de ]as resoluciones judiciales en una perspective pro-
cesal no ha sido ajena a la doctrina alemana. En este sentido, sobre la
base de la distinci6n de la causalidad en los planos de la ley causal na-
tural y la causalidad concreta, Maiwald sostiene que en el segundo pla-
no el tribunal esta vinculado alos conocimientos cientfficos (21) . Como
el tribunal carece de competencia para resolver la contradiccibn entre
los peritos, la solucion en la causalidad concreta ha de conducir a la
aplicacibn del principio in dubio pro reo y, por consiguiente a la abso-
lucibn (22) .

En realidad, el fundamento de esta posicibn es la falta de seguridad
que pueden aportar los conocimientos cientificos cuando los expertos
discuten sobre la existencia de la ley de causalidad . En efecto, existe un
acuerdo general al afirmar que cuando los conocimientos cientfficos son
seguros, el juez de los hechos no debe apartarse de los mismos en la va-
loraci6n de la prueba (23) . No obstante, la situacibn que se origina con
la existencia de informes discrepantes hace que la exigencia quede redu-
cida a una oseguridad suficiente>> (24), y esta no existiria en ningun caso
si se niega al tribunal la competencia para decidir entre las opiniones de
expertos manifestadas en dichos informes .

Frente a esta posicibn, se ha insistido en el hecho de que una pers-
pectiva procesal no obliga a seguir el criterio indicado y que es posible
afirmar, en cuanto a la causalidad, que en los tipos se pueden formar
<<espacios en blanco>> que se integren a traves de la ofacticidad>> del cri-
terio en los circulos de especialistas a los que se reconoce con autori-
dad (25) .

(20) El caso de la colza, cit., pp . 130-131 . Sin duda, en todas estas conclusiones
esta latente el problerna de la decisi6n frente al principio in dubio pro reo (cfr. loc.
cit., pp . 73-75) .

(21) Manfred MAIWALD, Kausalitat and Strafrecht, Gottingen, 1980, p . 107 .
(22) MAIWALD, Kausalitat and Strafrecht, p . 109 .
(23) Walter GOLLWITZER, en Peter Rie(3 (dir.), Die Strafprozef3ordnung and das

Gerichtsverfassungs-gesetz (Ldwe-Rosenberg), Berlin, 1987, § 261-52.
(24) GOLLWITZER, L-R, § 261-53 .
(25) Gunther JAxoas, Strafrecht-Allgemeiner Teil, 2' ed ., Berlin, 1991, 7/12,

nota 14.
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En cualquier caso, la orientaci6n procesal de las crfticas de la doctri-
na a la «sentencia de la colza» incide en el problema de la manifestacibn
de los conocimientos cientificos, pero no to hace de forma particular en
este aspecto mencionado . A esta posici6n he de referirme a continuaci6n,
aunque, en la medida de to posible, eludire las cuestiones vinculadas al
principio in dubio pro reo para tratarlas posteriormente, una vez asenta-
dos los limites de la discusi6n en el proceso .

2. Unaprimera reflexi6n ha de dedicarse a la distinci6n entre cues-
tiones de hecho y de derecho en la sentencia del Tribunal Supremo. La
resoluci6n alude a la existencia de ouna especie de ley penal en blanco
que se debe completar con los especialistas de un determinado ambito
cientifico», pero esta no es sino una figura en la que, de forma anal6gi-
ca, se intenta describir el «espacio en blanco» formado en el tipo de los
delitos de resultado y su mecanismo de integraci6n por los conocimien-
tos de especialistas . No se alude, en cambio, a la fuente de conocimien-
to que integra el «espacio en blanco» ni, por tanto, al proceso de razona-
miento del juez en la integraci6n (26) .

Esta interpretaci6n del contenido de la sentencia se ve confirmada en
una comparaci6n con las «leyes penales en blanco» en sentido estricto .
En efecto, la integraci6n sera siempre normativa en tanto requiera una
decisi6n del juez apoyada en una valoracidn de acuerdo con determina-
dos criterion normativos . Esta decisi6n es mas complicada cuando eljuez
ha de decidir entre diversos informes contrapuestos y no consista en una
mera sustituci6n del «espacio en blanco» por los conocimientos cientifi-
cos no discutidos (27) . Este ultimo proceso de razonamiento es el que,
en principio, resulta aplicable a las «leyes penales en blanco» en un sen-
tido estricto, con cuya creaci6n se pretende la integraci6n de la conduc-
ta tfpica con una determinacibn legal distinta de la propia ley penal (28) .
En suma, el aspecto «normativo» de la decisi6n al que se refiere la sen-
tencia de la colza no implica que la causalidad se considere sin mas una

(26) Cfr. JAKOes, AT, 4/42a, quien emplea la misma palabra citada para la cau-
salidad (7/12, nota 14) en relaci6n con el espacio en blanco (Blankett) que se produ-
ce en las leyes penales en blanco .

(27) Pues es claro que en tal caso s61o uno de los criterion de control de raciona-
lidad de la decisi6n judicial -los conocimientos cientificos manifestados en la causa-
permite afirmar si la decisi6n es o no arbitraria. Sobre las reglas de la 16gica, los prin-
cipios de experiencia y los conocimientos cientificos como limites en la ponderaci6n
de la prueba, GOLLWITZER, en L-R, § 261-44 ss .

(28) Cfc Eberhard SCHMIDHAUSER, Strafrecht-Allgemeiner Ted (Studienbuch),
2 .' ed ., Tubingen, 1984, 3/56; Jurgen BAUMANN/Ulrich WEBER, Strafrecht-Allgemei-
ner Ted, Bielefeld, 1985, pp . 124 y 139 ; Reinhart MAURAcH/Heinz ZIPF, Strafrecht-
Allgemeiner Ted-1, 7 .' ed ., 1987, § 8-30 ; ROXIN, AT, § 5-40 .
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cuesti6n de derecho, sino el acento sobre el caracter valorativo de la de-
cisi6n judicial (29) .

La normatividad esta vinculada a la formaci6n de la convicci6n del
juez, que no puede apoyarse en la denominada prueba primafacie -en la
que se producirfa una inversi6n de la carga de la prueba no admisible en
el proceso penal (30), pues la carga objetiva y subjetiva de la prueba co-
rresponde al Estado (31)- sino en las maximas de experiencia, que cons-
tituyen la base de la apreciaci6n de la prueba (32) . La convicci6n
del juez, por tanto, no puede ser real-subjetiva, sino normativo-subje-
tiva (33), y la normatividad se establece entonces como un limite que
permite el control de racionalidad en la formaci6n de ese juicio.

3. Sin embargo, quedarfa todavfa por explicar la raz6n por la que
en el caso concreto el Tribunal Supremo alude a «las condiciones bajo
las cuales es posible admitir que una ley causal ha sido correctamente

(29) La identificaci6n entre to «normativo» y to «valorativo» es usual en la doc-
trina (cfr. en este sentido BAUMANNIWEBER, AT, § 12 .11 .1 a). De una forma particular,
esta equiparaci6n se observa en Erik WOLF (Vom Wesen des Taters, Tubingen, 1932),
quien llega a sostener la normatividad de todos los elementos del tipo porque «en todo
caso el juez ha de realizar una valoraci6n subjetivo-normativa en lugar de un juicio o
una comprobaci6n objetivo-cognitiva» (p. 23) . Sobre su significaci6n en la teorfa del
tipo penal, GRUNHUT, «Metoclische Grundlager der hautigen Strafrechtswissenschaft»,
Frank-Festgale, cit ., p. 22 ; Erik WOLF, Die Typen der Tatbestandmassigkeit, Breslau,
1931, pp. 22 ss . En relaci6n con el tema de la causalidad, reiteradamente Klaus VOLK
en «Kausalitat im Strafrecht», NStZ-1996, pp . 95 ss.

