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Tratamiento penal de los casos de concurrencia
de riesgos en el trafico rodado a través de la teoria
de la imputacion objetiva del resultado

Criminal treatment of cases of road traffic risks concurrence
through the objective imputation theory

Lautaro Contreras Chaimovich
Universidad de Chile

RESUMEN Este articulo se propone solucionar los casos de concurrencia de riesgos
en el trafico rodado a través de la teoria de la imputacion objetiva. Cuando se habla de
este tipo de casos, nos referimos a los supuestos de muertes o lesiones corporales en los
que el autor potencial ha infringido un deber de cuidado y la victima ha actuado de un
modo inadecuado, contribuyendo causalmente al resultado lesivo. El articulo muestra
que el requisito de la teoria de la imputacion objetiva determinante para resolver co-
rrectamente este tipo de casos es el de la realizacion del riesgo en el resultado, y que el
comportamiento defectuoso de la victima no excluye necesariamente la atribucion del
resultado tipico al autor.

PALABRAS CLAVE Delitos culposos, teoria de la imputacion objetiva, realizacion del
riesgo en el resultado, teoria de la evitabilidad.

ABSTRACT This article seeks to address cases of concurrence of risks in road traffic
through the objective imputation theory. Concurrence of risks cases are those in which
death or injuries occur as a consequence not only of the author’s infringement of a duty
of care, but also of an inadequate behavior displayed by the victim, which contributes
causally to the harmful result. The article shows that to correctly solve this type of cases,
the determining requisite of the objective imputation theory is the materialization of the
risk in the result, and that the faulty behavior of the victim does not necessarily exclude
the attribution of the typified result to the author.

KEYWORDS Negligent crimes, objective imputation theory, materialization of the risk
in the result, preventability theory.
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Introduccion

La teoria de la imputacion objetiva estudia el nexo que debe mediar en los delitos
de resultado entre la conducta del autor y el resultado tipico acaecido. Este nexo es
fundamental para establecer la realizacion del tipo objetivo de un delito de resul-
tado (Frisch, 2015: 41). De no existir este vinculo, es improcedente castigar como
consumados los delitos dolosos de resultado, mientras que cuando se trata de los
delitos imprudentes de resultado su falta trae como consecuencia la atipicidad del
comportamiento.

En la mayoria de los casos, el nexo entre conducta y resultado no ofrece mayo-
res problemas, sin embargo, en otros si los presenta. Es precisamente en estos casos
donde la teoria de la imputacion objetiva ha desarrollado una serie de principios y
criterios orientadores que sirven de solucion.!

Uno de los ambitos donde la teoria de la imputacién objetiva ha mostrado su
mayor rendimiento, ha sido en el de los delitos de homicidio y lesiones imprudentes
cometidos por conductores de vehiculos motorizados. Estos ilicitos estan previstos
en nuestra legislacion en el articulo 492 en relacién con los articulos 391 numero 2,
397y 399, todos del Codigo Penal.

La relevancia que tiene la teoria de la imputacion objetiva en esta clase de delitos
se explica por dos razones. La primera es que esta teoria intenta resolver problemas
especificos de la tipicidad objetiva de los delitos de resultado, incardindandose en esta
categoria de ilicitos los tipos de homicidios y lesiones imprudentes. La segunda es
que la teoria de la imputacion objetiva despliega todo su rendimiento en el contexto
de los delitos culposos porque en los dolosos lo habitual es que el sujeto genere un
riesgo que, evidentemente, ird mas alla del juridicamente permitido y se realizara
normalmente en el resultado (Frisch, 2015: 55).2

La finalidad de este articulo es solucionar, por medio de la teoria de la imputacién
objetiva, las cuestiones que se pueden presentar en la aplicacién de los tipos penales
de homicidio y lesiones imprudentes a un grupo de casos especialmente problema-
ticos del trafico vehicular. Nos referimos a los casos de concurrencia de riesgos,’ esto
es, a los supuestos en los que es posible establecer no solo que el potencial autor ha
infringido un deber de cuidado, sino que ademas la victima ha actuado de un modo

1. Sobre la teoria de la imputacién objetiva, véase Frisch (1988); Jakobs (1991: 195 y ss.); Roxin (2006,
371y 8S.)

2. La teoria de la imputacidn objetiva también recibe aplicacion en los delitos dolosos. Efectivamente,
el dolo no reemplaza los presupuestos objetivos de la norma de sancién, cuya concurrencia exige la teo-
ria de la imputacion objetiva, sino que constituye un presupuesto subjetivo auténomo (Frisch, 2012: 37y
$s.; 54y 55). Lo que si debe reconocerse es que, por las razones ya apuntadas, en la practica juridicopenal
esta teoria tiene un rol mucho mds significativo en los delitos culposos que en los dolosos.

