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REsuMEN. En este trabajo se evalia la coherencia interna de la teoria de la imputacién
objetiva, desarrollada por los penalistas alemanes Claus Roxin y Giinther Jakobs,
como teorfa de la causalidad y de la imputacion en responsabilidad civil. La investi-
gacion se enmarca en el paradigma positivista, en su vertiente l6gica o analitica, por
lo que se realizard un andlisis conceptual del objeto de investigacion. Este analisis
permitird demostrar que la teorfa de la imputacion objetiva no es coherente y carece
de sistematicidad como teoria de la causalidad y de la imputaciéon en materia de
responsabilidad civil.
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Causation and Imputation. The Internal Coherence
of the Objective Imputation Theory in the Field of Civil Liability

ABsTRACT. This paper evaluates the internal coherence of the Objective Imputation
Theory, developed by the German criminal lawyer Claus Roxin and Giinther Jakobs
as a theory of causation and imputation in civil liability. The works research is done
under a positivist paradigm, in its logical or analytical aspect, so a conceptual analy-
sis of the research object will be carried out. This analysis will demonstrate that the
Objective Imputation Theory is not consistent and lacks systematicity as a theory of
causation and imputation in matters of civil liability.

Keyworps: but for test, adequate cause theory, objective imputation theory, civil
liability, criminal liability.
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No hagamos de la imputacién objetiva el enésimo dogma o el nuevo mito
doctrinal de una dogmatica [derecho de dafios] que ya dificilmente es
capaz de procesar los muchos que por herencia acarrea.

Juan Antonio Garcia Amado'

Introduccion

Ningtin tema del derecho de dafios es tan polémico como el de la causalidad?. Mu-
cho se ha escrito sobre el problema del nexo causal entre un hecho dafioso (accién u

1 Garcia AmMaDO, J. A., “Sobre algunos mitos del derecho de dafios. Causas que no causan e imputa-
ciones objetivas bastante subjetivas”, en Herrador Guardia, M. J. (dir.), Derecho de darios, Cizur
Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, 71, disponible en: https://www.academia.edu/34462021/
sobre_algunos_mitos_del_derecho_de_da%c3%910s._causas_que_no_causan_e_imputaciones_
objetivas_bastante_subjetivas_sobre_algunos_mitos_del_derecho_de_da%c3%910s._causas_que_
no_causan_e_imputaciones_objetivas_bastante_subjetivas [consultado el 2 de mayo de 2020].

2 El chileno Prevot, siguiendo a autores de diferentes latitudes, afirma: “Pocos temas se han presen-
tado mds enrevesados y plagados de dificultades que éste. De ahi que sea una de las cuestiones
mds ‘complejas’ [Alain Nadeau]; ‘tormentosas’ [Giulio Ponzanelli]; ‘angustiosas’ [Paul Esmein];
‘irritantes’ [George Durry]; ‘enigmdticas’ [Christian Lapoyade-Deschamps]; ‘multiformes’ [Olivia
Sabard]; ‘ambiguas’ [Cesare Salvi]; ‘insolubles’ [Georges Ripert, José Tobias] o, si se prefiere, ‘de
extrema dificultad’ (practico-tedrica) [Jean-Louis Baudouin, Patrice Deslauriers, Boris Starck, Henri
Roland, Laurent Boyer] del Derecho de la Responsabilidad Civil. A punto tal que, para reconocidos
autores [Ripert], los jueces deberian abstenerse de realizar cualquier andlisis de indole causal; pues-
to que el problema siempre queda reducido a una mera quaestio facti, librada en ultima ratio a la
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omisién) y un dafio. Para explicar la causalidad se han formulado diferentes teorias:
teoria de la equivalencia de las condiciones, teoria de la causalidad préxima, teoria
de la probabilidad, teoria de la causalidad eficiente, teoria de la causalidad adecuada,
etc. Entre estas, la de la equivalencia de las condiciones (en adelante TEC) y la de
la causalidad adecuada (en adelante Tca) son las que han tenido mds acogida en la
dogmatica juridica nacional en materia de responsabilidad civil, tanto doctrinaria
como jurisprudencialmente?.

En el derecho comparado, especificamente en Alemania y Espafia, a estas dos
teorfas dominantes en responsabilidad civil se ha sumado otra que les disputa su he-
gemonia: la teoria de la imputacion objetiva (en adelante T10). En el &mbito aleman,
el Tribunal Supremo Federal hace varias décadas viene utilizado los criterios de
imputacion objetiva, desarrollados por la dogmadtica penal alemana, en numerosos
casos de derecho de dafios*. Y en el 4mbito espafiol, desde el trabajo del civilista
Fernando Pantaleén sobre causalidad e imputacién objetiva’, tanto tedricos como
magistrados del Tribunal Supremo han utilizado los criterios de imputacién obje-
tiva para morigerar la aplicacién de regimenes de responsabilidad objetiva, como
la responsabilidad por actividades peligrosas, y han encontrado en la Tio valiosas
herramientas dogmadticas para abordar supuestos problemadticos del derecho de da-
flos, como los supuestos de cursos causales complejos, cursos causales hipotéticos,
cursos causales interrumpidos, cursos causales acumulativos, cursos causales alter-
nativos, cursos causales en marcha, etc.®.

Pese a la acogida que tuvo en los contextos alemén y espafiol el uso de los
criterios de imputacion objetiva en responsabilidad civil, se ha cuestionado que se
importe una teoria penal al derecho privado. Se sostiene, entre otras cosas, que la
TIO estd pensada para resolver problemas de atribucién de responsabilidad penal,

sensibilidad [Esmein], la equidad [Guillaume Cancelier], el sentido comun [Giovanni Valcavi] o, en
suma, al prudente arbitrio del intérprete [Jean Carbonnier]”. Prevor, J. M., “El problema de la rela-
cién de causalidad en el derecho de la responsabilidad civil”, Revista Chilena de Derecho Privado,
Universidad Diego Portales, n.° 15,2010, 144-145.

3 Cfr. Tamayo JaramiLLo, J., Tratado de responsabilidad civil, t. I, 2.* ed., Bogotd, Legis, 2007,
248-394.

4 Cfr. SaLvapor CobercH, P. y RuBi Puig, A., “Imputacion objetiva”, en SALvaDoR CODERCH, P. (ed.),
Derecho de darios. Andlisis, aplicacion e instrumentos comparados, Barcelona, InDret, 2018, 206-
243; Lopez CasaL, Y., “El fin de proteccion de la norma como criterio de imputacion objetiva en
el derecho de dafios. Comentario del voto 9-2012 del Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda”,
Revista de Ciencias Juridicas, Universidad de Costa Rica, n.° 140, 2016, 59-74.

5  Cfr. PANTALEON PrIETO, F., “Causalidad e imputacion objetiva: criterios de imputacién objetiva”,
en Asociacién de Profesores de Derecho (eds.), Centenario del codigo civil (1889-1989), Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces, 1990, 1561-1591.

6 Cfr. Diez-Picazo, L., Derecho de daiios, Madrid, Civitas, 1999, 331-350; SaLvADOR CODERCH, P. y
FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”, InDret, Universitat Pompeu Fabra, n.° 1,
2006, 1-25; SarLvabpor CopercH, P. y Rusi Puig, A., “Imputacién objetiva”, cit.; SALVADOR CODERCH,
P. y Ramos GoNzALEzZ, S. (coord.), 120 casos de derecho de darios (2004-2011), Barcelona, InDret,
2012; XioL Rios, J. A., “La imputacién objetiva en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo”,
La Ley - Actualidad Civil, Wolters Kluwer, n.° 2, 2010, 1-28.
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no civil. Que principios como los de tipicidad, riesgo permitido, autoria personal e
intransferible, o culpabilidad, propios de la responsabilidad penal, no son compati-
bles con los de la responsabilidad civil. Y que los criterios de imputacion objetiva
encubren un andlisis culpabilista’.

En el contexto juridico colombiano, responsabilistas como Maximiliano Aram-
buro han propuesto replicar la tendencia que, en sus palabras, “traslada, con éxito, al
derecho de dafios, factores de imputacién objetivos que superan las insuficiencias de
la culpa”®. De igual modo, autores como Sergio Rojas Quifiones y Juan Diego Mo-
jica Restrepo han utilizado la imputacion objetiva para dar cuenta de la causalidad
juridica en responsabilidad civil®. Sin embargo, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha rechazado explicitamente el uso de esta teoria, por considerarla extrafia
al marco de sentido juridico del derecho de dafios!®.

Ante este panorama, se debe analizar si se puede importar la Tio, desarrollada
en materia penal, al &mbito de la responsabilidad civil, manteniendo su coherencia
interna. Para abordar este problema, en un primer momento, se esbozardn los antece-
dentes de la Ti0 y se presentardn sintéticamente sus principios, criterios y categorias
dogmaticas centrales. Luego, se realizard un anélisis de las principales propuestas
dogmadticas que se han ocupado de extrapolar la Tio al &mbito de la responsabilidad
civil y se expondrén los principales cuestionamientos que se han esgrimido respecto
a esta extrapolacion. Finalmente, se evaluard la coherencia interna de la Tio, como
teoria de la causalidad y de la imputacion en responsabilidad civil.

El trabajo se enmarca en el paradigma positivista, en su vertiente légica o ana-
litica, por lo que se realizard principalmente un andlisis conceptual del objeto de
investigacion: la Tio y sus criterios de imputacion en el &mbito de la responsabilidad
civil. Este andlisis permitird demostrar que la TIo se ancla en principios y claves es-
tructurales del derecho penal liberal, que no son compatibles con algunas claves es-
tructurales de los sistemas de responsabilidad civil de los paises de tradicién juridica
romano-germdnica. También permitird evidenciar que los criterios de imputacién
objetiva en responsabilidad civil encubren un juicio culpabilistico, lo que contradice

7  Cfr. Garcia AMaDo, J. A., “Sobre algunos mitos del derecho de dafios. Causas que no causan e
imputaciones objetivas bastante subjetivas”, cit.; GARCiA-RIPOLL MoNTIANO, M., Imputacion obje-
tiva, causa proxima y alcance de los darios indemnizables, Granada, Comares, 2008; PENA LOPEZ,
F., Dogma y realidad del derecho de daiios: imputacion objetiva, causalidad y culpa en el sistema
espaiiol y en los perL, Cizur Menor, Aranzadi, 2011.