(30) En Alemania se admite esta forma de prueba en el proceso civil y en mate-
ria de causalidad considerando que es suficiente probar las circunstancias que, segun
el desarrollo normal de las cosas, causan un efecto identico al que se ha producido .
Cfr. el informe sobre la causalidad en el Derecho civil aleman de Eugen SCHWEIN-
BERGER, publicado en Faute et lien de causalite dans la responsabiliti delictuelle, Pa-

s, 1983, pp. 159 ss ., y en particular p . 205, quien, sin embargo, considera que no se
trata de una inversi6n de la carga de la prueba . Este sistema es similar a la utilizaci6n
de las presunciones en el proceso civil italiano (cfr. el informe de Helene CouRTols,
en Faut el lien, cit., p . 158) o francds (cfr. el informe de Dominique COUDERT y Re-
gis FOUQUES-DUPARC, op . cit., p. 58). Por to general, se constata en el derecho com-
parado que las exigencias iniciales de prueba de la causalidad en el proceso civil so-
bre el demandante se ven atenuadas por procedimientos diversos, como la previsi6n
de un grupo mds o menos numeroso de casos especiales en los que se establece ex-
presamente la inversi6n de la carga de la prueba (Dinamarca, op . cit., p . 225) o la uti-
lizaci6n de conceptos amplios de causa (Belgica y Luxemburgo, op. cit., p . 94).

(31) VOLK, NStZ-1996, p. 107 . Cfr. la interesante funci6n que reconoce a la prue-
ba de apariencias (Anscheinsbeweis) en el marco del proceso penal, al seiialar que se
trata de una forma de la prueba de indicios y que no afecta a la carga de la prueba
como sucede en el proceso civil, puesto que el juez tiene aqui competencia para la
prueba y para la «contraprueban (sobre este 61timo aspecto, en nota 10).

(32) Klaus e Inge TIEDEMANN, «Zur strafrechtlichen Bedeutung des sogenannten
kontrollierten Versuches bei der klinischen Arzneimittelprufung» , en Festschrift fiir
RudolfSchmitt, Tubingen, 1992, pp. 139 ss ., en particular p . 148 .

(33) Wolfgang HoFFMANN-RIElvt, «Anscheingefahr and Anscheinverursa-chung
im Polizeirecht» , en Festschrift fur Gerhard Wacke, 1972, pp. 327 ss ., en particular
p . 339 .
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formulada» como una cuesti6n normativa (valorativa) diferente de «la
cientificidad natural de los datos», pues esta distinci6n de planos es la
que permite configurar la primera como una ocuesti6n de derecho» .

La explicaci6n, sin embargo, no parece excesivamente complicada si
se contemplan dos vertientes que, por otra parte, son complementarias.
La sentencia del Tribunal Supremo se dicta resolviendo un recurso de ca-
saci6n, al que estan vedadas las cuestiones de hecho y que ha de limitar-
se al conocimiento de cuestiones de derecho (34) . En otras palabras : s61o
la configuraci6n de la decisi6n de la causalidad Como una cuesti6n de de-
recho en cuanto a la necesidad de su vinculaci6n a criterios racionales
hacia posible su examen en la casaci6n (35) .

El problema de fondo en el sentido indicado antes no es, por ello, un
presupuesto directamente vinculado a la distinci6n de las cuestiones de
hecho y de derecho en el caso, sino mas bien con la reflexi6n sobre los
limites en la ponderaci6n de la prueba . Como se indic6, este punto de
vista encuentra sin duda respaldo argumental en las decisiones judiciales
sobre la exigencia de racionalidad en la apreciaci6n de la prueba, que han
asentado los limites del tribunal que pondera la prueba practicada en las
reglas de la l6gica, los principios (o maximas) de la experienciay los co-
nocimientos cientificos (36) . En realidad, la cuesti6n de derecho a la que
alude la sentencia no es la causalidad Como elemento del tipo, sino tan
s61o ola cuesti6n normativa de las condiciones bajo las cuales es posible
admitir que la ley causal ha sido correctamente formulada» (37) y, por

(34) En un sentido amplio : cuestiones de caracter normativo, pues una separa-
ci6n estricta entre cuestiones de hecho y de derecho como la defendida tradicional-
mente en el positivismo no seria aceptable . La explicaci6n de BACIGALUPO, en «Pre-
sunci6n de inocencia, in dubio pro reo y recurso de casaci6n», en ACDP-1988, pp.
365 ss. es contundente, y afecta tambien al denominado «error de hecho» del artfcu-
lo 849.2 de la LECr, pues es evidence que esta via estd tambien a aquellos casos en
los que el contenido del documento es vinculante para el tribunal ; es decir, en aque-
llos casos en que el tribunal de instancia ha infringido las exigencias normativas de
racionalidad en la ponderaci6n de la prueba que le imponfan la aceptaci6n de aquel .
En este caso, la limitaci6n respecto a los informes periciales (l1mite de los conoci-
mientos cientfficos) o la exclusi6n de las declaraciones de testigos o acusados (impo-
sibilidad de control normativo sobre la credibilidad de las declaraciones) son la con-
firmaci6n de este criterio. En relaci6n con los lfmites del tribunal de casaci6n en el
control de la ponderaci6n de la prueba, GOLLWrrZER, L-R, § 261-178 .

(35) STS 23 abril 1992, FJ 2 b). Unamera cuesti6n de hecho no tendrfa acceso
como cal a la casaci6n ; sin embargo, la infracci6n de los limites en la ponderaci6n de
la prueba es en si misma revisable como cuesti6n de derecho. Sobre este punto, PAU-
LUS, en KMR-Kommentar zur StrafprozeJ3ornung-1 (MULLER/SAX/PAULUS), Frank-
furt, 1987, § 244-27 a 33 .

(36) Entre otras muchas, cfc STS 22 septiembre 1992 . Proporciona una enume-
raci6n diferente en la que las afirmaciones generales alcanzadas inductivamente a
partir de los resultados de las investigaciones cientificas se incluyen entre los princi-
pios de experiencia como exigencias racionales en la ponderaci6n de la prueba, PAU-
LUS, en KMR, § 244-157 y 169 .

(37) STS 23 abril 1992, FJ 2 c)ee).
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ello, los lfmites en la ponderaci6n de la prueba . La existencia de unos If-
miles mas estrictos desde la perspectiva del principio in dubio pro reo y
el efecto que sobre las condiciones en las que la causalidad se presenta
como elemento del tipo son problemas que no quedan todavfa resueltos
y que seran examinados mas adelante .

4. Una vez delimitado el planteamiento en el marco de la casaci6n,
es posible abordar el problema de las referencias a la prueba indiciaria .
Desde luego, no es discutible la afirmaci6n de que «en este punto se ha-
llan los tribunales completamente vinculados a las investigaciones y a
los conocimientos cientfficos» (38), pero esta limitaci6n es comtin a la
apreciaci6n de toda prueba, aun cuando esta sea directa (39). En mi opi-
ni6n, la necesidad de inferencia entre causa y efecto postulada por Pare-
des Castan6n (40) es una exigencia del razonamiento que, por to gene-
ral, se ha de plantear el perito y que este resuelve . Si la ponderaci6n de
la prueba esta basada en criterios racionales -no se aparta de los conoci-
mientos cientfficos-, la decisi6n del juez acogera las conclusiones cien-
tfficas de forma directa y ese proceso no requiere que aquel acuda a un
proceso de inferencia (41) . No obstante esta discrepancia en el punto de
partida, creo posible examinar cual es el efecto que en las crfticas se ha
querido dar a las observaciones sobre la prueba indiciaria sin modificar
la base del razonamiento de Paredes Castanon .

(38) PAREDES CASTANbN, El caso de la colza, cit., p. 71 .
(39) Pues en realidad no se trata de un tipo de prueba distinta de la prueba di-

recta, aunque es evidente que la fundamentacion en la sentencia adquiere un peso
especial (GOLLWITZER, L-R, § 261, 60) . En efecto, tambidn la ponderaci6n de la de-
claraci6n de un testigo presencial de los hechos ha de estar sometida a los conoci-
mientos cientificos seguros : si A declara que vio que R dispar6 sobre C a las tres en
punto de un dfa determinado, y los peritos afirman que es imposible que C recibie-
se el disparo ese dia y a esa hora, el tribunal no podrfa otorgar credibilidad a esa de-
claraci6n, puesto que la conclusi6n sobre la hora del impacto depende de esa fuen-
te de conocimiento. Sobre la necesidad de acudir a esa fuente, GOLLWITZER, L-R,
§ 261-51 .