3. La expresion “concurrencia de riesgos” se encuentra en Cancio (2001: 345).

96



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 30 (2019) « PAGS. 95-110

inadecuado, contribuyendo con su accién al resultado de muerte o lesiones. De esta
forma, en los casos de concurrencia de riesgos confluye el comportamiento del po-
tencial autor, que se aparta del cuidado debido, y la accién defectuosa de la propia
victima, de modo que cada una de las conductas de los involucrados es suficiente por
si misma para explicar el resultado (Puppe, 2001: 67-68).

Los siguientes casos, tomados de la jurisprudencia nacional y extranjera, permi-
ten ilustrar este tipo de supuestos.

Caso 1: Es de madrugada y el automovilista A maneja su vehiculo a exceso de
velocidad a través de la avenida de una gran ciudad. Al llegar a una interseccion,
atropella al peatén P, quien cruza la avenida en estado de ebriedad y no respeta el
semaforo en rojo. P resulta muerto.*

Caso 2: El automovilista A maneja por una autopista desatento a las condiciones
del transito. El motociclista M lo adelanta y entra en su carril a una distancia tan
corta que el conductor no puede impedir una colisiéon. M resulta con lesiones graves.
Segtn los peritos, si A hubiese conducido atento a las condiciones del transito, el ac-
cidente se podria haber evitado con una probabilidad rayana en la seguridad.’

Caso 3: El ciclista C se desplaza por la calle de una ciudad, no respeta una sefial de
ceda el paso y es colisionado por el automovilista A, quien transita a una velocidad
de 65 km/h. Como consecuencia, C resulta muerto. Segun los peritos, no es posible
esclarecer si el accidente se pudo haber evitado en caso de que A hubiese respetado la
velocidad méaxima de 50 km/h.°

Sin duda, estamos frente a infracciones de reglas del transito por parte del po-
tencial autor de un delito de homicidio o lesiones imprudentes, que concurren con
el descuido de la propia victima. Ahora, la pregunta que surge en los supuestos de
concurrencia de riesgos es si el comportamiento defectuoso de la victima excluye
la atribucion del resultado tipico a la infraccion del deber de cuidado en que incu-
rri6 el autor, impidiendo su sancién a titulo de homicidio o lesiones corporales im-
prudentes. Mientras es posible encontrar algunas sentencias que parecen responder
afirmativamente a esta cuestion,” existen otras que lo hacen en sentido contrario y

4. Confrontar estos hechos con los establecidos en la sentencia pronunciada por el Tercer Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Santiago con fecha 27 de junio de 2013, RIT 94-2013. Véase el comentario de
Contreras y Garcia (2015, 77-99).

5. Confrontar estos hechos con los fijados en la sentencia pronunciada por el Tribunal Supremo Fede-
ral de Alemania con fecha 26 de noviembre de 1970, publicada en BGHSt 24, 31.

6. Confrontar estos hechos con los establecidos en la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el
12 de abril de 1999, rol 114-99, citada en Mera y Castro (2007: 294 y ss.).

7. Confrontar con las sentencias de la Corte Suprema de 22 de julio de 1999, rol 2.821-99, y de 5 de
octubre de 1992, rol 28.576, citadas en Mera y Castro (2007: 302-303, 436). También se puede consultar
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua con fecha 31 de marzo de 2006, rol 1.303-2006.
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establecen una responsabilidad por los delitos referidos.®

Para abordar este tema recurriremos a la teoria de la imputacién objetiva, revi-
saremos los requisitos esenciales que deben reunirse para afirmar el nexo entre con-
ducta y resultado tipico, y veremos si se satisfacen en los casos de concurrencia de
riesgos en el trafico rodado. Ademas, como se demostrard en las siguientes paginas,
la exigencia de realizacion del riesgo en el resultado es decisiva para resolver correc-
tamente este tipo de supuestos.

La causalidad y la creacion de un peligro juridicamente desaprobado
como aspectos no problematicos en los casos de concurrencia de riesgos

Segtn la teoria de la imputacion objetiva, son tres las exigencias que se deben cum-
plir para que un resultado se pueda atribuir a la conducta de un sujeto. En primer
lugar, que el sujeto haya sido causal para el resultado a través de su conducta al poner
una condicion necesaria para que suceda. En segundo lugar, que el sujeto haya creado
un peligro juridicamente desaprobado en el sentido del correspondiente tipo penal.
En tercer lugar, que el riesgo desaprobado por el derecho se haya realizado en el re-
sultado tipico (Jescheck y Weigend, 1996: 286 y ss.; Murmann, 2017: 167-168; Roxin,
2006: 3727 sS.).

El requisito relativo a la causalidad debe verificarse segtin la formula de la conditio
sine qua non o segun la teoria de la condicion ajustada a la ley natural (Frisch, 2015:
56). Ambas soluciones parten de la base de que todas las causas de un resultado son
equivalentes, es decir, que respecto de la causalidad no cabe elaborar ninguna valora-
cion entre factores de causa cercanos o lejanos, tipicos o meramente azarosos (Beulke
y Satzger, 2017: 68). No obstante, mientras la férmula de la conditio sine qua non se
pregunta si el resultado hubiese desaparecido en caso de suprimirse mentalmente
el comportamiento del acusado, la teoria de la condicién ajustada a la ley natural se
plantea si la conducta de esa persona estaria vinculada al resultado conforme a ciertas
leyes causales demostrables o cuya existencia esté admitida en general.