8  AraMBURO, M., “Responsabilidad civil y riesgo en Colombia: apuntes para el desarrollo de la teoria
del riesgo en el siglo xx1”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontificia
Bolivariana, vol. 38, n.° 108, 2008, 15.

9 Cfr. Rosas QUINONES, S. y Moiica ResTREPO, J. D, “De la causalidad adecuada a la imputacion obje-
tiva en la responsabilidad civil colombiana”, Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana, n.° 129,
2014, 187-235.

10 Cfr. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, SC13925-2016, rad. 05001-31-
03-003-2005-00174-01, 30 de septiembre de 2016; Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Civil, SC002-2018, rad. 11001-31-03-027-2010-00578-01, 12 de enero de 2018.
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su propio axioma de objetividad. De esta forma, se concluird que la Tio, como teoria
de la causalidad y de la imputacion civil, es incoherente y, consecuentemente, carece
de sistematicidad.

I. Las teorias de la causalidad

El nexo de causalidad entre un hecho y un resultado ha sido explicado por diferentes
teorfas en el &mbito juridico!!. El primer intento sistemético de explicar el problema
causal lo constituye la TEc, construida a partir de los trabajos de Julius Glaser'?,
John Stuart Mill!3 y Maximilian von Buri'4. Segtin esta teoria, todas las condiciones
de un resultado son sus causas y tienen la misma equivalencia, es decir, el mismo
valor. La férmula que utilizaba la TEC para comprobar que una accién es causa de un
resultado era la conditio sine qua non, que consistia en suprimir mentalmente una
causa y suponer la incidencia que hubiera tenido dicha supresion en el resultado. Si,
suprimida mentalmente la accidn, el resultado no se hubiera producido, dicha accién
efectivamente se tomaba por causa del resultado.

La TeC fue muy criticada, debido a que, si bien se consideraba un instrumento
util para identificar causas naturales o prejuridicas, no permitia individualizar causas
juridicamente relevantes. Se decia que esta teoria suponia una inusual amplitud del
nexo causal y que no se ocupaba de la determinacién de hechos juridicamente rele-
vantes. También se decia que la férmula de la conditio sine qua non no ayudaba a la
averiguacion de la causalidad, sino que presuponia lo que debia encontrarse median-
te su utilizacién. Finalmente, se decia que dicha férmula no solo era intitil, sino que
podia inducir a error, especialmente tratdndose de supuestos problemadticos de cursos
causales hipotéticos'>, de cursos causales alternativos'® y de omisiones!”. Supuestos

11 Lareconstruccion sintética de las principales teorfas causales se realiza a partir de los siguientes tra-
bajos: GOLDENBERG, 1., La relacion de causalidad en la responsabilidad civil, Buenos Aires, Astrea,
2011; Hart, H. L. A. y HONORE, A., Causation in the Law, 2.* ed., Oxford, Oxford University Press,
1985; Jakoss, G., Derecho penal. Parte general, 2.* ed., Madrid, Marcial Pons, 1997, 226-240;
JescHeck, H. H. y WEIGEND, T., Tratado de derecho penal. Parte general, 5. ed. Granada, Comares,
2002, 295-310; REYES ALVARADO, Y., Imputacion objetiva, Bogotd, Temis, 2005, 7-50; RoxiN, C., De-
recho penal. Parte general, t.1, Madrid, Civitas, 1997, 346-362; RoxIN, C., La imputacion objetiva
en el derecho penal, 2 * ed., Lima, Grijley, 2012, 43-76.

12 Cfr. GLASER, J., Abhandlungen aus dem oOsterreichischen Strafrecht, t. 1, Wien, Tendler, 1958.

13 Cfr.MuLL,J. S., A System of Logic Ratiocinative and Inductive, Toronto, University of Toronto Press,
1981, 327-334.

14 Cfr. Von Buri, M., Uber Causalitit und deren Verantwortung, Leipzig, J. M. Gebhardt’s Verlag,
1873.

15 Vgr., el agente (en adelante “A”) realiza un fusilamiento ilicito en guerra, dando muerte a la victima
(en adelante “V”), pero alega que de no haberlo hecho cualquier otro lo hubiera realizado.

16 Vgr.,“Al”y “A2”, actuando independientemente, ponen veneno en el café de “V”.

17  Vgr.,“A”, que estd en la piscina, ve a un nifio ahogéndose y, pudiendo rescatarlo, no lo hace.
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en los que, aplicando la férmula de la conditio sine qua non, se concluia, de modo
contraintuitivo, que los factores desencadenantes del resultado no fueron su causa!'s.

Para tratar de dar cuenta de una causalidad juridica, mds alld de la causalidad
natural, se propusieron teorias causales individualizadoras'®, como la teoria de la
causalidad proxima, la teoria de la causalidad preponderante, la teoria de la causali-
dad eficiente, entre otras. Estas teorfas, a partir de criterios de relevancia causal, di-
ferenciaron las meras condiciones que contribuyen a la produccién de un resultado,
de las causas, a las cuales se les atribufa preeminencia juridica. Entre las teorias que
se ocuparon de la relevancia causal, la que tuvo mayor acogida fue la Tca, formulada
por Ludwig von Bar®® y Johannes von Kries?!. Segin esta teorfa, solo es causa de
un resultado aquella condicion que, segiin la experiencia o las reglas generales de la
vida, recurrentemente tiende a provocar ese resultado. Aqui se recurria como expe-
rimento mental a juicios de probabilidad (Von Bar) o de previsibilidad (Von Kries)
entre una accién y un resultado, con base en los conocimientos exigibles a una per-
sona previo al momento de la ocurrencia del hecho.

La Tca soluciond asf el principal problema de la TEc, a saber, el regreso ad infi-
nitum o la inusual amplitud del nexo causal. A su vez ofrecié una solucién mds apro-
piada a algunos supuestos problemadticos de cursos causales hipotéticos y de cursos
causales alternativos, supuestos que la conditio sine qua non resolvia de modo con-
traintuitivo. Y eliminé de la cadena causal las condiciones que por casualidad han
intervenido en la produccién del resultado, como los cursos causales totalmente in-
usuales o extravagantes??. En suma, la Tca complement§ y rectificé la Tec, erigién-
dose como una auténtica teorfa de la causalidad juridica, que no solo daba cuenta
de fenémenos naturales, sino que se preocupaba por determinar cudles causas son
importantes para el ordenamiento juridico.

Pese a esto, la Tca no ofreci6 una solucién apropiada para algunos otros supues-
tos problematicos, como los cursos causales en marcha?, los cursos causales inte-

18 Piénsese en los ejemplos antes referenciados de causalidad alternativa, causalidad hipotética y omi-
siones. Segun la férmula de la conditio sine qua non, en ninguno de los tres ejemplos es causante de
las muertes el agente, porque, suprimida mentalmente su actuacion, el resultado de todas formas se
habria producido, lo que da lugar a conclusiones contrarias al sentido comun.

19  Bajo el concepto de teorfas individualizadoras se agrupan una serie de teorfas y criterios que permi-
ten individualizar, de entre las diferentes condiciones, circunstancias o factores que contribuyen o
concurren en la produccién de un resultado, las causas juridicamente relevantes.

20 Cfr. Von Bar, L., Die Lehre vom Kausalzusammenhang im Recht, besonders im Strafrecht, Aalen,
Scientia Verlag, 1971.

21 Cfr. Von KriEs, J., Die Prinzipien der Wahrscheinlichkeitsrechnung: Eine logische Untersuchung,
Tiibingen, Mohr, 1886.

22 Vgr.,“A” hiere a “V”, quien es trasladado al hospital y alli muere quemado en un incendio.

23 Vgr., “A”, conductor de un tren, ve que sobre la marcha del tren hay personas que probablemente

atropellard, ante lo cual conduce el tren a otra via donde también hay personas, las cuales atropella,
resultando muerto “V”.
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rrumpidos?*, los cursos causales adelantados?, los cursos causales atrasados?®, los
cursos causales irregulares?’, los cursos causales salvadores®® y los cursos causales
omisivos??, entre otros. En este contexto, la Tio entré a llenar los vacios que dejaron
la TEC y la TCA.

I1. La teoria de la imputacion objetiva

La Tio tiene sus origenes en las reflexiones de Karl Larenz*® sobre el concepto de
imputacion que desarrollé Hegel en su filosofia del derecho®'. Estas reflexiones,
si bien poco después, en 1930, fueron recogidas y sistematizadas por Richard Ho-
nig*?, practicamente fueron marginadas del entorno juridico. Y a pesar de que au-
tores como Kelsen hicieron un juicioso anlisis sobre el concepto de imputacién,
el paradigma naturalista se impuso durante gran parte del siglo xx. Fue solo con
los primeros trabajos de Claus Roxin sobre imputacién objetiva®* que la estructura
conceptual de Honig resurgi6 en el terreno de la teoria del delito. Y hoy los tratados
de derecho penal y teoria del delito de Roxin® y Giinther Jakobs3® han convertido la
TI0 en el modelo tedrico paradigmatico de la dogmatica penal alemana.

La 110 no es propiamente una teoria de la causalidad, sino, como su nombre lo
indica, una teorfa de la imputacidn, esto es, una teoria que se ocupa de la cuestién de
qué se le puede atribuir juridicamente a una persona como obra suya. Aun asf, la TIo
surgio en el marco de los debates sobre la causalidad, como un intento de resolver los

24  Vgr.,“A” envenena la comida de “V”. Antes que el veneno haga efecto, un tercero mata de un ba-
lazo a “V”.

25 Vgr.,“A”,médico de “V”, tratando de salvarle la vida, adelanta la inevitable muerte de “V”.
26 V.gr., “A”, médico de “V”, con su actuacion solo retrasa la inevitable muerte de “V”.