(40) El caso de la colza, cit., pp. 64-65 .
(41) Por tanto, la causalidad no es siempre extrafda de una prueba indiciaria .

Cuesti6n distinta es la planteada por informes contradictorios, y especialmente
cuando estos informes -como se suele considerar que sucedfa en el caso de la col-
za- pueden presentar algunos limites en la explicacibn de los acontecimientos. En
estos casos el tribunal tendrfa que acudir a un razonamiento mds complejo en el que
se empleen inferencias para acoger alguna de las explicaciones cientfficas, si se le
reconoce competencia para hacerlo (como ya se dijo, en contra, MAIWALD, Kausa-
litdt and Strafrecht, p. 109), pero ello no implica en ningdn caso que el juez infie-
ra hechos que ban de ser considerados en la decisi6n de forma directa a partir de
hechos de significacibn mediata o indirecta, que es la caracteristica de la prueba in-
diciaria (cfr. KLEINKNECHT/MEYER, Strafprozelordnung, 38 ed, Munich, 1987,
§ 261-25).
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La prueba de indicios se caracteriza porque la decisi6n se adopta en
funci6n de hechos mediatamente relevantes (42) ; es decir, los hechos que
son directamente considerados en la decisi6n son inferidos de otros he-
chos distintos (43) . Esta afirmaci6n seria aceptada, por tanto, para todo
proceso causal que no puede ser percibido en si mismo, sino como la su-
cesi6n regular de un acontecimiento como causa y otro acontecimiento
como efecto (44) .

En este sentido, el punto de vista de Paredes Castafi6n ofrece una di-
ficultad : si la causalidad es siempre un elemento cuya prueba es de ca-
racter indiciario porque no puede ser percibido en la mera observaci6n
empirica (45), no puede afirmarse que se trata de una cuesti6n relativa a
la constataci6n de percepciones sensoriales (46) . Es cierto que se hace
referencia en este dltimo aspecto a ola aplicaci6n de leyes fenomenicas
de finalidad explicativa», pero tambien to es que la ley fenomenica a la
que se alude es empleada en el razonamiento de la sentencia. Los limi-
tes en la percepci6n de la causalidad antes mencionados afectarfan a
cualquier sucesi6n particular de acontecimientos, y el reconocimiento de
esos limites supone necesariamente la admisi6n de que se trata de una
decisi6n normativo-valorativa .

Por otra parte, la referencia al oespacio en blanco» como un aspecto
expresamente no descrito en la ley penal es plenamente fundado, pues to
que no puede ser directamente percibido tampoco puede presentar unas
caracteristicas externas que permitan una descripci6n . Las opiniones
que, sobre la base de la necesidad de la prueba de la causalidad en el caso
concreto, consideran a la ley general causal dnicamente como un punto
de referencia virtual (47), permiten confirmar esa idea . En realidad, las
reflexiones sobre la prueba de indicios han de llevar necesariamente a la
conclusi6n de que, por ese mismo motivo, la afirmaci6n de la causalidad
en el caso concreto dependen de una decisi6n del observador. La exi-
gencia de control de esa decisi6n s61o puede llevarse a efecto en los cau-
ces normativos ya indicados y, en consecuencia, la onormatividad» de la
cuesti6n de la causalidad no parece discutible .

En cierto modo, estas consideraciones permiten ya hacer una afir-
maci6n, en parte coincidente con el criterio manifestado por Volk al in-
dicar que la soluci6n del problema no se encuentra en el Derecho pro-

(42) Gerald GRONWALD, «Die Wahrunterstellung im Strafverfahren», Festschrift
fur Richard M. Honig, G6ttingen, 1970, pp . 53 ss ., en particular p . 57 .

(43) GOLLWITZER, L-R, § 261-60 .
(44) GoNZALEz LAGIER, «Sobre el concepto de causa», en PJ-33, pp . 83 ss ., en

particular p . 88 .
(45) El caso de la colza, cit., p . 64.
(46) El caso de la colza, cit., p . 62 .
(47) VOLK, NStZ-1996, p . 108 .
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cesal (48) . En mi opini6n, la soluci6n final no puede prescindir de las
reglas de la prueba en el proceso, pero es evidente que estas reglas, en
tanto afectan a la prueba de hechos, no pueden actuar de forma precisa
sin determinar el contenido dogmatico de las leyes que tipifican esos he-
chos como un supuesto (Tatbestand) .

IV. LA BASE CIENTIFICA ENLADETERMINACI6N DE LA CAU-
SALIDAD

1 . En primer termino, es necesario precisar una cuesti6n de carac-
ter terminol6gico. Aunque las referencias a las relaciones de causalidad
se denominen «leyes», en realidad se construyen, en el ambito de las
ciencias naturales, de forma inductiva. Por tanto, si en el ambito de la in-
ducci6n no hay ninguna ley absolutamente segura, tampoco puede ha-
berla, por tanto, en relaci6n con la causalidad, puesto que las leyes cau-
sales no son susceptibles de verificaci6n concluyente, al no ser posible
su observaci6n en ningun caso (49), y no existen reglas que conduzcan
automaticamente de los hechos observados a las leyes (50) . Sin embargo,
es posible hablar de causalidad en un sentido estadfstico cuando existe
una alta probabilidad de queun suceso Adebe provocar un suceso B (51)
y puede hablarse en esos casos de una necesidad natural, en tanto que los
fen6menos asociados sean 16gicamente independientes (52) .

Por tanto, si los «hechos» s61o pueden ser cualificados como 16gica-
mente relevantes o irrelevantes por referencia a una hip6tesis dada (53),
debe afirmarse que la ley causal es una hip6tesis que ha de ser cretible en
relaci6n a una informaci6n (54) .

2. La consideraci6n de la causalidad como elemento del tipo pue-
de responder a diferentes explicaciones. Por una parte, en la doctrina se
ha afirmado que la ley causal general es un elemento del tipo (55), aun-

(48) NStZ-1996, p. 108.
(49) GONZALEz LAGER, PJ-33, pp . 98 y 101 .
(50) STELLA, Leggi scientifiche, cit ., p . 219.
(51) Helmut SEIFFERT, Einfuhrung in die Wissenschatstheorie, Munich, 1971,

pp . 174-175 . A diferencia de to que sucede en las matem'aticas, pues alli el mdtodo
deductivo permite una absoluta seguridad en la consecuencia . Parad6jicamente, el
concepto de causa se ha desarrrollado en la filosoffa de la naturaleza y no es aplica-
ble a las cadenas deductivas de las matematicas y de la l6gica formal (loc.cit. y sobre
el mdtodo deductivo en las matematicas, en pp. 105 ss .) .

(52) GONZALEz LAGIER, PJ-33, p. 97 .
(53) Carl G . HEMPEL, Filosofia de la Ciencia Natural (original 1966), Madrid,

1983, p . 29 .
(54) HEMPEL, Filosofia, cit ., pp. 74-75 .
(55) Considera que es un elemento del tipo punible objetivamente Karl ENGISCH,

Die Kausalitdt als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestdnde, Tubingen, 1931, p. 4)
y que es un elemento general del tipo en Derecho penal Armin KAUFMANN en

ADPCP, VOL . XLIX, FASC . III, 1996



992 Carlos Perez del valle

que tambien se ha mantenido que s61o puede quedar inmersa en el tipo
la causalidad del caso concreto (56) . Por otro lado, en el planteamiento
del problema, Engisch ya habia indicado otra alternativa en un sentido
diferente: el concepto de causalidad puede mantenerse como un elemen-
to descriptivo del tipo penal que haya de determinarse de acuerdo con el
use del lenguaje o con las definiciones de la ciencia o la filosofia; o bien
puede ser «transformado» desde un punto de vista normativo en consi-
deraci6n a las consecuencias juridicas de la pena (57) .