Por su parte, el requisito de la creacidon de un peligro juridicamente desaprobado
supone llevar a cabo una accién prohibida o la no realizaciéon de una acciéon mandada
por el derecho, que conlleva una posibilidad cierta o una probabilidad de produccion
del resultado tipico (Kiihl, 2017: 43).° Tal posibilidad o probabilidad opera cuando el
sujeto ha quebrantado un deber de conducta destinado a la protecciéon de uno o mas

8. Asi, por ejemplo, las sentencias de la Corte Suprema de 12 de abril de 1999, rol 114-99, y de 27 de
agosto de 1997, rol 2.101-97, referidas en Mera y Castro (2007: 294 y ss.; 297 y ss.). También se puede con-
sultar la sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de 5 de noviembre de 2012, rol 1.466-2012.

9. En rigor, la creacién de un riesgo desaprobado por el derecho no es un problema de imputacion ob-
jetiva, sino una cuestion de comportamiento tipico (Frisch, 1988: 9 y ss.; 69 y ss). Este ultimo constituye
un presupuesto necesario para la imputacion del resultado como injusto.
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bienes juridicos (Vargas, 2017: 103). Ese deber de conducta puede estar previsto en
normas extrapenales, como leyes o reglamentos, o en normas extrajuridicas, como
las normas chilenas que dicta el Instituto Nacional de Normalizacién. Los riesgos re-
siduales que subsisten, pese al acatamiento del deber, constituyen peligros tolerados
o permitidos.

Finalmente, la exigencia de la realizacién del riesgo desaprobado en el resultado
significa que este tiene que ser la consecuencia especifica del actuar injusto del sujeto,
es decir, que es indispensable que el resultado tenga su fundamento en la creacién
del riesgo juridicamente desaprobado (Kiihl, 2017: 607). De esta forma, el resultado
solo constituird una realizacion del riesgo creado por el autor si la modificaciéon del
mundo exterior, como la muerte y las lesiones corporales, se hubiesen evitado cum-
pliendo con el cuidado debido, es decir, no excediendo los limites que impone el
riesgo permitido (Beulke y Satzger, 2017: 94-95).*° Como consecuencia, si el resultado
hubiese sido el mismo en caso de que se hubiese desplegado un comportamiento al-
ternativo conforme a derecho, esa no seria la consecuencia especifica de la conducta
injusta del sujeto y faltaria la relacién de contrariedad al deber entre la infraccién a la
norma de conducta y el resultado (Fischer, 2018: 85; Frisch, 2015: 89).

En los supuestos de concurrencia de riesgos que tienen lugar en el trafico roda-
do, el autor es causal para el resultado y crea un riesgo desaprobado por el derecho.
Como es facil de advertir en los tres casos mencionados, los resultados desaparecen si
la accion del autor se elimina mentalmente. Asimismo, segun leyes causales, la accion
esta vinculada con las muertes en los casos 1y 3, y con las lesiones graves en el caso
2. Por otra parte, el potencial autor ha creado un riesgo juridicamente desaprobado
en los tres casos, ya que ha infringido deberes de conducta previstos en la Ley de
Transito.

La verificacion del requisito de la realizacion del peligro representa un asunto
mas dificil de resolver en este tipo de supuestos, ya que para responder la pregunta
relativa a qué hubiese ocurrido si el potencial autor se hubiese comportado conforme
al deber de conducta, hay dos cuestiones que necesariamente deben ser dilucidadas
(Sternberg-Lieben y Schuster, 2014: nm. 175).

Por una parte, hay que aclarar qué circunstancias alternativas pueden conside-
rarse al momento de plantear la pregunta hipotética. Al respecto, parece logico que

10. Ademas, el resultado solo representara la realizacion del riesgo desaprobado cuando el deber de
conducta quebrantado tenga por finalidad la evitacién de resultados como el acaecido (Beulke y Satzger,
2017: 395; Murmann, 2017: 193). Con todo, el criterio del fin de proteccién de la norma no tiene impor-
tancia para resolver los casos de concurrencia de riesgos que se pueden presentar en el trafico rodado.
En este tipo de casos no es relevante la cuestion de si el deber juridico quebrantado persigue o no evitar
la clase de resultados lesivos al que pertenece la modificacién del mundo exterior que ha tenido lugar en
la situacion concreta, problema que si podria tener importancia tratandose de cursos causales atipicos.
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el comportamiento del potencial autor deba incluirse en la formulacion, pero cabe
cuestionarse si el comportamiento descuidado de la victima también deba ser con-
siderado. En este punto, otra de las interrogantes es si puede incluirse en la pregunta
hipotética el comportamiento de terceros o los factores de la naturaleza.