27 V.gr.,“A” ocasiona imprudentemente un accidente de transito, donde resulta lesionado “V”. En la
clinica donde tratan a “V” se produce un incendio, que le provoca la muerte.

28 Vgr.,“A” impide que un salvavidas salve a “V” de morir ahogado en el mar.

29 Vgr.,“A”, que sabe nadar, observa que “V” se estd ahogando en una piscina y no hace nada, dejan-
dolo ahogar.

30 Cfr. Larenz, K., Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung: ein Beitrag
zur Rechtsphilosophie des kritischen Idealismus und zur Lehre von der “juristischen Kausalitdit”,
Gottingen, Lucka i. Th.: Berge, 1927.

31 Cfr. HeGeL, G. W. F,, Filosofia del derecho, 2." ed., Buenos Aires, Claridad, 1968.

32 Cfr. Honig, R., “Causalidad e imputacion objetiva”, en SANCINETTI, M. A. (comp.), Causalidad, ries-
go e imputacion. 100 aiios de contribuciones criticas sobre imputacion objetiva y subjetiva, Buenos
Aires, Hammurabi, 2009, 105-134.

33 Cfr. KeLsen, H., Teoria pura del derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
1982, 83-122.

34  Cfr.RoxiN, C., Problemas bdsicos del derecho penal, Madrid, Reus, 1976.
35 Cfr.RoxiN, C., Derecho penal, cit.; RoxiN, C., La imputacion objetiva, cit.

36 Cfr. Jakoss, G., La imputacion objetiva en el derecho penal, 2" ed., Buenos Aires, Ad Hoc, 1996;
Jakoss, Derecho penal, cit.
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supuestos problemadticos que no podian solucionar, o que solucionaban de manera
contraintuitiva, las teorfas causales en el dmbito juridico. Ademds, el adjetivo obje-
tiva denota que la teoria no se ocupa del aspecto subjetivo, psicolégico o puramente
individual de las conductas, sino de su manifestacion exterior o fenoménica, aunada
a roles sociales. Esto ubica la Tio en la esfera de la tipicidad objetiva, lo que no es
otra cosa que causalidad juridica.

Lo que esté en juego con el uso de estos conceptos no es cuestion de estilo, sino
que obedece a un debate epistemoldgico entre naturalismo y normativismo acerca
de la comprensién de la realidad por parte del derecho®’. El concepto causalidad
se utilizaba por la TEC, en su versidn primitiva, para describir una manifestaciéon
fenoménica que acaecia en el mundo exterior. El sujeto cognoscente solo podia
aprehender dicha causalidad empiricamente. Aqui la realidad tenfa una existencia
ontolégica. En contraste, la Tio utiliza el concepto imputacion objetiva en funcién
de una concepcién normativista de la realidad. Con €l se alude a una realidad cons-
truida juridicamente, con base en diversos universos de sentido de orden normativo.
Aqui la realidad tiene una existencia en el plano lingiiistico-discursivo, antes que en
el ontolégico-natural. En suma, la variacidon conceptual de la Tio se debe a que no
se ocupa de la descripcion o explicacién de una realidad previamente configurada,
sino que concibe la realidad como un constructo artificial, moldeado por diferentes
sistemas sociales, entre ellos por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, desde una perspectiva dogmadtica, la Tio se compone de al menos
tres niveles analiticos: juicio de causalidad genérica o de equivalencia, juicio de
relevancia o de adecuacién y juicio de imputacion stricto sensu’®. En el primer nivel
(juicio de causalidad genérica o de equivalencia) se examina la causalidad segin
la regla de la condicién conforme a leyes, una variante de la férmula de la conditio
sine qua non propuesta por autores como Karl Engisch®®, Hans-Heinrich Jescheck y
Thomas Weigend*®. La regla consiste en afirmar que hay causalidad “si a una accién
se han vinculado modificaciones en el mundo exterior subsiguientes en el tiempo,
que estaban unidas con la accién segtn las leyes [naturales] y que se presentan como

37 Cfr. Garcia AmaDpo, J. A., “Razones para una teorfa normativista de la responsabilidad civil extra-
contractual”, en BERNAL PuLipo, C. y FABRA ZAMORA, J. (eds.), La filosofia de la responsabilidad
civil, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013, 253-279.

38 La Tio se reconstruye dogmdticamente a partir de las ideas de Roxin y Jakobs, y su bibliografia se-
cundaria. Cfr. RoxiN, Derecho penal, cit., 342-411; RoxiN, C., La imputacion objetiva, cit., 77-213;
Jakoss, G., La imputacion objetiva, cit.; JakoBs, G., Derecho penal, cit., 222-307; REYES ALVARADO,
Y., “Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva”, cit.; Cancio MELIA, M., Lineas bdsicas de la
teoria de la imputacion objetiva, Mendoza, Juridicas Cuyo, 2001. La Tio tiene otros representantes,
pero se toman como referentes los trabajos de Roxin y Jakobs porque estos dos autores tuvieron
el mérito tanto de formular una teorfa sistemdtica de la imputacion penal como de articular en sus
teorfas diferentes principios y criterios de imputacién, que se encontraban dispersos en la dogmadtica
y la jurisprudencia penal alemana.

39 ENaiscH, K., Die Kausalitdit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestdinde, Tiibingen, Mohr, 1931.

40 JescHeck, H. H. y WEIGEND, T., Tratado de derecho penal. Parte general, 5" ed., Granada, Comares,
2002.
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resultado tipico”!. De este modo se elude el problema de las causas hipotéticas, al

preguntarse no por las modificaciones hipotéticas del mundo exterior, sino por las
efectivamente acaecidas. Luego, la causalidad en la T10 se determina con base en una
regla que atdna la causalidad genérica de la TEC con su manifestacién concreta en el
mundo exterior.

En el segundo nivel (juicio de relevancia o de adecuacién), la Tio individualiza
las condiciones conforme a leyes juridicamente relevantes, con base en algunas ca-
tegorias de la Tca. Aqui se recurre como juicio de adecuacién al método de la prog-
nosis objetivo-posterior o prondstico péstumo, que consiste en colocarse ex post en
el lugar de un observador objetivo ex ante que disponga de los conocimientos de un
hombre razonable, y valorar asi las circunstancias relevantes de la condicién. Si no
es inverosimil que dicha condicién dé lugar al resultado, es causa del resultado®?.

Y en el tercer nivel (juicio de imputacién stricto sensu) se examina si la conducta
corresponde a la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado que se concreta o
realiza en el resultado tipicamente relevante. Para esto la Tio emplea dos principios,
los cuales se desarrollan a partir de ciertos criterios de imputacién al tipo objetivo,
también llamados instituciones dogmadticas de imputacion.

Los dos principios que estructuran todo el sistema de imputacién son: 1. Crea-
cién y concrecién de un riesgo no permitido y 2. Alcance del tipo. La creacién y
concrecion de un riesgo no permitido consiste en que el resultado solo puede ser
imputado al agente si ha creado un riesgo no cubierto por un riesgo permitido, y si
dicho riesgo se ha realizado en el resultado concreto. Este primer principio se subdi-
vide en la creacion de dicho riesgo y en su concrecion. La creacion de un riesgo juri-
dicamente desaprobado excluye la imputacion del resultado en los casos de falta de
creacion de riesgo o de peligro juridicamente desaprobado, de disminucién del ries-
go y en general en los supuestos de riesgo permitido. Y la realizacién o concrecién
de dicho riesgo en el resultado concreto excluye la imputacion del resultado si falta
la realizacién del riesgo o del peligro en el resultado concreto, y en los casos en que
la conducta alternativa conforme a derecho hubiera producido el mismo resultado®3.

Por su parte, el segundo principio, el alcance del tipo, implica que a pesar de
que el agente cree un riesgo juridicamente desaprobado y que dicho riesgo se rea-
lice en el resultado concreto, no hay lugar a imputacion si la finalidad o dmbito de
proteccién de la norma no abarca la evitacion de ese resultado. Bajo este principio

41 Jescheck, citado por RoxiN, C., Derecho penal, cit., 351.

42 Roxin explica estos dos pasos asi: “el entremezclamiento de causalidad y causalidad adecuada en-
turbia el reconocimiento de que se trata de dos pasos mentales construidos sucesivamente: en primer
lugar hay que verificar la existencia de un nexo condicional conforme a leyes, y en segundo término
hay que examinar si ese nexo es tipicamente relevante. Por eso la teorfa de la adecuacién tampoco
es, contra lo que inicialmente entendian sus partidarios, una alternativa a la teoria de la equivalencia,
sino mds bien su complemento”. RoxIN, Derecho penal, cit., 361. En este sentido, la Tio no niega la
TEC ni la TcA, sino que las precisa, afina y complementa.

43 Cfr. RoxiN, C., Derecho penal, cit., 363-364.
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se excluye la imputacién de la cooperaciéon en una autopuesta en peligro dolosa, la
puesta en peligro de un tercero aceptada por este y los casos de atribucion a la esfera
de responsabilidad ajena**.

Estos dos principios se desarrollan a través de criterios de imputacidon que pro-
veen pautas valorativas para su aplicacién en casos concretos: riesgo permitido,
principio de confianza, prohibicién de regreso, &mbito de competencia de la victima
e incremento del riesgo.

Segtin Roxin, “se va a entender por riesgo permitido una conducta que crea un
riesgo juridicamente relevante, pero que de modo general (independientemente del
caso concreto) estd permitida™. El riesgo permitido abarca aquellos supuestos de
actividades riesgosas o peligrosas que se ejercen sin desbordar el marco de sus pro-
pios reglamentos*®. Este criterio tiene por objeto excluir la imputacién del resultado
en casos de falta de creacién de un riesgo o de un peligro juridicamente relevante, asi
como en casos de disminucién del riesgo®’.