En cualquier caso, puede llegarse a una conclusi6n previa sobre la
base de la vinculaci6n a las exigencias de racionalidad en la ponderacion
de la prueba a la que se ha hecho referencia anteriormente: la compro-
baci6n de la causalidad como elemento del tipo requiere una base en
principios de experiencia (58), y, en tanto su averiguaci6n sea mas com-
pleja, en conocimientos cientificos aportados al proceso (59) .

3. En este aspecto, las criticas a la sentencia de la colza han incidi-
do fundamentalmente en la insuficiencia de «una conexi6n meramente
probabilistica» y de los conocimientos que proporcionaba la epidemio-
logia (60) .

Desde este punto de vista, la comprensi6n de la estadistica como una
simple aproximaci6n de probabilidad s61o puede apoyarse en la idea de
que la constataci6n de un n6mero representativo de casos de correlacidn
entre causa-resultado es insuficiente para establecer esa relaci6n con ca-
racter general. Si esa tesis se sostiene en el ambito cientifico resultarfa
evidente que se prescinde de su funci6n en el ambito del metodo induc-
tivo, y que se estaria hablando de una estadistica «del lego», en la que se
parte de la comprensi6n integra y directa de todos los elementos perte-
necientes a un determinado conjunto, como sucede en la estadistica eco-

«TatbestandsmaBigkeit and Verursachung im Contergan-Verfahren-Folgerungen fur
das geltende Recht and fur die Gesetzgebung», en JZ-1971, pp . 569-576, en particu-
lar p . 573) .

(56) Lothar KUHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, Heidelberg,
1989, p. 66 .

(57) ENGISCH, Die Kausalitdt, cit., p. 7 .
(58) Asi sucede en casos en los que estan involucradas leyes causales mas o me-

nos complejas, en las que sin necesidad de ser cientificos, podemos asegurar que en
condiciones normales se cumplen y son verdaderas : si frotamos una cerilla con el pa-
pel de lija de su caja esperamos que se encienda, salvo que este hdmeda (condiciones
no normales) . En este sentido, y con otros ejemplos, GONZALEZ LAGIER, PJ-33, p. 91 .

(59) Esta consecuencia se produce canto si se alude a la ley general o a la causa-
lidad en el caso concreto, pues es funci6n del perito tanto proporcionar conocimien-
tos sobre principios abstractos de experiencia o reglas de la l6gica como prestar su
auxilio para extraer conclusiones de los hechos sobre la existencia o inexistencia de
otros (cfr. PAuLus, KMR, notas previas al § 72-16).

(60) PAREDES CASTANbN, El caso de la colza, cit., pp . 130-131, mas extensa-
mente citado en el apartado 11 .2 de este trabajo .
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nomica o social (61) . Pero, en esa funci6n, precisamente la «estadistica
de investigaci6n» permite la obtenci6n de conclusiones a partir de me-
nos elementos que los que forman el conjunto, que, en cualquier caso
ban de ser representativos (62) .

Es cierto que este ultimo elemento es decisivo, puesto que, en tanto
pueda afirmarse que los casos utilizados como base de la investigaci6n
no son representativos, las conclusiones de la misma carecerian de legi-
timidad. En ese caso, no se habrian respetado las exigencias del empleo
de la estadistica en el metodo inductivo y, por ello, no seria aceptable una
ley causal formulada sobre esa comprobaci6n.

Sin embargo, los presupuestos aceptados en la STS de 23 de abril
de 1992 son precisamente los contrarios . Las investigaciones epidemio-
16gicas que afirmaban que el aceite de colza era la causa del sindrome t6-
xico partian de la comprobaci6n de un numero representativo de casos
en los que se producia la correlaci6n, y este era el argumento que se for-
mulaba expresamente como base de la sentencia de casaci6n . Por ello,
resulta evidente que el marco de discusi6n vuelve a ser normative, pues
no existirfa dificultad en admitir, desde un punto de vista cientifico, una
ley natural que relacionase la ingesti6n de aceite como causa y el sin-
drome t6xico como consecuencia . En ese ambito, la hip6tesis podria ser
modificada con avances cientificos ; pero to que hace surgir la duda es el
efecto de la imputaci6n en el derecho penal -la pena- y ello lleva a exi-
gir un mayor grado de certeza en la valoraci6n juridica (63) . Es decir, a
considerar la cuesti6n de la causalidad en una perspectiva normativa.

Por otra parte, una opci6n radical frente a las leyes probabilisticas
puede llevar tambi6n a problemas inquietantes desde el punto de vista ju-
ridico. En efecto, existen disciplinas en las que las conclusiones alcan-
zadas se fundan principalmente en la probabilidad, como es el caso de la
biologia, y per ello, nunca podrian tener relevancia penal todos los even-
tos lesivos que pueden ser atribuidos a acciones s61o a traves de una ley
biol6gica (64) . En cualquier caso, estos problemas ban de ser tratados de
nuevo en el memento de abordar el examen de las relaciones entre la
afirmaci6n de causalidad y el principio in dubio pro reo.

4. En la critica de Paredes Castan6n se hace menci6n de la falta de
explicaci6n de que en algunos casos el aceite no produjo el sindrome t6-

(61) SEIFFERT, Einfuhrung, cit., p. 168.
(62) ibidem.
(63) S61o en este sentido puede entenderse la siguiente afirmaci6n de PAREDES

CASTAN6N: «Todo dsto obliga, en mi opini6n, a utilizar en Derecho penal (y proba-
blemente en cualquier tipo de razonamiento prdctico) un concepto mas «fuerte» de
explicaci6n causal que no limite su fundamento a la subsunci6n en una ley epistemo-
16gicamente valida» (El caso de la colza, cit., p . 103) .

(64) STELLA, Leggi scientiftche, cit., p. 32 .
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xico (65) . Sobre este punto, sera necesario examinar si, desde la pers-
pectiva del metodo cientifico, era indispensable esta explicaci6n para
formular la ley causal .

a) Por un lado, se encuentra la afirmacidn de que la ingestion del
aceite provocaba el sindrome t6xico era una ley y no una generalizacion
accidental . En efecto, su enunciado podfa servir para justificar condicio-
nales contrafacticos (66) mediante comprobaciones complementarias (67) :
la consideraci6n de que en los casos en los que se constat6 la sintomato-
logfa de la enfermedad se habfa producido ingestion del aceite y la con-
firmaci6n de que, una vez retirado del mercado el aceite, dejaron de pro-
ducirse nuevos casos de la enfermedad. Es evidente, por ello, que el
obstaculo mencionado por Paredes Castandn no esta relacionado con
esta caracteristica propia de una ley universal .

b) Es tambien exigencia de la ley que pueda servir de base a una
explicaci6n . Desde una perspectiva crftica, podrfa afirmarse que no es
posible una explicaci6n si no se senala por que el mismo fendmeno no
provocd siempre un efecto similar.

Sin embargo, la comprensi6n de la ingesti6n del aceite como condi-
ci6n relativa explica perfectamente que ciertas caracterfsticas bioldgicas
de las personas que determinan su mayor o menor susceptibilidad al
aceite de colza forman parte del contexto causal (68) . En realidad, las
conclusiones estan vinculadas a la aceptacion de que la investigaci6n
cientifica es inductiva en un sentido amplio, en tanto que implica un apo-
yo inductivo proporcionando canones de validaci6n para la aceptaci6n
de hipdtesis formuladas (69). Si la hip6tesis presentada no excluye que
el resultado pueda ser favorecido o incluso excluido por la presencia de
otras condiciones -porque formula una condicidn relativa- en el caso
concreto, la excepcion no puede implicar la supresion de la hip6tesis,
puesto que aquella esta incluida en esta .

La ley causal permitfa oar una explicacidn a los efectos producidos,
puesto que la adulteraci6n del aceite y el tratamiento posterior que se dio
al aceite adulterado permiten relacionar la intoxicacidn y el hecho de que

(65) El caso de la colza, cit., pp . 130-131 . Se anade la ausencia de otros metodos
de investigaci6n que aporten leyes deterministas, pero esta cuesti6n, como ya he di-
cho, estd bdsicamente vinculada al problema del in dubio pro reo, y a ella me he de
referir en su momento.