Por otra parte, se debe dilucidar el grado de probabilidad necesario para afirmar la
relacion de contrariedad al deber. Asi, en un caso de concurrencia de riesgos es indis-
pensable esclarecer si se exige una probabilidad rayana en la certeza de evitacion del
resultado, de haberse actuado conforme a derecho o si, en cambio, puede afirmarse
la relacién de contrariedad al deber incluso cuando existan dudas de que el resultado
podria haberse evitado.

A continuacion, abordaremos estas dos cuestiones a propdsito de la formulacion
correcta de la pregunta hipotética para solucionar los casos de concurrencia de ries-
gos en el trafico vehicular.

Circunstancias a considerar al plantear la pregunta hipotética

Los factores que a primera vista se podrian tener en cuenta en la formulaciéon de
la pregunta hipotética, cuya respuesta es necesaria para establecer la realizacion del
riesgo en el resultado, son diversos.

Si pensamos en el caso 2, el automovilista A maneja desatento a las condiciones
del transito por una autopista. Posteriormente, el motociclista M lo adelanta y entra
en su carril a una distancia tan corta que el conductor no puede impedir una colision.
M resulta lesionado. Para establecer la responsabilidad de A por el delito de lesiones
imprudentes, uno podria preguntarse qué hubiese ocurrido si A hubiese conducido
atento a las condiciones del transito, pero también podria entrar en consideracion
lo que hubiese sucedido si M hubiese adelantado con la distancia debida. Evidente-
mente, si M hubiese observado la normativa del transito, el accidente se podria haber
evitado. Este ejemplo muestra que la respuesta a la cuestion relativa a la evitabilidad
del resultado puede ser muy diversa dependiendo de cuales sean los factores que se
incluyan en la pregunta hipotética.

En la doctrina existe acuerdo en que los inicos cursos causales alternativos que se
pueden incluir en la elaboracién de la pregunta relativa a la evitabilidad son los que
forman parte del ambito de responsabilidad o de accion del potencial autor (Duttge,
2017: nm. 166; Sternberg-Lieben y Schuster, 2014: nm. 176). En consideracién de lo
anterior, ni las alternativas relacionadas a un suceso de la naturaleza no dominable
por el potencial autor ni la conducta de un tercero o de la propia victima pueden ser
consideradas en la pregunta hipotética (Vogel, 2007: nm. 200). Por eso, en el caso 2
seria improcedente preguntar si el resultado hubiese sido el mismo en el caso de que
unas piezas de ganado hubiesen desconcentrado al conductor durante la maniobra
de adelantamiento del motociclista. De igual forma, tampoco se podria eximir de res-
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ponsabilidad al conductor planteando que el resultado hubiese sido el mismo debido
a las frecuentes infracciones a la Ley de Transito en que incurren otros conductores
en las autopistas, los que podrian haber desconcertado al conductor del vehiculo.
Asi, las hipotéticas acciones negligentes de terceros no sirven para anular la legitima
expectativa de conservacion de bienes juridicos que debe satisfacer el destinatario de
una norma de comportamiento (Frisch, 1988: 563)."

Si no cabe incluir en la pregunta hipotética la posible conducta negligente de un
tercero, tampoco debe considerarse el comportamiento de la propia victima (Duttge,
2017: nm. 167). Esto se debe a que en uno u otro caso se trata de circunstancias fuera
del ambito de responsabilidad o de accién del potencial autor del delito imprudente y,
ademads, no debe olvidarse que los deberes de conducta que impone el derecho tam-
bién pueden perseguir la reduccion de los riesgos creados por las propias acciones
negligentes o descuidadas de las potenciales victimas.

Lo anterior es especialmente evidente en el trafico vehicular si se piensa, por ejem-
plo, en las limitaciones de velocidad o la obligacion de estar atento a las condiciones
del transito (Puppe, 2001: 114).” Sin duda, cuando se conduce atento a las circunstan-
cias viales hay mas posibilidades de reaccionar a tiempo si otro conductor acttia de
forma imprudente en comparacion a si se conduce de manera desatenta. Entonces,
en el caso 2 no seria procedente suprimir la conducta defectuosa del motociclista y
reemplazarla por un comportamiento alternativo, ya que la obligacién de conducir
atento a las condiciones del transito persigue, entre otros objetivos, una reaccion ade-
cuada frente a las maniobras de adelantamiento negligentes de los demas.