El principio de confianza se refiere a la expectativa legitima de que las demds
personas se comportan conforme a su rol. “El principio de confianza significa que, a
pesar de la experiencia de que otras personas cometen errores, se autoriza confiar en
su comportamiento correcto (entendiéndolo no como proceso psiquico, sino como
estar permitido confiar)*%. Bajo este criterio se excluye la imputacién a todos los
coparticipes de los resultados que se derivan de la defraudacion de las expectativas
aunadas a un rol, en los supuestos de cursos causales complejos y/o divisién del tra-
bajo. Este criterio es especialmente relevante en el &mbito médico o en el trdnsito ve-
hicular, en donde cada participante deposita su confianza en los demds coparticipes
de la comunidad de riesgo*’, casos en los cuales no se les puede imputar el resultado
a todos los que concurrieron con sus causas a la produccién del resultado, sino solo
a quien defraud¢ las expectativas asociadas a su rol.

Segun el criterio de la prohibicién de regreso, “la responsabilidad por un delito
de resultado [...] decae cuando una accidn llega a ser causal de un resultado tipico
s6lo porque un tercero desvia, sin relacién con el agente las consecuencias de la
accion hacia el dafio™°. Se utiliza para desvirtuar la causalidad juridica en aquellos
casos en que la conducta de una persona contribuye o posibilita la afectacién de un

44  Cfr.ibid., 364-365.
45 Ibid., 371.

46 V.gr.,conduccion vehicular observando todas las normas de trénsito, actividad industrial respetando
las normas de seguridad y salud en el trabajo, ejercicio de deportes riesgosos conforme a los regla-
mentos deportivos, practicas médicas en el marco de la lex artis.

47  V.gr.,cuando el médico con su conducta solo puede aplazar la inevitable muerte del paciente.
48 Jakoss, G., Derecho penal, cit., 253.

49  V.gr., el conductor que lleva la preferencia por un carril confia en que los demds conductores respe-
tardn su preferencia; y el médico cirujano confia en su anestesista y en los demds miembros de su
equipo al momento de la intervencion quirirgica.

50 Ibid.,259.
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bien juridico tutelado por la ley penal, pero en cuyo curso causal interfirié un tercero
de manera dolosa o gravemente culposa’’.

Diferente es la situacion cuando el primer autor ejerce una posicién de garante.
Quien teniendo el deber juridico de evitar un resultado no lo evita, responde por el
resultado, aunque en su produccién haya mediado la conducta de un tercero?. Por
supuesto que el alcance de la posicion de garante también estard delimitado por el
riesgo juridicamente desaprobado, de modo tal que lo que se limite al riesgo permiti-
do estard cobijado por el principio de la prohibicién de regreso. En suma, “cuando
median otras personas en una causacion, el proceso causal dafioso solo afecta a aque-
llos intervinientes que son garantes de la no dafiosidad del curso causal>*.

El 4mbito de competencia de la victima se configura “cuando el propio com-
portamiento de la victima fundamente que se le impute la consecuencia lesiva, [0
cuando] la victima se encuentre en la desgraciada situacién de hallarse en esa po-
sicién por obra del destino, por infortunio”. El resultado en el primer supuesto se
le imputa a la propia victima®®, en el segundo se le atribuye al azar’’. Este criterio
permite excluir la imputacién de resultados en los casos de consentimiento de la
victima’®, de cooperacién en una autopuesta en peligro® y de puesta en peligro de
un tercero aceptada por este®.

Finalmente, el incremento del riesgo permite “imputar un resultado cuando me-
diante una conducta alternativa conforme a Derecho el mismo hubiera sido evitado
[...] probable o posiblemente™®!. A su vez, permite excluir la responsabilidad cuan-
do la conducta alternativa conforme a derecho, con seguridad, hubiera producido

51 Vgr., “A” le paga una deuda a “M”, sabiendo que con dicho pago comprard un arma para matar a
“V”, 1o que efectivamente pasa.

52 Vgr., “A”, descuida su arma de juego, con la cual uno de sus hijos le dispara al otro.

53 V.gr.,“A” dejaasuhijo “V” en el colegio, donde es victima de abuso sexual por parte de un tercero,
caso en el cual a “A” no se le puede imputar el resultado, pese a que ejerce la posicién de garante
sobre “V”.

54 Jakoss, G., Derecho penal, cit., 254.
55 Jakoss, G., La imputacion objetiva, cit., 34.

56 Vgr. “V” tiene relaciones sexuales recurrentemente con “A”, quien es trabajadora sexual a sabien-
das de “V”. Producto de su trabajo, “A” contrae viH y luego contagia a “V”.

57 Vgr.,“A” invita a “V” al parque, en donde “V” muere debido a un desastre natural.

58  V.gr.,“V” miembro de un club de la pelea, acepta que “A” lo golpee en medio de una rifia, producto
de lo cual resulta lesionado.

59 V.gr., “A” le suministra heroina a “V”’. Ambos son conscientes de su peligrosidad. “V” se inyecta la
heroina, producto de lo cual muere.

60 Vgr., “A”, taxista, excede la velocidad permitida por peticion del usuario “V”, producto de lo cual
sufre un accidente en el que perece “V”.

61 RoxiN, C., Derecho penal, cit., 379.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, IssN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 41, 2021, 321-353



[332] JuaN DiEGo AGUDELO MOLINA

el mismo resultado, caso en el cual el riesgo no se incrementd en el curso real del
acontecimiento®263

I11. La extrapolacion de la teoria de la imputacion objetiva
al ambito de la responsabilidad civil

La causalidad en responsabilidad civil ha sido objeto de casi los mismos debates que
la causalidad en penal, por lo que también ha sido abordada por las mismas teorias
causales tradicionales. La TEC y la Tca, en sus versiones primigenias, han servido
de fundamento tedrico para dar cuenta de la relacién entre un hecho dafioso y un
dafio en responsabilidad civil, de la misma manera como en su momento se utili-
zaron para explicar la relacién entre una conducta y un resultado en materia penal.
Pero, a diferencia de lo que sucedi6 en materia penal, dichas teorias nunca fueron
claramente actualizadas y superadas por la Tio. Sin embargo, en los tltimos afios
se ha presentado una creciente tendencia, principalmente en los contextos juridicos
alemdn y espafiol, a utilizar algunos principios, criterios y categorias dogmaticas de
la T10 para abordar los supuestos causales problemaéticos que se presentan en casos
dificiles de responsabilidad civil.

A. Causalidad natural vs. causalidad juridica
El concepto imputacion objetiva se ha asociado de manera general con la causalidad
juridica, también llamada causalidad de derecho, causalidad normativa, imputacién

de derecho, imputacién juridica, imputacién normativa, imputatio iuris, objektive
Zurechnung, legal causation, cause in law, proximate causation®*, scope of liability,

62  Vgr.,“A”, médico, infringe la lex artis ad hoc en una intervencion quirtdrgica, en la cual “V” muere.
Opera el criterio del incremento del riesgo si, de haber actuado conforme a la lex artis, la muerte
probable o posiblemente se hubiera evitado. En cambio, opera el subcriterio de la conducta alterna-
tiva conforme a derecho si, a pesar de que hipotéticamente hubiera actuado conforme a la lex artis,
la muerte seguramente se hubiera producido.

63  El criterio del incremento del riesgo, propuesto por Roxin, es muy polémico. En general los tedricos
de la 10 coinciden en que si la conducta alternativa conforme a derecho, con seguridad o probabili-
dad rayana en la certeza, produce el mismo resultado, no hay imputacion objetiva del resultado. Sin
embargo, frente a conductas alternativas que probable o posiblemente hubieran evitado el resultado,
autores como Jakobs consideran que tampoco se puede imputar el resultado, en virtud del principio
in dubio pro reo, “no porque no concurra un comportamiento desaprobado, sino porque no esté pro-
bado que el resultado pueda ser atribuido al comportamiento”. JAkoBs, G., La imputacion objetiva,
cit., 125.

64 Normalmente la expresion imputacion objetiva se traduce técnicamente en inglés como proximate
causation. Asf la traducen: MELCHIORI, F. A. “La responsabilidad civil en los pronunciamientos del
Tribunal Supremo de Espafia: aproximacion al papel de la teoria de la imputacién objetiva en la
atribucion causal”, Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n.° 47,2016,
91-115; Rosas QUINONES, S. y Mojica ResTREPO, J. D, “De la causalidad adecuada a la imputacién
objetiva en la responsabilidad civil colombiana”, cit., 187-235; SALVADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ
CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”, cit., 1-25, entre otros. Esta traduccién es problemitica,
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etc. Acepciones que se han contrastado con la causalidad natural, también llama-
da causalidad factica, causalidad de hecho, causalidad fisica, causalidad empirica,
imputatio facti, factual causation, cause in fact, etc. Segun esto, el presupuesto del
nexo de causalidad en responsabilidad civil estd compuesto por dos fases: causalidad
factica o natural y causalidad juridica o imputacién objetiva®.