(66) HEMPEL, Filosofia, cit., p . 88 .
(67) GONZ.ALEz LAGIER, PJ-33, pp. 97-98.
(68) GONZALEz LAGIER, PJ-33, pp. 99-100 y 103, La referencia a que la condi-

ci6n no ha de ser necesaria ha de estar referida al contexto de la configuraci6n de la
ley causal natural, como se ha de ver mds adelante .

(69) HEMPEL, Filosofia, cit., pp. 60-61 .
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sus efectos fuesen en cierto modo atfpicos . En cierto modo, la atipicidad
de la patologfa ofrecfa tambien una explicacion aproximada de las ex-
cepciones sobre la base de diferentes caracterfsticas del consumidor del
aceite, pese a que la explicaci6n de las excepciones no es un elemento de
la propia ley, sino una caracteristica propia de la teorfa que explica la ley
causal, que muestra el ambito limitado en la aplicaci6n de esta (70) . En
este sentido, la configuraci6n de la ley causal sobre la base del estable-
cimiento de una condici6n relativa no podrfa considerarse afectada por
aproximaciones insuficientes en la explicaci6n de las excepciones, en
particular cuando los contrafacticos causales han sido comprobados co-
rrectamente.

La cuesti6n, por tanto, queda desplazada del ambito de la construc-
ci6n de la ley causal y subordinada a un aspecto valorativo : el grado de
exactitud exigido en la delimitaci6n de las caracteristicas de estas ex-
cepciones para obtener unas conclusiones de imputacion normativa y su
relaci6n con el principio in dubio pro reo.

V. LA CONVICCION DEL TRIBUNALY EL PRINCIPIO IN DUBIO
PRO REO

1 . Las afirmaciones de que en los casos en que sea imposible doc-
trina ha discutido la posicion de los tribunales cuando, sobre estos pre-
supuestos, han decidido afirmar la existencia de causalidad pese a la si-
tuaci6n de non liquet que se presentaba ante la discrepancia entre los
especialistas .

En esta direccion se orientan las conclusiones de Maiwald, apoyadas
en una clara fundamentaci6n procesal . En su opini6n, la correlaci6n es-
tadistica entre la ingestion y la enfermedad es un indicio especialmente
fuerte para que el tribunal pueda afirmar la existencia de causalidad 71),
pero ello no puede llevarle a admitir la causalidad cuando existen opi-
niones contradictorias entre los especialistas (72) . En efecto, el tribunal
puede pasar por alto determinados informes con una fundamentaci6n
plausible, aunque la dificultad inicial en este aspecto se encuentra en la
delimitacion de fundamentos plausibles en el punto esencial de las cien-
cias naturales (73) .

Unos razonamientos similares ofrecen otros autores que se han refe-
rido a esta cuesti6n, como Kuhlen o Samson . Kuhlen llega a la misma
conclusion que Maiwald, aunque se apoya en la fortaleza del indicio que

(70) HEMPEL, Filosoffa, cit., p . 115 .
(71) Kausalitdt and Strafrecht, p . 93 .
(72) ibidem y p. 109 .
(73) Kausalitdt, cit., p . 109 .

ADPCP, VOL . XLIX, FASC . 111, 1996



996 Carlos Perez del Valle

representa la ausencia de explicaciones alternativas (74) . Por su parte,
Samson (75) discute fundamentalmente el criterio de la exclusion de
otras explicaciones en casos en los que no es conocido el ciclo causal
concreto, pues ello exigiria, en su opinion, que todas ]as circunstancias
de esas otras causas deberfan ser conocidas de forma absoluta y conclu-
yente, y que deberfa ser comprobado que ninguna de estas circunstancias
se da en el caso examinado.

Tambien Armin Kaufmann entendi6 que la decisi6n del tribunal
deberia optar por la absolucion, pues la ley causal natural, necesaria para
la subsunci6n en el tipo penal, no existe si no es <<objetivamente
cierta» (76) . Esta posicion no implica que el tribunal no pueda optar por
varios informes especializados divergentes con caracter general, sino
que esta posibilidad se excluiria solo en el supuesto de comprobacion de
la causalidad como elemento del tipo . Mientras unaprueba dactilosc6pi-
ca posibilita la comprobacion, por ejemplo, de que el acusado tuvo en la
mano el arma homicida -es decir, prueba su relaci6n con los hechos de
forma mediata-, la aplicacion de la ley causal natural lleva inmediata-
mente a la comprobaci6n de un elemento del tipo (77) .

El apoyo de esta posici6n en la estructura del tipo de resultado ha in-
clinado a la doctrina a denominarlajurfdico-material y a oponerla en este
aspecto a las soluciones anteriores (78) . En mi opini6n, la pretendida
controversia entre las concepciones sustantiva o procesal del principio in
dubio pro reo (79) no impide un tratamiento unitario del problems des-
de el punto de vista de la compatibilidad de las soluciones con el prin-
cipio.

2. La critics de Paredes Castafi6n en relaci6n con la vulneraci6n
del principio in dubio pro reo parece enmarcarse en esta lines. No obs-
tante, pueden resaltarse algunos aspectos particulares que revisten espe-
cial inter6s en su argumentaci6n.

En su opini6n, la aplicaci6n del principio in dubio pro reo procede
en dos niveles diferentes : en los <<casos en los que sea imposible, por la
naturaleza de la materia, obtener un conocimiento causal suficiente, in-

(74) Fragen, p . 74 .
(75) Erich SAMSON, <<Probleme strafrechtlicher Produkthaftung», en Strafvertei-

diger 4/1991, pp. 182 ss ., en particular p . 183 .11 .
(76) JZ-1971, p . 574 .11 .
(77) Armin KAUFMANN, JZ-1971, p. 574.11 .
(78) KUHLEN, Fragen, p. 65 . Cfr. tambien JAKOSS, AT, 7/12, quien en la nota 14

alude una cierta contraposici6n de perspectivas entre Armin KAUFMANN y MAIWALD,
y se refiere a dsta dltima como una «soluci6n orientada en un sentido juridico-proce-
sal» .

(79) Cfr. al respecto Wolgang FItiscH, <<Zum Wesen des Grundsatzes in dubio pro
reo», en Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft-Festschrift fur Heinrich
Henkel, Berlin, 1974, pp . 273 ss., en particular p . 273 .
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cluso despues de realizarse investigaciones cientificas con las garantias
suficientes», el juez se very obligado a aplicar el principio in dubio pro
reo; en el resto de los casos «en los que una investigacinn cientifica se-
a puede llegar a obtener conocimientos causales suficientes ( . . .) debe-

rian ser consideraciones de politica juridico (procesal) las que determi-
naran hasta que punto hay que optar por aplicar tambien el principio in
dubio pro reo, renunciando a buscar una atribuci6n satisfactoria de res-
ponsabilidad penal, y en que supuestos ( . . .) es preciso llegar hasta el fi-
nal (. ..)» (80) . En este ultimo nivel alude auna «matizada aplicaci6n del
principio de oportunidad procesal» (81) .

En el tratamiento concreto de la sentencia de la colza, afirma que la
falta de explicaci6n de los casos anomalos a los que se ha aludido ante-
riormente supuso ouna flagrante violaci6n del principio in dubio pro reo,
dado que la decisi6n judicial ocult6 bajo et manto de las regularidades
estadisticas el hecho de que el dubium persistia», y ono es suficiente con
que conceptualmente puedan imaginarse razones para estas "excepcio-
nes"» (82) .

3. En primer termino, resulta discutible la relacion que se pretende
establecer entre el principio in dubio pro reo y el principio de oportuni-
dad. Por to general, se suele considerar que el principio de oportunidad
supone esencialmente la otra cara de la moneda del principio de legali-
dad (83) y sus determinaciones legales constituyen excepciones de este
principio (84) . Precisamente, uno de los requisitos del § 153 StPO es la
oculpabilidad insignificante» del autor (85), to que implica que depende
de criterios de enjuiciamiento y valoraci6n del comportamiento (86) .