Por su parte, en el caso 1 solo seria correcto preguntarse si el resultado tipico

11. Un buen ejemplo jurisprudencial de la irrelevancia de causas sustitutivas que tienen su origen en
actuaciones negligentes de terceros puede encontrarse en el caso de la colisiéon en cadena (BGHSt 30,
228), fallado por el Tribunal Supremo Federal de Alemania en octubre de 1981. Los hechos fueron los
siguientes. En condiciones de espesa niebla, tuvo lugar un choque en cadena multiple debido al exceso
de velocidad de los involucrados. En primer lugar, el conductor C de un Citroén chocé por detras a un
camion. C bajé de su vehiculo ileso e intentd alejarse de la calzada. En ese instante, el conductor F de
un Ford impact6 el Citroén, que se desplazé diez metros hacia adelante debido a la fuerte colision, lo
que provoco lesiones graves a C, quien no habia logrado apartarse a tiempo del lugar del accidente. A
continuacion, el conductor O de un Opel choc6 al automdvil Ford sin que se produjeran otras lesiones
corporales. En el proceso penal, F alegd que no podian reprocharsele las lesiones en perjuicio de C, ya
que estas igualmente hubieran acaecido si él hubiera detenido a tiempo su vehiculo en consideracién de
que el automovil de O lo hubiese impactado, desplazando igualmente al Citroén y lesionando de todas
formas a C. El tribunal indicé que la conducta contraria a deber subsiguiente de un tercero, que no ha
influido en el acaecimiento del resultado precedente, no puede eliminar la relacion causal entre la con-
trariedad a deber previa y el resultado ya acaecido.

12. Los limites de velocidad estan previstos en los articulos 144 y ss. de la Ley de Transito. Por otra
parte, la obligacién de mantenerse atento a las condiciones del trafico del momento estd contemplada en
el inciso segundo del articulo 108 de la misma ley.
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hubiese sido el mismo en caso de que el imputado se hubiese atenido a la velocidad
permitida en una zona urbana, sin embargo, en el voto de minoria de la sentencia en
que se baso este caso se consider6 una circunstancia alternativa incorrecta. La jueza
disidente sefial6 lo siguiente:

Es indudable que si la peatén no hubiese cruzado temerariamente la calzada, en-
frentando la luz roja de seméforo, el evento no se hubiese producido. De esta forma,
la victima se expuso al riesgo, de tal manera que el resultado debe atribuirsele a su
conducta peligrosa y no puede imputarse objetivamente al acusado las resultas de
lo ocurrido.”

Este caso demuestra que una formulacién equivocada de la pregunta relativa a la
evitabilidad del resultado puede significar una aplicacion errénea del derecho sus-
tantivo. En suma, el establecimiento de la relacion de contrariedad al deber no podra
hacerse a través de la respuesta a la interrogante de qué hubiese ocurrido si la victima
no hubiese actuado de manera descuidada, sino que debe atender a qué hubiese suce-
dido si el autor hubiese acatado las exigencias que el derecho le imponia.

Ahora bien, el hecho de que en la formulacion de la pregunta hipotética solo que-
pa incluir los cursos causales alternativos que formen parte del ambito de respon-
sabilidad del potencial autor culposo, no significa que la conducta descuidada de
la victima nunca sea relevante para afirmar o negar la realizacién del riesgo en el
resultado, ya que pueden presentarse casos en los que el descuido de la victima sea
de tal magnitud y relevancia que el desenlace no podria haber sido evitado aunque el
autor cumpliera con el cuidado debido (Beulke y Satzger, 2017: 401). En el siguiente
ejemplo, un peatdn cruza irreflexivamente una carretera rural en un tramo de curva
cerrada. Posteriormente, un automovilista que excede en 10 km/h la velocidad per-
mitida lo atropella con resultado fatal. En este caso, es muy probable que el accidente
fuese inevitable, lo que no implica que en la pregunta hipotética se puedan incluir
factores ajenos al ambito de accién del potencial autor, pero el descuido de la victi-
ma puede ser de tal magnitud que el cumplimiento de la exigencia debida tampoco
hubiese evitado el resultado lesivo en algunos supuestos.™ Por el contrario, es posible
que existan muchos casos donde la negligencia de la victima tenga una importancia
menor frente al quebrantamiento del derecho en que incurra el autor, y que no tendra
la aptitud de excluir la imputacion objetiva del resultado

13. Véase el voto de minoria contenido en la sentencia pronunciada por el Tercer Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago con fecha 27 de junio de 2013, RIT 94-2013.

14. En el caso fallado por la Corte de Apelaciones de Rancagua el 31 de marzo de 2006, rol 1.303-2006,
un camionero que conducia en estado de ebriedad por una ruta escasamente iluminada, atropellé de
noche a unos peatones que permanecian acostados o tendidos sobre la calzada mientras se recuperaban
de una borrachera. El tribunal consideré que una conduccién ajustada a la normativa del transito no
hubiera evitado el atropello.
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El grado de probabilidad necesario para afirmar la relacién
de contrariedad al deber en los casos de concurrencia de riesgos

Para establecer la relacion de contrariedad al deber en un caso de concurrencia de
riesgos, es necesario considerar el grado de probabilidad de evitacién del resultado
tipico a través de un comportamiento alternativo conforme a derecho. En él, es im-
portante distinguir entre supuestos problematicos y no problematicos.

Supuestos no problematicos

En los casos de concurrencia de riesgos en el trafico vehicular en los que sea posible
afirmar con una probabilidad preponderante o rayana en la certeza que el resultado
lesivo hubiese sido el mismo si el potencial autor hubiese cumplido con el deber de
conducta, tendrd que negarse la imputacion objetiva del resultado (Bustos, 1995: 79-
80; Roxin, 2006: 392).