La causalidad factica se ocupa de la determinacion causal. Para esto se realiza un
juicio de causalidad natural o genérica, igual al que realiza la Tio en materia penal. El
juicio consiste en individualizar las condiciones que contribuyeron a la produccién
de un dafio, con ayuda del test de la conditio sine qua non o but-for test, desarrollado
por la TEC. Este test retrospectivo permite determinar qué circunstancias son causas
naturales del resultado, segtin las leyes de la naturaleza, lo que posibilita enlazar
fisicamente un dafio con un hecho o conducta. Aqui se reconoce que “[l]a causalidad

porque proximate causation traduce literalmente causalidad préxima, lo cual evoca la teoria de la
causa proxima. Es decir, se utiliza como traduccion del concepto amplio de causalidad juridica el
nombre de una de tantas teorias de la causalidad. El uso de esta traduccion se debe a que en el con-
texto juridico anglosajon se utilizaba como criterio de causalidad juridica la proximate causation,
“con el objeto de descartar las causas mas remotas (remoteness test), las mas imprevisibles o impro-
bables (foresight test) y las causas cuyo riesgo tipico no llegé a materializarse efectivamente en el
dafio en cuestion (harm-within-the-risk test)”. Ibid., 7. Sin embargo, esto solo permite afirmar que
entre causalidad juridica y proximate causation puede darse una relacién de género-especie, no una
relacién de identidad. Segtin Salvador Coderch y Rubi Puig, “los juristas y jueces del Common Law
[...] se referian a la cuestion de los limites de la causalidad cuando examinaban si ésta habia sido
suficientemente proxima y hablaban asi de proximate causation. Pero en los tltimos veinte afios,
se ha impuesto la expresion scope of liability, dmbito o alcance de la responsabilidad, que consiste
en la puesta a cargo de las consecuencias de un resultado dafoso realizada por la ley o por la juris-
prudencia”. SaLvADOR CoDERCH, P. y RuBi Puig, A., “Imputacién objetiva”, cit., 217. De ahi que el
término scope of liability sea mds adecuado para denotar en inglés la nocion de causalidad juridica.

65 Cfr. ARAMBURO, M., “Responsabilidad civil y riesgo en Colombia”, cit., 15-51; Arcos VIERA, M. L.,
Responsabilidad civil: nexo causal e imputacion objetiva en la jurisprudencia, Cizar Menor, Thom-
son Reuters Aranzadi, 2005; Diez-Picazo, L., Derecho de daiios, cit., 331-350; FERNANDEZ CRENDE,
A., “Imputacion objetiva en un caso de responsabilidad civil ex delicto: criterio de la provocacion.
Comentario a la STS, 2a, 26.9.2005”, InDret, Universitat Pompeu Fabra, n.° 1, 2006, 1-9; GARcia-
ALcaLA, C. D. R., “Relacién de causalidad e imputacion objetiva en la responsabilidad civil sani-
taria”, InDret, Universitat Pompeu Fabra, n.° 180, 2003, 1-27; Krause Muroz, M. S., “La relacién
de causalidad: ;quaestio facti o quaestio iuris?”, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile,
vol.27,n.°2,2014, 81-103; Macia MoriLLO, A., “La responsabilidad civil médica. Las 1lamadas ac-
ciones de wrongful birth y wrongful life”, Revista de Derecho, Universidad del Norte, n.° 27,2007,
3-37; MELcHIORI, F. A., “La responsabilidad civil en los pronunciamientos del Tribunal Supremo
de Espaia”, cit., 91-115; PANTALEON PrieTo, “Causalidad e imputacion objetiva”, cit., 1561-1591,
Prevor, J. M., “El problema de la relacién de causalidad en el derecho de la responsabilidad civil”,
Revista Chilena de Derecho Privado, Universidad Diego Portales, n.° 15,2010, 143-178; REGLEDO
Cawmpos, L. F. y MEpINA ALcoz, L., “El nexo causal. Las causas de exoneracion de responsabilidad:
culpa de la victima y fuerza mayor”, en REGLEDO Campos, L. F. (coord.), Tratado de responsabilidad
civil, t. 1, Cizur Menor, Aranzadi, 2008, 719-930; Rosas QUuINONES, S. y Moiica ResTtRePO, J. D.,
“De la causalidad adecuada a la imputacién objetiva en la responsabilidad civil colombiana”, cit.,
187-235; SaLvaDOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A ., “Causalidad y responsabilidad”, cit., 1-25;
SaLvapor CODERCH, P. y Rusi Puig, A., “Causalidad de hecho”, en SALvADOR CODERCH, P. (ed.), De-
recho de darios. Andlisis, aplicacion e instrumentos comparados, Barcelona, InDret, 2018, 166-205;
SaLvapor CobERCH, P. y Rusi Puig, A., “Imputacion objetiva”, cit., 206-243; SAaLvaADOR CODERCH, P.
y Ramos GonNzALEZ, S., 120 casos de derecho de darios (2004-2011), cit.
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es, primariamente, una cuestién empirica y responde a la pregunta sobre por qué se
produjo el dafio, cudl fue su explicacién cientifica, técnica o cientifico social”®. Al
ser una cuestion empirica, que busca una explicacion cientifica, el jurista debe abor-
darla con los instrumentos técnico-cientificos que le proveen las ciencias naturales.

La causalidad juridica se ocupa de la relevancia causal. Para esto se realiza un
juicio de imputacidn, con ayuda de diferentes criterios de imputacién objetiva, que
varfan considerablemente entre autores. El juicio consiste en seleccionar, de entre
las condiciones o causas naturales, aquellas que tienen relevancia juridica, a través
de diferentes criterios normativos propios del derecho de dafios, lo que permite atri-
buir objetivamente el dafio a un sujeto juridico. Aqui la causalidad se toma como un
asunto normativo, que busca responder preguntas del tipo: “; A cudl de las partes le
incumbia [...] prevenir los dafios?, ;Hasta donde cabe remontarse en el andlisis cau-
sal para imputar juridicamente sus consecuencias a tales o cuales agentes sociales?
¢Quiénes estén a cargo de qué acontecimientos o sucesos?”®’. Al ser una cuestion
normativa, el jurista debe abordarla con base en las teorfas dogmadticas que le pro-
veen las ciencias juridicas.

La diferenciacion entre ambos tipos de causalidad ha posibilitado cualificar el
nexo causal, ya que no basta la causalidad factica para que se configure este ele-
mento estructural de la responsabilidad civil, sino que se requiere un juicio de im-
putacién que delimita el dmbito de lo que puede ser atribuido juridicamente a una
persona. Delimitacién que se hace necesaria dadas las caracteristicas de las socie-
dades de riesgo contempordneas, en las que, siguiendo al sociélogo Ulrich Beck,
“[1]a ganancia de poder del ‘progreso’ técnico-econémico se ve eclipsada cada vez
mds por la produccién de riesgos™®.

En estas sociedades de riesgo, donde proliferan las actividades potencialmente
dafiosas y, por consiguiente, los dafios asociados a su ejercicio legitimo, se han ob-
jetivado diversos tipos de responsabilidad civil. Objetivacion que busca reforzar la
proteccidn de las victimas frente a quienes se benefician de dichas actividades ries-
gosas o peligrosas. Pero una objetivacion absoluta del sistema de responsabilidad,
donde se impute responsabilidad con el mero andlisis naturalista de la conducta del
agente, lo Unico que haria serfa atribuir indistintamente al agente la obligacién de
reparar a las victimas de su actividad, sin que medie un juicio normativo de su con-
ducta. Como bien lo expresa Aramburo:

De alli que sea imprescindible la adopcion de criterios normativos precisos y deli-
mitados, para contener la posibilidad de que el sistema de responsabilidad civil se
convierta en un sistema disfrazado de seguridad social a cargo de los particulares,
con lo que se llegaria[,] en forma abierta y sin sonrojos, a un sistema de simple rota-

66  SaLvapor CobERcH, P. y Rusi Puig, A., “Causalidad de hecho”, cit., 166.
67  Sarvapor CobERCH, P. y Rusi Puig, A., “Imputacion objetiva”, cit., 212.

68 BEeck, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Paidds, 1998, 19.
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cion indiscriminada del dafio entre los miembros de una sociedad determinada, esto
es, a un sistema de circulacién del dinero entre dafladores y dafiados que no hallardn

ninguna justificacién a la obligacién de indemnizar®.

Es asi como el juicio de imputacion, particularmente tratdndose de responsabilidad
por riesgo, se ha ubicado en un punto medio entre el régimen subjetivo y el régimen
objetivo de responsabilidad civil. Este juicio permite ampliar los contornos de la
responsabilidad basada en la culpa, al introducir criterios normativos que no se preo-
cupan por las motivaciones psicoldgicas o volitivas del agente, individualmente con-
siderado, sino por su comportamiento objetivo, como una persona con roles sociales.
Pero al mismo tiempo limita la imputacion indiscriminada de responsabilidad, pues
dichos criterios normativos delimitan lo que puede ser atribuido a un agente como
obra suya.

Autores como Prevot’”, Regledo Campos y Medina Alcoz’!, Salvador Coderch
y Ferndndez Crende’?, entre otros, han ido més alld de la cualificacién y han consi-
derado que el andlisis del doble nexo no es indispensable, por cuanto no necesaria-
mente se requiere que se satisfaga el juicio de causalidad natural para acreditar el
nexo de causalidad en responsabilidad civil. En algunos supuestos basta con el solo
juicio de imputacién’?. Segiin esto, la conjuncién de ambos juicios de causalidad es
condicion suficiente del nexo causal, mas no condicion necesaria, esto es, “ni todo el
que responde civilmente ha causado ni todo el que ha causado responde”’*. La cau-
salidad juridica modula la causalidad natural, a veces limitdndola, a veces ampliando
sus contornos.

B. Criterios de imputacion objetiva en responsabilidad civil

En responsabilidad civil se han venido utilizado los criterios de imputacién de la Tio.
Tal y como aparecen en la doctrina y jurisprudencia iusprivatista espafiola, el riesgo

69  ARAMBURO, M., “Responsabilidad civil y riesgo en Colombia”, cit., 44.

70  Cfr. Prevor, J. M., “El problema de la relacién de causalidad en el derecho de la responsabilidad
civil”, cit., 143-178.

71  Cfr. REcLEDO Campos, L. F., y MEDINA ALcoz, L., “El nexo causal”, cit., 719-930.
72 Cfr. SALvADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A ., “Causalidad y responsabilidad”, cit., 1-25.

73 V.gr.,danos causados por un miembro indeterminado de un grupo. En esto casos no se requiere acre-
ditar la causalidad natural entre el agente del dafio y el resultado dafioso, basta solo con demostrar la
relacion de causalidad entre el daflo y la actividad colectiva del grupo, y los criterios de imputacion
objetiva para atribuir dicho dafio al miembro no identificado del grupo, especialmente el fin de pro-
teccion de la norma que fundamenta dicha responsabilidad. Cfr. Barria Diaz, R., El dafio causado
por el miembro indeterminado de un grupo, tesis de doctorado, Universidad de Salamanca, 2008,
disponible en: https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/76243/ddp_barria_diaz_r_el_da%flo_
causado_por.pdf;jsessionid=6d25b4c7b5f4f3e7ct7cb81e9cbbdb9a?sequence=1 [consultado el 2 de
mayo de 2020].