Esta dependencia demuestra que la relaci6n pretendida entre el prin-
cipio in dubio pro reo y el principio de oportunidad no existe, pues en
la decisi6n respecto a la oportunidadno existen criterios vinculados a la
duda del juzgador, sino a la ausencia de relevancia del comportamiento
a cuya persecuci6n se renuncia. Esta conclusion esta determinada por
las mismas premisas de las que parte Paredes Castan6n al afirmar que
el criterio que propone ha de aplicarse a casos oen los que una investi-
gaci6n cientifica puede llegar a obtener conocimientos causales sufi-

(80) El caso de la colza, cit., pp . 123-124.
(81) El caso de la colza, cit., p . 124.
(82) El caso de la colza, cit., p . 131 . La dltima afirtnacidn, en nota 254 frente a

la opini6n de GONZALEZ LACIER (PJ-33, p . 103) que ya se expuso anteriormente.
(83) KLEINKNECHT/MEYER, StPO, § 152-7, pues implica la excepcidn de la obli-

gacion de ejercitar la acci6n respecto a hechos en los que se dan las exigencias re-
queridas para que Sean perseguidos (loc. cit.).

(84) MOLLER, KMR, § 153-1 .
(85) Cfr. al respecto KLEIKNECHTIMEYER, StPO, § 153-2 Ss . o MOLLER, KMR,

§ 153-2 ss.
(8E)) KLEINKNECHTIMEYER, § 152-7 .

ADPCP, VOL. XLIX, FASC . III, 1996



998 Carlos Perez del Valle

cientes» (87) . En estos casos, la duda del juez podria incluso apartarse
de los conocimientos cientificos -segun el nivel de certeza de estos co-
nocimientos- y, por ello, ser arbitraria, de modo que la aplicaci6n del
principio in dubio pro reo queda fuera de lugar. Es evidente, por tanto,
que la funci6n del principio de oportunidad es independiente de la efica-
cia del principio in dubio pro reo y, en cualquier caso, del problema de
la prueba de la causalidad.

4. Un segundo problema es el de la persistencia de la duda «bajo el
manto de las regularidades estadfsticas». La conclusi6n de que el juez
debe mantener en estos casos la duda deriva de la falta de explicaci6n de
las excepciones y, en particular, de la insuficiencia de to que denomina-
ria Paredes Castan6n orazones conceptualmente imaginadas». La cues-
ti6n planteada tiene un extraordinario interes, como habfa mostrado
Samson al mantener que las otras causas debfan ser conocidas de forma
absoluta y concluyente (88), pues en un proceso 16gico ello implica que
el proceso que determina la excepcion exige tambien un conocimiento
absoluto . En efecto, la posici6n que en el proceso presenta una causa dis-
tinta de la que puso en marcha el acusado es la misma que la de los ca-
sos en los que la concurrencia de la causa que puso en marcha el acusa-
do no coincide con el resultado cuya imputaci6n se discute, ya que se
trata de elementos de los que el juez no puede prescindir para poder
construir la ley causal . Precisamente este es el punto en el que se apoya
el TS al afirmar que «se debe considerar que existe una ley causal natu-
ral cuando, comprobado un hecho en un ndmero muy considerable de ca-
sos similares, sea posible descartar que el suceso haya sido producido
por otras causas». El nucleo de la cuesti6n se encuentra, por tanto, en la
argumentaci6n que debe ser admitida para el rechazo de «otras causas»,
incluidas tambien las que podrfan determinar las excepciones. No puede
olvidarse que, pese a que este proceso de exclusi6n tiene tan s61o una
funci6n auxiliar en tanto se convierte en convicci6n de verdad to que an-
tes era una alta probabilidad, en casos de discusion en la esfera de los
cientificos se reconoce -aunque de forma excepcional- que la exclusi6n
de otras causas alternativas que pudieran mantenerse come, plausibles
llegaria a tener exito (89) .

Desde la perspectiva de una comprobaci6n empirica, si se intenta
ofrecer garantfas para afirmar la ley de causalidad cuando se desconoce
el mecanismo causal concreto, no cabe la exigencia del conocimiento de
ese mecanismo causal, pues entonces el presupuesto seria negado en las

(87) El caso de la colza, cit., p . 123 .
(88) StrVert.1991, p . 183 .11 .
(89) Cfr. VOLK, NStZ-1996, p . 110 . En cierto modo, y pese al fundado rechazo

de una soluci6n procesal, la soluci6n de VOLK vuelve a estar vinculada a las reglas de
formacidn de la convicci6n en el proceso .
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consecuencias . Por tanto, es evidente que el rechazo de otras causas o la
explicaci6n de las excepciones no pueden estar relacionados con el me-
canismo causal, sino con elementos diferentes . En este sentido, en cuan-
to el rechazo de otras posibles causas solo puede mantenerse respecto a
su origen o a su influencia en la enfermedad, y en cuanto a esta tiltima
posibilidad, de forma muy limitada por el desconocimiento del mecanis-
mo causal . En el ocaso del aceite de colza» al que se ha hecho referen-
cia, ello significaria que las explicaciones respecto a las del accidente de
armas quimicas o de la contaminacidn de los tomates deberian ser ex-
cluidas como concurrentes en el caso porque el tribunal puede negar su
existencia (90) .

El mismo limite se encuentra en las excepciones, pues tambien aqui
la exigencia del conocimiento del mecanismo causal volvera a ser una
peticidn de principio. La explicaci6n de estas excepciones, por tanto, ha
de tener en cuenta su presupuesto. Es decir, se trataria de explicar por que
en determinados individuos la ingestion del aceite no produjo la enfer-
medad que si se manifesto en un mimero importante de casos. Si se des-
conoce el mecanismo causal de la enfermedad solo cabe una explicaci6n
sobre la base ldgica de la diferencia en los distintos elementos: las distin-
tas condiciones fisioldgicas de los individuos explican un efecto diferen-
te en casos excepcionales. Si esta explicaci6n es admisible en el ambito
cientifico puede ser, sin duda, aceptada por el tribunal . En este caso, el
ambito cientifico que puede explicar la excepcidn -la epidemiologfa- esta
fundado en bases estadisticas y parte del presupuesto de la diferencia, de
modo que la afirmacidn de la ley causal desde el punto de vista de la epi-
demiologia permite afirmar la explicaci6n de las excepciones.

5. Las consideraciones precedentes permiten alcanzar una conclu-
sion respecto a la estructura del razonamiento de la decision y la exclu-
sidn de las dudas: la defensa de la aplicacidn del principio in dubio pro
reo ha de tener una cierta coherencia interna. Desde una perspectiva 16-
gica, no es correcto afirmar que la falta de percepcidn del mecanismo
causal puede ser subsanada con la exclusion de otras causas y la expli-
cacion de las excepciones y exigir simultaneamente para esta explicaci6n
la percepcidn de la ausencia del mecanismo causal en otras causas y en
las excepciones. Por tanto, si se acepta la posibilidad de subsanar la fal-
ta de observacion material del principio causal, desde un punto de vista
logico, la exclusi6n de otras causas y la explicaci6n de las excepciones
pueden estar respaldadas por comprobaciones distintas de la observacion
sensorial del mecanismo causal .

(90) Este es el sentido del relato de hechos probados de la sentencia de instancia,
pese a la equfvoca expresidn utilizada (cfr. en Dos sentencias, cit ., p . 132) cuando in-
dica que «no consta ( . . .) accidente con armas qufmicas» y que «no consta (.. .) el en-
venenamiento de tomates» .
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VI. LA CAUSALIDAD COMO ELEMENTO DEL TWO

1 . Los comentarios de Munoz Conde a la sentencia presentan un
matiz particular, pues su opinion no discrepa finalmente de la sentencia.
Tras asumir que no existirfa inconveniente en aceptar la tesis de forma-
cidn de la ley causal natural que mantiene el TS, senala que «en un
proceso penal la determinacibn de la responsabilidad individual obliga
a conectar el resultado con una determinada accidn humana y (. . .) es
esta y no la relacidn causal la que es objeto de reproche o reprobacion
penal» (91) . La configuraci6n del proceso como enjuiciamiento del com-
portamiento concreto del acusado es, en este sentido, obvia, pues to que
se pretende en cualquier caso es comprobar si el factor introducido por
el acusado es o no causa del resultado. Sin embargo, esta vision permite
constatar una cierta conmocion que surge ante la aparicidn de elementos
normativos de valoracibn en la descripcidn de la ley causal, pues esta ha-
bfa mantenido una evidente funci6n naturalistica en una teorfa de la im-
putacidn apoyada en criterios normativos .