En estos supuestos nadie podria negar la contrariedad a deber de la conducta,
la cual podria ser castigada de manera independiente a través de una norma penal
o administrativo-sancionadora que capte el respectivo desvalor de comportamiento
(Beulke y Satzger, 2017: 397).” Sin embargo, aqui no tendria cabida una sancién pe-
nal en virtud de un delito imprudente de resultado, ya que para que pueda conde-
narse a un sujeto por este ilicito es necesario estar en condiciones de afirmar que el
cumplimiento del deber de conducta hubiese significado un aporte a la conservacién
del bien juridico (Kiihl 2017: 609). Es importante mencionar que esto no se podria
sostener si el resultado lesivo hubiese acaecido de igual manera en caso de haberse
observado el deber de comportamiento.

La solucidn sera exactamente la opuesta en los casos en que se pueda sostener
con una probabilidad preponderante o rayana en la certeza que el resultado tipico
no hubiese acaecido si el potencial autor hubiese obrado en base al deber de con-
ducta. En este tipo de casos, no hay duda de que el resultado lesivo fue causado por
el quebrantamiento del derecho en que incurrié el autor, configurandose la relacion
de contrariedad al deber (Hernandez, 2011: 47; Kretschmer, 2000: 274). Esto es pre-
cisamente lo que ocurre en el caso 2, donde los peritos afirman casi con completa
certeza que el accidente se hubiese evitado si el autor hubiese manejado atento a las
condiciones del transito.

15. Por ejemplo, una norma del derecho administrativo sancionador que castigue la sola conduccion
por sobre el limite de velocidad permitido.
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Supuestos problematicos

Los casos de concurrencia de riesgos que si son problematicos en relacion con el gra-
do de probabilidad de evitacion del resultado, son aquellos en los cuales no esta claro
y no se puede esclarecer si el resultado lesivo se podria haber evitado en caso de que
el potencial autor hubiese ajustado su conducta al cuidado debido.

En este grupo de supuestos debe incardinarse el caso 3, ademas del conocido «caso
del ciclista» fallado por el Tribunal Supremo Federal de Alemania el 25 de septiembre
de 1957 En este caso, el conductor de un camién queria adelantar a un ciclista, pero
al hacerlo no respeto la distancia de seguridad exigida por la normativa del transito.
Durante la maniobra, el ciclista iba bajo la influencia del alcohol, se tambale6 y cayé
bajo las ruedas traseras del vehiculo. En el proceso penal, los peritos no pudieron es-
tablecer con certeza si el accidente mortal hubiese tenido otro final en caso de que el
camionero hubiese respetado la distancia de seguridad. Ademas, para los peritos era
posible que el resultado se hubiese producido de todas maneras en caso de observar-
se la diligencia debida, pero era igualmente posible que la muerte no hubiese tenido
lugar en caso de un comportamiento conforme a derecho del camionero.

La solucion de los supuestos donde es incierto cudl habria sido el desenlace si se
hubiese adoptado un comportamiento ajustado a la diligencia debida, es un asunto
controvertido en la doctrina. Al respecto, se han desarrollado dos teorias: la teoria de
la evitabilidad y la teoria del incremento del riesgo. En las paginas siguientes se hara
una revision de ambas y se abogara por una de las dos con el objetivo de solucionar
los casos inciertos de concurrencia de riesgos.

La teoria de la evitabilidad

De acuerdo con la teoria de la evitabilidad, la relacion de contrariedad al deber solo
podra existir cuando el resultado podria haberse evitado con una probabilidad pre-
ponderante o rayana en la certeza (Beulke y Satzger, 2017: 396; Duttge, 2017: nm.
180).7 En casos dudosos, es decir, donde fuese incierto si un comportamiento hubiese
conducido igualmente al resultado tipico, tendria que negarse la imputacion objetiva
del resultado.

En apoyo a la teoria de la evitabilidad se esgrimen varias razones. En primer lugar,
se sefiala que en los casos dudosos debe ser aplicado el principio in dubio pro reo y

16. BGHSt 11,1. Sobre esta sentencia, véanse los comentarios de Spendel (1964: 14 y ss.), Kriimpelmann
(1984: 491y ss.) y Puppe (2001: 77 y ss.).

17. En favor de la teorfa de la evitabilidad se muestran, entre otros, Bustos (1995: 79-80); Cury (2005:
302); Duttge (2017: nm. 181-182); Freund (2009: 191 y ss.); Frisch (1988: 529 y ss.); Frisch (2015: 98-99);
Rengier (2017: 530-531); Vogel (2007: nm. 198). Sobre las distintas variantes de la teorfa de la evitabilidad,
véase la sistematizacion propuesta por Gimbernat (2017: 18 y ss.).
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que, por lo tanto, corresponde partir de la base que mas favorezca al potencial autor.
En consecuencia, la alternativa més beneficiosa es considerar que el resultado hu-
biese ocurrido inevitablemente a partir de una conducta ajustada al cuidado debido
(Murmann, 2017: 196). En segundo lugar, se indica que el reproche que se formula al
autor en un tipo penal de resultado consumado es muy distinto del que se hace en un
tipo que solo castiga el desvalor de comportamiento, ya que en el primero no solo se
le reprocha al sujeto el quebrantamiento de un deber de conducta, sino también un
suceso lesivo atribuible a dicho quebrantamiento (Freund, 2009: 51).