74 Garcia AMaDO, J. A., “Sobre algunos mitos del derecho de dafios”, cit., 15.
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permitido, o riesgo general de la vida’, supone que “existen, en toda sociedad y en
todo momento de su historia, zonas de riesgo en dmbitos vitales y no forma parte
del rol de cualquier ciudadano eliminar cualquier riesgo de lesién de otro”’°. El
principio de confianza consiste en que “los deberes de precaucién de cada cual se
establecen teniendo en cuenta que los demds también observaran los suyos: la dili-
gencia propia presupone la de los demds™”’. La prohibicién de regreso’® prescribe:
“No cabe retroceder en el curso causal e imputar a un agente las consecuencias ori-
ginadas por la interposicion del comportamiento ilicito de un tercero [...] salvo que
[el agente] hubiera estado en posicién de garante [cuando] ocurrieron los hechos™°.
Y, segtin el dmbito de competencia de la victima, también llamado consentimiento
de la victima y asuncién del propio riesgo®, “[n]o es imputable al agente el resul-
tado dafioso cuando el bien juridico lesionado es disponible y la victima presté su
consentimiento al acto, [ni cuando la] victima asumi6 el riesgo del dafio a un bien
juridico indisponible™®!.

Ademads, se ha utilizado el criterio del incremento del riesgo, el cual “niega
la imputacién del dafio a la conducta del posible responsable cuando ésta no haya
incrementado de forma sustancial el riesgo para la victima™82. Asf, 1a conducta alter-
nativa conforme a derecho permite excluir la imputacién del resultado si, suprimida
mentalmente la conducta del agente, “el evento dafioso en su configuracion total-
mente concreta se hubiera producido también con seguridad o probabilidad rayana
en la certeza, y si la conducta no ha incrementado el riesgo de que se produzca el
evento dafioso”®3.

75 Vgr., enlasts, 1.2, del 17 de julio de 2007, el Tribunal Supremo espaifiol utilizé este criterio al
estudiar el caso de una mujer que, luego de acudir a cenar a la casa de unos amigos, sufrié lesiones
al pisar un juguete con ruedas que se hallaba en el suelo de la vivienda de los demandados. En este
caso se consider6 que la conducta de los anfitriones frente a su invitada hacia parte de los riesgos
generales de la vida en el dmbito doméstico. Cfr. XioL Rios, J. A., “La imputacién objetiva en la
jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo”, cit., 15-16.

76 Digz-Picazo, L., Derecho de daiios, cit., 343.

77  Cfr. SaLvADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A, “Causalidad y responsabilidad”, cit., 14.

78 Vgr.enlasrts, 1.2, del 17 de marzo de 1998, el Tribunal Supremo espafiol accedié a las pretensio-
nes de las victimas respecto de una empresa de transporte de hidrocarburos, luego del derrame que
produjo un atentado terrorista en su oleoducto. El Tribunal consideré que pese a que interfirié la con-
ducta dolosa de un tercero, la empresa demandada ejercia la posicién de garante sobre la actividad
de transporte de hidrocarburos, lo que la obligaba a controlar los riesgos derivados del ejercicio de
su actividad. Cfr. ibid., 13.

79  Sarvapor CoDERcH, P., y Rusi PuiG, A., “Imputacion objetiva”, cit., 228.

80 Vgr.,enlasrts, 1. del 18 de marzo de 1999, el Tribunal Supremo espaiiol consideré que la victima
asumia su propio riesgo, al morir luego de bajar sobre un pléstico en una pista de esqui y chocar
contra un trasformador eléctrico. Cfr. SALvADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad

y responsabilidad”, cit., 17-18, SALvapor CobpERrcH, P. y Rusi Puig, A., “Imputacion objetiva”, cit.,
238.

81 Ibid.,237.
82  FERNANDEZ CRENDE, A., “Imputacion objetiva en un caso de responsabilidad civil ex delicto”, cit., 5.
83 Diez-Picazo, L., Derecho de daiios, cit., 348.
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Finalmente, se han utilizado subcriterios de la TIo como criterios autonomos de
imputacién objetiva en responsabilidad civil: la adecuacidn, el alcance del tipo y la
provocacién. De nuevo citando la doctrina civil espafiola, la adecuacién®* consiste
en que “la conducta del demandado es una causa adecuada del dafio padecido por la
victima si, ex ante, la causacién del dafio era previsible -no muy improbable— por
parte del demandado”®. El dmbito de protecciéon de la norma®® supone que “[1]a
infraccién de una norma cuya finalidad no es proteger el bien juridico lesionado no
puede ser esgrimida para imputar el resultado dafioso al agente™®’. Y la provoca-
cién®® “[plermite imputar los dafios sufridos por una persona, o causados por ésta a
un tercero, en el intento de salvar su vida, su integridad fisica o sus bienes, o la vida,
integridad fisica o bienes de un tercero, al que culpablemente creé la situacién de
peligro cierto sobre los bienes juridicos mencionados™®.

Estos criterios no han sido utilizados de manera homogénea en responsabilidad
civil. Diez-Picazo y Melchiori citan como criterios de imputacion objetiva el riesgo
permitido o riesgo general de la vida, el principio de confianza, la prohibicion de
regreso, el consentimiento de la victima y la asuncién del propio riesgo, el fin de
proteccion de la norma en que se fundamenta la responsabilidad, el incremento del
riesgo o la conducta alternativa conforme a derecho, y la provocacién. Criterios que
conciben como pautas de exclusién de imputacién y, a la postre, de responsabili-
dad. A su vez, diferencian claramente estos criterios del criterio de adecuacion de la
TCA. Aunque consideran que la Tca también puede catalogarse como una teorfa de
la imputacién, que cualifica la causalidad natural, sostienen que utilizar el criterio

84 Vgr. enlasts, 12, del 12 de octubre de 2004, el Tribunal Supremo espaiiol estudié el caso de un
perro déberman que entré a un predio colindante a pelear con otro perro. El duefio de este, en el
intento de separarlos, muri6 a causa de un paro cardiaco. El Tribunal consideré que la entrada del
perro al predio era causa adecuada de la muerte del duefio del otro perro, por cuanto el duefio del
déberman conocia la insuficiencia cardiaca de su vecino, por lo que el resultado era previsible. Cfr.
SALVADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A, “Causalidad y responsabilidad”, cit., 8-9, SALVADOR
CoDERCH, P. y Rusi PuiG, A., “Imputacién objetiva”, cit., 222-223.

85  SaLvaDpOrR CODERCH, A, y FERNANDEZ CRENDE, A, “Causalidad y responsabilidad”, cit., 8.

86 Vgr.,enlasts, 1.% del 8 de octubre de 1998 (RJ 8421), el Tribunal Supremo espaiiol analiz6 el caso
de un hombre que, al situarse en un punto ciego de un camién minero, muri6 atropellado. En el pro-
ceso se alegd que el conductor no tenfa certificado de manejo de maquinaria minera, exigido por la
normatividad sobre la materia, lo cual consider6 irrelevante el Tribunal. Cfr. SALvADOR CODERCH, P.
y FERNANDEZ CRENDE, A, “Causalidad y responsabilidad”, cit., 15-16, SaLvapor CoDERCH, P. y Rusf
PuiG, A., “Imputacion objetiva”, cit. 218.

87  SaLvapor CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A ., “Causalidad y responsabilidad”, cit., 15.

88 Vgr., en lasts, 2.%, del 26 de septiembre de 2005, el Tribunal Supremo espaiiol imputé objetiva-
mente a los captores los dafios sufridos por su victima, quien al estar detenida ilegalmente y siendo
amenazada para que se quitara la ropa, se arrojo por la ventana sufriendo lesiones personales y dafios
en su ropa. Cfr. SALvaDoR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A.., “Causalidad y responsabilidad”, cit.,
16, SaLvapor CobercH, Py Rusi PuiG, A., “Imputacién objetiva”, cit. 236.

89  SALvADOR CODERCH. P. y FERNANDEZ CRENDE, A ., “Causalidad y responsabilidad”, cit., 16.
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de adecuacién como un criterio de imputacién objetiva genera una confusion entre
teorfas causales disfmiles™.

Buena parte de los autores espafioles, discipulos de Pantaledn, a pesar de acep-
tar estos mismos criterios como factores de imputacion objetiva en responsabilidad
civil, afiaden el criterio de adecuacion de la Tca. Asi, utilizan la adecuacion como
un factor mds de imputacién objetiva®' o como un “criterio general [al cual] se unen
determinados criterios especificos que sirven no tanto para la determinacién de la
imputacion causal cuanto para definir casos de adecuacion negativa o de exclusion
de la imputacién objetiva™®?
vacios no cubiertos por los criterios de imputacién objetiva desarrollados por la dog-
madtica penal. Esto genera una gran ambigiiedad, porque se entremezclan criterios
de relevancia de la Tca con criterios de imputacién de la Tio, “criterios que, como

es sabido, no incluyen la ‘causalidad adecuada’, sino que se presentan como una
»93

. De esta manera, la adecuacion les permite suplir los

alternativa a esta

En Espafia, la Sala Primera (de lo civil) del Tribunal Supremo, también siguien-
do las ideas de Pantale6n, ha utilizado ambiguamente el criterio de adecuacién como
criterio de imputacién objetiva, a veces como filtro de los demds criterios de imputa-
cién, es decir, como esclusa que al abrirse permite el andlisis de los otros criterios, o
como cldusula de cierre, cuando no puede aplicarse algtin otro criterio de imputacién
objetiva. Incluso a veces desliga el criterio de previsibilidad y de probabilidad del
criterio de adecuacion, utilizandolos como criterios de imputacion objetiva auténo-
mos”.