2 . En realidad, el contenido originario de la introduccion de la idea
de causalidad en el Derecho penal corresponde a un proceso de raciona-
lizacidn, que rechaza que la aceptacidn de que una consecuencia real hu-
biera sido originada por una acci6n con la que no existe conexidn causal
y racional (92) . De hecho, en ocasiones se quiso ver en el punto de par-
tida de las teorias de la causalidad la mera comprobacibn en ciertas ac-
ciones de la otendencia a la producci6n de un resultado» (93) . Por ello,
se considers que no era 6til un concepto cientffico de causa principal
(Hauptursache), y se concebfa como un concepto heterogeneo, a la vez
que se cuestionaba que, sobre la idea de condici6n como presupuesto de
la imputacidn penal, fuese posible la determinacidn de reglas que permi-
tieran algo mas que un cierto equilibrio de las decisiones en la practi-
ca (94) . La relevancia que, en estas discusiones, se atribufa a la cuestidn
de si la existencia de las condiciones dependfa de una demostracidn po-
sitiva o negativa de su relacidn causal con el resultado (95) ponfa de ma-

(91) La responsabilidad, cit., p . 93 . Mas extensamente sobre esta critica en el
apdo . 11 . I .

(92) Viktor ACHTER, Geburt der Strafe, Frankfurt a . M ., 1951, p . 17 .
(93) En este sentido, VON KRIES, en «Wahrscheinlichkeit and Moglichkeit im

Strafrechte», en ZStW 9 (1889), pp . 528 ss ., en particular p . 535, en relaci6n con la
concepci6n de la causalidad de VON BURL. No obstante, es evidente que la idea de ten-
dencia era, desde el punto de vista de VON KRIES, un elemento decisivo para determi-
nar la adecuaci6n de la causa en la perspectiva de la «posibilidad objetiva» (en este
sentido, ENGISCH, Die Kausalitdt, cit., pp . 45-46) .

(94) VON KRIES, ZStW-9, p . 533 .
(95) En este aspecto, puede observarse la defensa de VON BuRi frente a las

criticas de BIRKMEYER, en Die Causalitat and ihre strafrechtlichen Beziehungen,
Stuttgart, 1885, pp.2 ss ., y sobre todo en p . 4.
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nifiesto que la causalidad no es un principio de explicaci6n, sino un pre-
supuesto de la responsabilidad (96) o, en terminos utilizados posterior-
mente, el fundamento de la imputaci6n (97) .

3. No obstante, esta consideracidn de la causalidad no resuelve la
cuesti6n de si la ley natural ha de ser concebida como una ley de necesi-
dad o como una ley de probabilidad (98). En cualquier caso, aunque la
exigencia de que haya de ser comprobada en los hechos concretos im-
plica que la pretendida necesidad no puede ser percibida, el caracter de
ley en los hechos debe estar apoyada no s61o en su percepci6n, sino tam-
bien en su adecuaci6n empirica (99) . Esta conclusion ha de mantenerse
aunque se pretenda negar que la ley causal general es un elemento del
tipo y que, en el ambito de la tipicidad, s61o puede quedar inmersa la cau-
salidad del caso concreto (100), pues en cualquier forma subsiste la ne-
cesidad de comprobaci6n en el proceso conforme a conocimientos de ex-
periencia.

Sin embargo, debe atenderse al hecho de que la funci6n propia de la
causalidad en el sistema es reconocida sin discrepancias en la base de la
imputacidn, y ello tambien en las discusiones propias de una teorfa de la
imputaci6n objetiva (101). En ese sentido, parece claro que el problema
se encuentra en la necesidad de prueba en ese nivel de imputaci6n : se
consideraria que no es posible comprobar la concurrencia de criterios
normativos de imputaci6n ni afirmar la existencia de causalidad sin que
se haya probado previamente la existencia de una ley natural de causali-
dad. Ese punto de partida parece correcto, y el problema del nivel en el
que se asume el juicio de certeza deberia revertir en una segunda cues-
tidn : la comprobaci6n de identidad de ese nivel respecto a casos en que,
aunque se imputa un resultado de lesi6n o de peligro, la imputaci6n no
puede estar fundada, en sentido estricto, en la conexi6n causal entre una
acci6n y un resultado; es decir, en los casos de omisidn .

4. La introducci6n del problema comparativo con la omisi6n en la
discusion de los presupuestos de la imputacion no es nuevo en la doctri-
na (102) y, aunque esta vinculado sin duda a la discusi6n sobre la causa-
lidad en la omisi6n (103), creo que no resulta necesario entrar directa-

(96) ENGISCH, Die Kausalitdt, cit., p. 48 .
(97) MAIWALD, Kausalitdt, cit., pp. 80 ss.
(98) ENGISCH, Die Kausalitat, cit., p . 23 .
(99) ENGISCH, Die Kausalitat, cit ., p . 24 .
(100) En ese sentido, KUHLEN, Fragen, p . 66 .
(101) En este sentido, ya HONIG, en Frank-Festgabe, p. 179, al indicar que el jui-

cio sobre la imputaci6n objetiva es ulterior al juicio sobre la causalidad .
(102) Ch. ya VON BURL, en Die Causalitdt, cit., p . 14-23 ss ; HONIG, en Frank-

Festgabe, pp. 189-194 ; ENGISCH, en Die Kausalitdt, cit., pp. 29-32.
(103) Sobre este punto, cfr. tambidn la posici6n respecto a los conceptos de acci6n

y omisi6n de SILVA SANCHEZ, en El delito de omision. Concepto y sistema, Barcelo-
na, 1986, pp . 127 ss .
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mente en esa cuesti6n . En realidad, como ha sefialado Bacigalupo, hoy
no se pregunta si la omisi6n es la causa del resultado, sino si la accibn
del omitente to hubiese evitado (104). En este punto, resulta decisiva
la tesis de Armin Kaufmann en el sentido de que en la omisi6n existe
una causalidad «potencial», en referencia a la ausencia de la acci6n omi-
tida (105). En mi opini6n, estas posiciones confirman que las referencias
a la causalidad en la omisi6n pueden ser una mera confusi6n terminol6gi-
ca y que to problematico es la imputaci6n de un resultado evitable (106) .

Sin embargo, es incuestionable que en el marco del proceso se alude a
la causalidad con el fin de designar la capacidad del autor para modificar
el status quo mediante alternativas de comportamiento (107). La respues-
ta exigida es -como en el caso de la causalidad para los delitos de acci6n-
el fundamento de la imputaci6n en los delitos de omisi6n. La confusi6n
terminol6gica a la que se hizo referencia esta originada, en realidad, por el
intento de designaci6n de un mismo elemento, comdn a delitos activos y
omisivos : el fundamento que permite entrar en la discusi6n de la imputa-
ci6n del resultado al comportamiento concreto .

5. En mi opini6n, un planteamiento correcto exige la adopci6n de
un presupuesto coincidente con algunos sectores de la doctrina desde los
que se propugna una posici6n unificadora de derecho penal sustantivo y
derecho procesal penal en una perspectiva metodol6gica, y que incide de
forma particular en la critica de la separaci6n entre las reglas del proce-
so y las reglas de la imputaci6n (108) y no puede limitarse al reconoci-
miento de instituciones con una doble naturaleza (109). Es cierto que en
la posici6n de Neumann los efectos se vinculan a la estructura dialogada
del proceso en los niveles de justificaci6n y de exclusi6n de la culpabili-
dad, y en particular se desarrolla en este dltimo aspecto (110), pero ello
no es obstaculo para que el punto de partida metodologico pueda ser
aceptado tambien en la subsunci6n de la tipicidad y, en particular, en la

(104) BACIGALUPO, Delitos impropios de omision, 2 . ed, Bogota, 1983, p. 90 ; en
el mismo sentido, en Principios de Derecho penal-PG, 3 . ed, Madrid, 1994, p . 262 .