Conforme a esta teoria, cuando en un caso de concurrencia de riesgos en el trafico
vehicular no esta claro si una conducta conforme a derecho habria evitado el resul-
tado lesivo, tendria que negarse la imputacion objetiva del resultado y, con ello, una
responsabilidad a titulo de homicidio o lesiones imprudentes. Por eso, el automovi-
lista no podria ser hecho responsable por la muerte del ciclista en el caso 3.

La teoria del incremento del riesgo

Segun esta teoria, no es la evitabilidad, sino el incremento del peligro lo que permite
imputar objetivamente el resultado a una conducta juridicamente desaprobada. Por
eso, en los casos donde no es claro si el dano producido por el autor se hubiese evi-
tado a través de un comportamiento alternativo conforme a derecho, es posible la
imputacion objetiva del resultado si se comprueba que el autor increment6 de mane-
ra mas o menos clara el riesgo para el bien juridico en comparacién con la conducta
ajustada al deber (Roxin, 1962: 430 y ss.).® En este escenario, seria evidente que el
autor disminuy0 las posibilidades de salvacion para el bien, lo que por si mismo jus-
tificaria la imputacion del resultado (Burgstaller, 1974: 139).

Para los partidarios de la teoria del incremento del riesgo, la evitabilidad limi-
taria el campo de aplicacion de los delitos culposos de manera excesiva, ya que en
muchos escenarios no es posible establecer probabilidades acerca del curso de los
acontecimientos en caso de que se hubiese llevado a cabo un comportamiento li-
cito, lo que obligaria a excluir la imputacién objetiva del resultado (Schiinemann,
1975: 651). Ademas, la teoria de la evitabilidad conduciria a soluciones indeseadas
desde el punto de vista politicocriminal al dejar sin castigo infracciones groseras,
unicamente porque no se puede excluir la posibilidad de que el resultado también
se hubiese producido con un comportamiento licito. Un ejemplo de esto serian las
graves imprudencias que se pueden cometer en intervenciones quirdrgicas riesgosas,
pero médicamente indicadas. Esto supondria renunciar a las exigencias de cuidado

18. También son partidarios de la teoria del incremento del riesgo, entre otros, Burgstaller (1974:
129-135); Garrido (2016: 221); Jescheck y Weigend (1996: 585); Kohler (1997: 198); Schiitnemann (1975:
653-654).
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en aquellos casos donde existe una especial necesidad de proteccion de bienes juridi-
cos (Roxin, 2006: 394).

De conformidad con la teoria del incremento del riesgo, cuando en un caso de
concurrencia de peligros en el trafico vehicular es incierto si otra conducta hubiese
evitado el resultado lesivo, podra afirmarse la imputaciéon objetiva del resultado v,
con ello, una responsabilidad a titulo de homicidio o lesiones imprudentes del po-
tencial autor si su comportamiento infractor aumentd el riesgo en comparacién a la
conducta que hubiese observado el deber de cuidado. En consecuencia, el automo-
vilista del caso 3 podria ser hecho responsable por la muerte del ciclista si tan solo se
demostrara que el manejo a exceso de velocidad incrementd el peligro para la victima
en comparacion a una conduccion que hubiese respetado el limite de velocidad.

Critica a la teoria del incremento del riesgo y toma de postura

La mayor parte de la doctrina comparada rechaza la teoria del incremento del riesgo
y muestra preferencia por la idea de la evitabilidad con buenas razones.”

Las consideraciones politicocriminales que invoca la teoria del incremento del
riesgo segun las cuales, en situaciones criticas para el bien juridico, no es posible
una exclusion segura de la produccion del resultado a través de un comportamiento
conforme a derecho y donde, por lo tanto, la idea de la evitabilidad llevaria a la im-
punidad de negligencias groseras, no pueden dejar sin efecto una decisién ya toma-
da por el legislador en el sentido de configurar los delitos culposos como delitos de
lesion (Murmann, 2017: 197). En este sentido, se critica a los defensores de la teoria
la interpretacion que hacen de los delitos de lesion culposos como delitos de peligro
al considerar que, en los casos dudosos, seria suficiente para el castigo el mero em-
peoramiento de la situacién para el bien juridico (Duttge, 2017: nm. 182). Asi, si se
pretende castigar solo por el deterioro de esta situacion, es necesario recurrir a tipos
penales apropiados, es decir, que castiguen unicamente la puesta en peligro desapro-
bada, pero no a delitos de lesion, ya que no estan concebidos para captar solo incre-
mentos de peligro para bienes juridicos. Es por esto que su aplicacion en estos casos
infringe abiertamente el principio de legalidad (Freund, 2009, 52 y 53).