Como bien dicen Regledo Campos y Medina Alcoz, la férmula que ha utilizado
la jurisprudencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo espafiol es enormemente
confusa, ya que en ella “se mezclan en un ‘totum revolutum’ cuestiones tan dispares
como la relacién causal, su prueba, la imputacion objetiva y la subjetiva, etc.”®.
Confusion y ambigiiedad que también evidencian Salvador Coderch y Fernandez
Crende, al decir que “la Sala Primera del Tribunal Supremo viene utilizando esta

90 Cfr. Diez-Picazo, L., Derecho de daiios, cit., 331-350; MELCHIORI, “La responsabilidad civil en los
pronunciamientos del Tribunal Supremo de Espaiia”, cit., 91-115.

91 Cfr. Barria Diaz, R., El daiio causado por el miembro indeterminado de un grupo, cit.; GARCIA-AL-
caLA, C.D. R, “Relacion de causalidad e imputacion objetiva en la responsabilidad civil sanitaria”,
InDret, Universitat Pompeu Fabra, n.° 180,2003, 1-27; SALVADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE,
A, “Causalidad y responsabilidad”, cit., 1-25; SaLvapor CoDERCH, P. y Rusi Puig, A., “Imputacién
objetiva”, cit. 206-243; XioL Rios, J. A., “La imputacion objetiva en la jurisprudencia reciente del
Tribunal Supremo”, cit., 1-28.

92  RecLEDO CamPpos, L. F., y MEDINA ALcoz, L., “El nexo causal”, cit., 740.

93  MELcHIORI, “La responsabilidad civil en los pronunciamientos del Tribunal Supremo de Espaiia”,
cit., 100.

94 Cfr.ibid., 91-115; SaLvapor CopERcH, P. y Rusi Puig, A., “Imputacién objetiva”, cit., 206-243; XioL
Rios, J. A., “La imputacién objetiva en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo”, cit., 1-28.

95 RecLeEDpO Campos L. F. y MEepiNa ALcoz, L., “El nexo causal”, cit., 738.
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tesis con frecuencia, laxitud e incoherencia practica no exentas de un idiosincrasico
sentimiento de equidad”™®.

En Colombia, Aramburo considera que laTca “parece desprovista de contenido
y, siguiendo a Ferndndez Crende, menciona como criterios de imputacién objetiva el
riesgo permitido o riesgo general de la vida, la prohibicién de regreso, el incremento
del riesgo, el fin de proteccién de la norma, la competencia de la victima y la provo-
cacién, criterios que limitan la extensién de la causalidad®®. Rojas Quifiones y Mo-
jica Restrepo, a su turno, reconocen que existen diferentes criterios de imputacién
objetiva, entre los que mencionan los antes referenciados, pero toman partido por el
criterio de adecuacion de la Tca, como criterio ideal de imputacion objetiva. De esta
manera, sostienen que elementos normativos como la normalidad o la previsibilidad,
constitutivos del criterio de adecuacidn, permiten resolver los problemas dificiles de
la causalidad en sede de imputacién juridica®. Y la Corte Suprema de Justicia co-
lombiana, Sala de Casacién Civil, curiosamente rehisa el término imputacion obje-
tiva, para no comprometerse dogmaticamente con la estructura conceptual de la TI0,
y, de manera relativamente innovadora, utiliza los conceptos imputacion juridica
y factor objetivo de atribucion de responsabilidad. Pese a ello, en el cuerpo de las
sentencias adopta el lenguaje de la T0 y algunos de sus criterios de imputacién'®.
Por ejemplo, en la sentencia SC002-2018 la Corte recurre explicitamente al &mbito
de validez material de la norma para despachar desfavorablemente los argumentos
del casacionista, sin considerarlo un criterio de imputacién objetiva'®!.

9597

96  SaLvapor CopERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”, cit., 8.
97  ARAMBURO, M., “Responsabilidad civil y riesgo en Colombia”, cit., 43.
98 Ibid.,40-44.

99  Cfr. Roias QUINONES, S. y Moiica ResTrEPO, J. D, “De la causalidad adecuada a la imputacién obje-
tiva en la responsabilidad civil colombiana”, cit., 187-235.

100 Cfr. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC13925-2016, cit.; Colombia,
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, cit.; Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, SC9193-2017, rad. 11001-31-03-039-2011-00108-01, 28 de junio de 2017; Co-
lombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, SC002-2018, cit.

101 En el caso analizado por la Corte en la Sentencia SC002-2018, un hombre murié electrocutado
mientras intentaba subir un marco metdlico de una ventana para ser instalado en el tercer piso de su
residencia, cuando hizo contacto accidental con uno de los cables de la red de energia ptiblica. En
el proceso se comprobé que el cableado no cumplia con las especificaciones de seguridad sefialadas
en las reglamentaciones administrativas correspondientes, pues no tenia el recubrimiento requerido
ni guardaba la debida distancia respecto de la vivienda. Pero también se comprobé que los deman-
dantes infringieron las normas de construccion, al acercar el segundo y tercer piso de la vivienda a la
red publica de energia eléctrica, sin las respectivas licencias administrativas. La Corte concluy6 que
el resultado dafioso estd cobijado por el dmbito de validez material de las reglamentaciones admi-
nistrativas para la conduccion de energia eléctrica infringidas por la empresa de energia demandada,
no asi por las reglamentaciones administrativas de construccion infringidas por la victima. Luego,
el hecho dafioso debia serle imputado a la empresa demandada y no a la victima. Cfr. ibid. No cabe
duda de que el criterio de imputaciéon denominado dmbito de validez material de la norma es el
mismo dmbito o fin de proteccién de la norma de la Tio.
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IV. Criticas a la extrapolacion de la teoria de la imputacion objetiva
al ambito de la responsabilidad civil

El uso de la Ti0 en responsabilidad civil ha sido duramente cuestionado!%2. Si bien
hay un amplio acuerdo en torno a la distincion entre causalidad (causalidad natural)
e imputacion (causalidad juridica), dicho acuerdo se fractura cuando se utiliza la
TIo como modelo tedrico de diferenciacion. Estas criticas se pueden dividir en dos
grupos: las que estdn dirigidas a cuestionar en general la extrapolacién de la Tio al
dmbito civil y las que especificamente se ocupan de reprochar el uso de los criterios
de imputacién objetiva como criterios de imputacién de responsabilidad civil.

A. Imputacion de responsabilidad penal e imputacion de responsabilidad civil

Las criticas que estdn dirigidas a cuestionar en general la importacion de la o al
ambito civil parten de la distincién entre principios, instituciones dogmaticas y cri-
terios de imputacién de responsabilidad penal, respecto de los principios, institucio-
nes dogmaticas y criterios de imputacién de responsabilidad civil. En palabras de
Garcia Amado, “los pardmetros normativos y doctrinales y las claves estructurales
del sistema de imputacién de responsabilidad cambian sustancialmente del sistema
penal al sistema de responsabilidad civil por dafio”!93. No son asuntos menores, sino
aspectos estructurales, los que varian entre una y otra especialidad del derecho.

La principal diferencia estd en el 4&mbito de la tipicidad, que rige de manera
estricta en materia penal, pero cuya aplicacién en el derecho de dafios tiene alcances
muy limitados, o incluso carece de importancia'®. El concepto de riesgo juridica-
mente desaprobado, principio transversal de la Tio, estd delineado normativamente
por los tipos penales y por las demds normas que se articulan a ellos en virtud de la
descripcidn de la conducta tipica. Pero en responsabilidad civil ni la conducta dafio-
sa ni el dafio suele estar tipificado. En este dmbito la tipicidad, si se le puede llamar
asi, se asienta en la descripcion de la obligacion general y abstracta de no causar
dafio a nadie, o en criterios, igualmente muy generales y abstractos, de atribucién de
responsabilidades especiales.

Estos criterios, a diferencia de lo que sucede en materia penal, no necesariamen-
te estdn positivizados en leyes, “pues pueden ser criterios jurisprudenciales como
la calidad de guardidn de la cosa o de la actividad; o pueden estar sefialadas en las

102 Cfr. Garcia AmMADO, J. A., “Sobre algunos mitos del derecho de dafios”, cit., 1-76; GARcCia-RIpOLL
MontuaNo, M., Imputacion objetiva, causa proxima y alcance de los dafios indemnizables, cit.;
PeNa Lopez, F., Dogma y realidad del derecho de darios, cit.; PENA LopEZ, F., “Causalidad, eficiencia
causal, imputacién objetiva y reparto de responsabilidades aplicando el régimen de la LrRcscvM:
notas a la sts de 10 de septiembre de 2012”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguro, Asociacién
Espaiiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, n.° 46,2013, 9-22.

103 Cfr. Garcia AMapo, J. A, “Sobre algunos mitos del derecho de dafios”, cit., 35.
104 Cfr. ibid., 34.
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reglas o usos de cada 4mbito social, profesional o técnico”!%3. Solo excepcionalmen-
te se desarrollan tipos especificos de responsabilidad, donde se describen concreta-
mente el sujeto activo, el sujeto pasivo, el verbo rector, el resultado, etc. Luego, en
materia civil la adecuacion entre la conducta del agente y la descripcién tipica no es
tan relevante como en materia penal, ni presenta los mismos problemas dogmaéticos.

A esto se suma que el tipo en derecho penal se enmarca en la proteccion de deter-
minado bien juridico. Cada descripcion tipica en materia penal corresponde a una lis-
ta mas o menos cerrada de bienes juridicamente tutelados por la ley penal. Mientras
que en responsabilidad civil la lista de bienes tutelados es abierta y no estd sometida a
la descripcion legal. De acuerdo con Garcia Amado, “[e]n Derecho de dafios el dafio
no es atentado sancionable contra un bien ‘tipicamente’ protegido, sino algin género
de pérdida, perjuicio o desequilibrio en la posicién relativa anterior de las partes”!%.