(105) Armin KAUFMANN, en Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen,
1959, p . 61 .

(106) JAKOBS, AT, 29/18.
(107) JAKOBS, AT, 29/17 . En realidad, esta posici6n es coincidente en to esencial

con la mantenida por Armin KAUFMANN, cuando concluye que la supuesta «cuesti6n
causal» de la omisi6n esta, en la practica, vinculada a la pregunta sobre la capacidad
de accidn en un sentido global (Die Dogmatik, p . 66) .

(108) Ulrich NEUMANN, Zurechnung and "Vorverschulden", Berlin, 1985,
p. 277 .

(109) Como la cuesti6n de que existan delitos a instancia de parte o de que sea
posible la renuncia a la pena en casos de escasa importancia, en la forma en que se
senala por BAUMANN/WEBER, AT, p . 37 en relaci6n con el § 177 StGB y el § 153 StPO
respectivamente.

(110) NEUMANN, Zurechnung, pp. 277 ss .
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consideraci6n del fundamento de la imputaci6n, como exigencia basica
que es sometida a discusi6n en el proceso.

Por otra parte, al menos desde mi punto de vista, es correcta la equi-
paraci6n basica entre acciones y omisiones que defiende un sector de la
doctrina (111), fundamentalmente a traves de la exigencia de la posici6n
de garante en delitos activos (112). Si se acepta esta idea y, por ello, la
falta de diferencias sustanciales entre la acci6n y la omisi6n, resulta evi-
dente la conclusi6n a la que me dirijo : no es posible exigir un diferente
nivel de certeza (113) en el fundamento de la imputaci6n de la acci6n y
en el fundamento de imputaci6n de la omisi6n (114). Por tanto, el nivel
de certeza requerido para la causalidad ha de ser similar al que se exige
para la capacidad de modificar la situaci6n de riesgo con alternativas de
comportamiento (115).

(111) Cfr. ya Wilhelm SAUER, en «Kausalitat and Rechtswidrigkeit der Unterlas-
sung» , en Frank-Festgabe, cit., pp . 202 ss., en particular p . 212 : «Es indiferente si el
juicio de causalidad o de antijuricidad ha de recaer sobre un movimiento corporal o
sobre una omisi6n» .

(112) JAKOBs, AT, 7/50 ss. ; tambien, SANCHEZ-VERA, «Intervenci6n omisiva, posi-
ci6n de garante y principio de sobrevaloraci6n del aporte» , ACDP-1995 (1), pp . 187 ss .

(113) Cfr. sobre el planteamiento del problema sobre el grado de certeza y sus
implicaciones en relaci6n con la tesis del incremento del riesgo, BACIGALUPO, Deli-
tos impropios de omisidn, pp . 90-91 .

(114) GIMBERNAT ORDEIG, afirma que es imposible establecer «un criterio de se-
guridad en la cuasicausalidad de la omisi6n» (Cfr. «Causalidad, omisi6n e impruden-
cia» ,ACDP-1994 (3), pp . 5 ss., en particular, p . 27) . En realidad, el planteamiento que
propongo como fundamento de la imputaci6n en la omisi6n se reftere a la capacidad
del autor para modificar situaciones de riesgo . La posici6n de GIMBERNAT parece con-
tra al punto de partida seiialado y tambien a sus conclusiones . Sin embargo, creo
que la discrepancia de principio no confeva necesariamente consecuencias diferen-
tes, pues se refiere a la necesidad de absolver cuando existe una «minima duda» y
presenta casos en los que no existe discusi6n cientifica (la autopsia que senala que
existe un 99 por 100 de posibilidades de que el resultado se deba al apunalamiento,
en p . 26) . En mi opini6n, en esos casos es correcta la soluci6n apuntada por GIMBER-
NAT si el juez no tiene otros elementos distintos para determinar la causa de la muer-
te ; sin embargo, es diferente el caso en el que el informe, de conclusiones ciertas (es
decir, no se trata de probabilidades de certeza), se ha emitido de acuerdo con un md-
todo cientffico que respalda sus conclusiones en estudios estadisticos y cuando el juez
puede descartar otras hipoteticas causas.

En mi opini6n, la soluci6n que propone G[MBERNAT (p . 41) sobre este punto se en-
cuentra en un nivel diferente de to que he llamado fundamento de la imputaci6n, y
debe discutirse posteriormente, en la comprobaci6n de la imputaci6n objetiva del re-
sultado en la omisi6n.

(115) Esta conclusi6n no es, en realidad, dependiente de la equiparaci6n entre ac-
ciones y omisiones en sentido estricto . Por el contrario, aunque no se sostuviera esa
idea y se mantuviera la tesis tradicional de que el cumplimiento de un deber de actuar
es mds costoso que el cumplimiento de un deber de omisi6n, la consecuencia seria to-
davfa mas clara : no seria posible exigir menor nivel de certeza en un delito de omi-
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6. La conclusion es, a partir de estas consideraciones, evidente . En
el fundamento de imputaci6n de la omisi6n no es posible la percepci6n
sensible que permite una repetici6n experimental del fen6meno . La cer-
teza sobre la capacidad de modificar la situaci6n por parte del autor ha
de estar apoyada en conocimientos que deriven de la experiencia y, en la
medida en que sea necesario, en conclusiones de los cientfficos apoya-
dos en estudios estadisticos, en la medida en que no es posible una re-
producci6n exacta de la situaci6n de riesgo en forma experimental .

En ese mismo Orden de consideraciones debe reproducirse el proble-
ma en el aspecto de la causalidad en las acciones . La certeza que se apo-
ya en estudios de areas cientificas reconocidas como tales y que encuen-
tran respaldo para sus conclusiones en estudios estadfsticos -es decir, que
no extrae conclusiones directas de la frecuencia estadfstica- y que puede
rechazar en forma fundada -tambien conforme a criterios racionales-
otras causas que excluirian el fundamento de imputaci6n vinculado al au-
tor, ha alcanzado las exigencias que serfan necesarias si se tratase de una
omisi6n. De esta forma, ademas, se explica la afirmaci6n de que, en
una aplicaci6n adecuada de la teorfa de la imputaci6n objetiva, la causa-
lidad no proporciona para el tipo criterios normativos (116). La normati-
vidad, por tanto, esta referida fundamentalmente a la valoraci6n del juez
en el proceso, y no repercute de una forma especial en el dolo del autor,
que ha de abarcar tambien la causalidad de la acci6n en relaci6n con el re-
sultado (117) en un sentido descriptivo .

La solucion apuntada no pretende limitarse a aportar un respaldo
dogmatico, que serfa insuficiente en una consideraci6n global de la im-
putaci6n en el marco del proceso penal, en particular en una cuesti6n
que ha sido discutida con frecuencia en la perspectiva del principio in
dubiopro reo. En mi opini6n, el doble apoyo procesal y dogmatico per-
mite delinear con mayor claridad la diffcil separaci6n entre la «libre
convicci6n» o la «convicci6n en conciencia» y la arbitrariedad (118). La
posibilidad de que ambos aspectos puedan ser discutidos sobre la base
del texto de la STS 23 abril 1992 y de muchas otras decisiones judicia-
les implica ya una cierta evoluci6n de la Jurisprudencia en este sentido.
Tampoco cabe duda alguna de que este acercamiento entre aspectos pro-
cesales y dogmaticos ha sido -y ha de ser en el futuro- uno de los pun-
tos de especial atenci6n de la doctrina.

si6n (infracci6n del cumplimiento del deber de acci6n) que en un delito de acci6n (in-
fracci6n del cumplimiento de deber de omisi6n) .

(116) SCHMIDHAUSER, StuB.AT-5160.
(117) JAKOBS, AT, 8163 . En realidad, los problemas se plantearan en relacibn con el

conocimiento del riesgo que entrana la acci6n peligrosa y no sobre los cursos causales .
(1 18) Cfr. sobre este punto BACIGALUPO, ACDP-1988, pp. 373-374 .
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