Por otra parte, es incorrecto inferir la imputacion objetiva del resultado de un au-
mento del riesgo para el bien juridico. Ese aumento solo significa que el autor realizé
una conducta desaprobada, es decir, que infringi6 un deber de conducta que subyace
al respectivo tipo penal de resultado, pero para aplicarlo no basta con infringir tal

19. En favor de la teorfa de la evitabilidad se muestran, entre otros, Bustos (1995: 79-80); Cury (2005:
302); Duttge (2017: nm. 181-182); Freund (2009: 191 y ss.); Frisch (1988: 529 y ss.); Frisch (2015: 98-99);
Rengier (2017: 530-531); Vogel (2007: nm. 198). Sobre las distintas variantes de la teorfa de la evitabilidad,
véase la sistematizacion propuesta por Gimbernat (2017: 18 y ss.).
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deber, ya que ademas es necesaria la imputacién del resultado. Asi, conducta desa-
probada e imputacion de resultado son requisitos auténomos y yuxtapuestos de los
tipos penales de resultado consumados (Frisch, 1988: 541).

La critica a la teorfa del aumento del riesgo esta justificada y solo la idea de la evi-
tabilidad permite imputar objetivamente el resultado a una conducta desaprobada.
En efecto, cuando se infringe de manera culposa un deber de conducta destinado a la
proteccion de la vida o la salud individual, el derecho penal solo tiene que intervenir
si se produce causalmente un resultado, y este es el reflejo especifico de la infraccién
del deber. En tal caso, es evidente que ha surgido un estado indeseado para el bien
juridico, como una muerte o una lesidén corporal de efecto mas o menos duradero,
con lo cual la conmocién de la paz juridica y el cuestionamiento de la vigencia del
deber de conducta que implica su infraccién se vuelven intensos en comparacion
con el quebrantamiento de un deber que no acarrea consecuencias en el mundo ex-
terior (Frisch, 1988: 516 y 517). Esto hace que la pena contemplada en los delitos de
homicidio o lesiones imprudentes aparezca, entonces, como un medio indicado y
legitimo para restablecer la paz juridica y reforzar la pretension de validez del deber
de conducta.

Cuando no estd claro si el resultado se hubiese evitado cumpliendo con las exi-
gencias que imponia el respectivo deber, ya no puede ser entendido como la conse-
cuencia especifica de la puesta en tela de juicio del derecho. Ademas, dificilmente
podra hablarse de una conmocién de la paz juridica y un cuestionamiento del de-
recho intenso que permita legitimar la aplicaciéon del respectivo tipo de homicidio
o lesiones imprudentes. Estas bases de legitimacion existiran unicamente cuando se
esté en condiciones de afirmar que el resultado se hubiese evitado con una probabili-
dad preponderante o rayana en la certeza en caso de haberse observado el respectivo
deber de conducta.

En conclusién, cuando en un caso de concurrencia de riesgos en el trafico vehi-
cular existan dudas de si la conducta ajustada a derecho del potencial autor habria
evitado el resultado lesivo, tendrd que negarse la imputacion objetiva del resultado y,
con ello, una responsabilidad a titulo de homicidio o lesiones imprudentes.

Conclusion

En los casos de concurrencia de riesgos en el trafico vehicular se producen muertes
o dafos a la salud en los que no solo es posible establecer que el potencial autor ha
infringido un deber de conducta, sino que ademas la victima ha actuado de un modo
descuidado, contribuyendo con su accién al resultado lesivo.

En este contexto, la teoria de la imputacion objetiva permite resolver adecuada-
mente este tipo de casos. En ellos, el potencial autor es causal para el resultado, ya
que instala una condicién necesaria para su acaecimiento. Ademas, crea un riesgo
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juridicamente desaprobado al infringir uno o mas deberes de conducta previstos en
la Ley de Transito.

En este tipo de casos, la verificacion del requisito de la realizacion del riesgo supo-
ne responder la pregunta acerca de si el resultado se hubiese evitado en caso de que el
cuidado debido se hubiese cumplido. Sin embargo, en la formulacién de la pregunta
hipotética solo podran considerarse los cursos causales alternativos que formen parte
del ambito de responsabilidad del potencial autor. En otras palabras, seria incorrecto
preguntar qué habria ocurrido si la victima no se hubiese comportado de manera
descuidada.

Por otra parte, como lo plantea la teoria de la evitabilidad, en aquellos supuestos
de concurrencia de riesgos en que no esté claro si el resultado lesivo se hubiese evita-
do en caso de que el potencial autor ajustase su conducta al cuidado debido, debera
negarse la imputacion objetiva del resultado. Finalmente, el comportamiento descui-
dado de la victima solo permitira excluir la imputacién objetiva del resultado cuando
sea de tal relevancia que el cumplimiento del deber de conducta no hubiese evitado
el resultado, con una probabilidad preponderante o rayana en la certeza.
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