Por otro lado, la TI0 tiene como principio central el concepto de riesgo permiti-
do. En materia penal los conceptos de riesgo permitido y su contrapartida, el riesgo
juridicamente desaprobado, fundamentan la determinacion de la ilicitud de las con-
ductas. Pero en responsabilidad civil la doctrina del riesgo permitido no es relevante
en muchos casos. Mds atin cuando se tienen conductas licitas, que no rebasan el
dmbito del riesgo permitido, pero que provocan dafios que deben ser reparados'?’.
Como dice la Corte Suprema de Justicia colombiana, “la imputacién civil no opera
con la norma de clausura légica ‘prohibido/permitido’, porque el derecho de la res-
ponsabilidad no prohibe a nadie conductas de ninguna indole; unicamente obliga a
pagar una indemnizacién cuando se producen dafios”!%3,

La autoria también difiere sustancialmente entre la responsabilidad penal y la
responsabilidad civil. En materia penal la responsabilidad es personal e intransferi-
ble, ligada a la causacién natural del hecho, excepto en los delitos omisivos; mien-
tras que en materia civil se puede responder por el hecho ajeno o sin participar en
la produccién del resultado!'?’. Ademds, en responsabilidad civil “existe el principio
de solidaridad de la responsabilidad si el riesgo que produce el dafio es creado con
culpa por varias personas”!!9, principio ajeno a la responsabilidad penal. Luego, no
habria lugar a hablar de prohibicién de regreso en materia civil.

Igualmente, la culpabilidad varia. En derecho penal la culpabilidad se erige como
un presupuesto del delito, al punto que estd proscrita la responsabilidad objetiva. No
hay delito sin la imputacion del factor subjetivo, bien a titulo de dolo (intencién) o
de culpa propiamente dicha (imprudencia, impericia, negligencia, etc.). En materia

105 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC002-2018, cit., 24.
106 Garcia AMaDO, J. A, “Sobre algunos mitos del derecho de dafios”, cit., 36.

107 Cfr. Prevor, J. M., “El problema de la relacién de causalidad en el derecho de la responsabilidad
civil”, cit., 143-178.

108 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC002-2018, cit., 24.
109 Garcia AMaDO, J. A., “Sobre algunos mitos del derecho de dafios”, cit., 35.
110 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC002-2018, cit., 24.
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civil, la culpabilidad no es presupuesto indispensable del juicio de responsabilidad,
toda vez que se puede imputar responsabilidad objetiva o responsabilidad por riesgo,
prescindiendo del anélisis de culpabilidad.

Estas son algunas diferencias entre imputacion civil e imputacion penal, de las
muchas que mencionan los criticos de la Ti0 en el 4mbito civil''!. El planteamiento
de estas diferencias tiene por objeto evidenciar la dificultad de extrapolar una teoria,
desarrollada en el seno de la responsabilidad penal, a un d4mbito con 16gicas total-
mente diferentes de imputacion de responsabilidad.

B. Criterios de imputacion subjetiva con apariencia de objetividad

El otro grupo de criticas se enfoca en cuestionar el cardcter objetivo de los criterios
de imputacién objetiva que se usan en responsabilidad civil. Autores espafioles como
Garcia Amado, Garcia-Ripoll Montijano y Pefia Lépez sostienen que los criterios de
imputacién objetiva, tal y como han sido aplicados en materia civil, encubren cri-
terios de imputacién subjetiva!!'?. Todos ellos suponen una valoracién culpabilista,
aunque se presenten bajo otras categorias normativas aparentemente desprovistas de
subjetividad. En este sentido, Pefia Lépez afirma que “[s]i algo no es objetivamente
imputable al demandado [segun los criterios de la Tio], éste —por definicién— tam-
poco se habrd comportado de modo negligente”!!3. La Tio se presenta asi como un
nuevo ropaje para viejas instituciones dogmaticas del derecho de dafios, sin mutar su
contenido cimentador: la culpa.

Siguiendo la argumentacidn de estos autores, el criterio de adecuacién, que gran
parte de la doctrina espafiola incluye como criterio de imputacién objetiva, encubre
un juicio de imputacion subjetiva. Bajo la figura abstracta del observador objetivo o
espectador imparcial se esconde el andlisis de la culpabilidad en el caso concreto. En
la aplicacion del criterio de adecuacién a un caso determinado el operador juridico
“toma ineludiblemente en cuenta al sujeto, con sus posibilidades, actitudes y cono-
cimientos en el caso concreto”!'*. Este an4lisis conlleva un juicio de previsibilidad o
de probabilidad, lo que implica valorar subjetivamente, en concreto, la conducta del
agente. El pretendido observador objetivo no es mds que el buen padre de familia o
el buen hombre de negocios, figuras que se han utilizado cldsicamente como para-
metro de culpabilidad en responsabilidad civil'!>.

111 V.gr.,el principio de legalidad, la antijuridicidad, la prevencion vs. la reparacion integral, etc.

112 Cfr. GArcia AMaDO, J. A., “Sobre algunos mitos del derecho de dafios”, cit., 1-76; Garcia-RipoLL
MonrtuanNo, M., Imputacion objetiva, cit.; cfr. PENA Lopez, F., Dogma y realidad del derecho de
darios, cit.; PENA Lopez, F., “Causalidad, eficiencia causal, imputacién objetiva y reparto de respon-
sabilidades aplicando el régimen de la LRcscvm”, cit., 9-22.

113 Ibid., 18.
114 Garcia AMADO, “Sobre algunos mitos del derecho de dafios”, cit., 45.

115 Cfr. Pena Lopez, F., “Causalidad, eficiencia causal, imputacion objetiva y reparto de responsabilida-
des aplicando el régimen de la LrRcscvm”, cit., 17.
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De igual forma, segin estos autores, el riesgo permitido es un pardmetro valo-
rativo de la culpabilidad del agente. Para Garcia Amado, si “el riesgo es permitido
y el demandado causante ha rebasado lo permitido del riesgo, responde a titulo de
culpa. Si [...] no ha superado el riesgo permitido, va de cuenta de los otros el cuidar-
se de ese riesgo”!!%. Rebasar el riesgo permitido es precisamente manifestacién de
culpabilidad. Quien actiia culposamente, en desarrollo de una actividad riesgosa o
peligrosa, necesariamente excede el riesgo permitido y pasa al riesgo juridicamente
desaprobado. Culpa en sentido amplio es as{ asimilable a riesgo juridicamente des-
aprobado, solo que se cualifica por su referencia a la actividad riesgosa o peligrosa.

Respecto de la prohibicion de regreso, arguyen que bajo la méiscara de objetividad
se pondera subjetivamente el comportamiento del agente primigenio respecto del ter-
cero que interfiere en el curso causal. De nuevo siguiendo a Garcia Amado, “por qué se
excluye la responsabilidad del primer causante relevante y por qué no se toma en cuenta
la presencia en ese mismo curso causal de terceros que obren sin culpa [...]: por el peso
del dolo o culpa”!”7. El dolo o la culpa grave del tercero pesan mds, en abstracto, que
la conducta del agente primigenio, por lo que el resultado debe imputérsele al tercero.

El 4mbito de proteccion de la norma también lo consideran manifestacién del
andlisis culpabilistico, particularmente en los casos de responsabilidad por omision.
Este criterio parte de la infraccién de una norma, esto es, de una conducta negligen-
te del causante. “[E]l criterio del fin de proteccién de la norma exige, como paso
imprescindible para poder ser aplicado, de una conducta negligente del sujeto que
causa el dafio”!'%. Lo que sucede es que el resultado no esta cubierto por el fin de
proteccion de la norma, esto es, no hay culpa respecto del resultado.

También consideran que el criterio de la conducta alternativa conforme a de-
recho encubre un juicio de culpabilidad. El agente que provoca un dafio, cuya con-
ducta hipotética conforme a derecho seguramente, o con probabilidad rayana en la
certeza, no hubiera evitado el resultado, no actia con culpa respecto de ese resultado.
El hecho de que la conducta culposa de una persona no sea determinante del resulta-
do, toda vez que su actuar diligente hubiera producido el mismo resultado, suprime
la culpa respecto del resultado dafioso!"”.

Concluyen estos autores que los pretendidos criterios de imputacién objetiva no
son otra cosa que criterios de imputacion subjetiva. Son cldusulas de estilo o figuras
retéricas para abordar el cldsico concepto de culpa. En este orden de ideas, dice
Garcia Amado:

116 Garcia AmaDO, J. A., “Sobre algunos mitos del derecho de dafios”, cit., 48.
117 1Ibid., 66.

118 PeNa Lopez, F., “Causalidad, eficiencia causal, imputacion objetiva y reparto de responsabilidades
aplicando el régimen de la LRcscvm”, cit., 18.

119 Cfr. Pena Lopez, F., Dogma y realidad del derecho de daiios, cit.
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Mis valdria, si al fin de culpas se trata, reflexionar mejor sobre ese concepto y sus
requisitos, que enturbiar la argumentacién con la desorientada alusién a conceptos
de imputacién objetiva que o no vienen a cuento para el caso o no son tratados como

les corresponderfa si en verdad se estuvieran teniendo en cuenta!?’,

Si los criterios de imputacién objetiva son meras reconceptualizaciones del concepto
de culpa, este, en vez de abandonarse, deberia desarrollarse como lo que es, un cri-
terio de imputacion subjetiva. Pero, incluso asumiéndolos como criterios subjetivos,
no podrian aplicarse de manera general al derecho de dafios, especialidad del dere-
cho en la cual, se itera, la culpabilidad no opera como presupuesto indispensable e
imprescindible de responsabilidad.

V. El analisis coherentista de la teoria de la imputacién objetiva
en responsabilidad civil

Las criticas generales a la importacidn de la Tio al &mbito civil parten de la distincién
de las claves estructurales de la imputacién penal con respecto a las de la imputacién
civil. Y, dado que la Tio proviene de la dogmadtica penal, no puede extrapolarse a un
ambito con l6gicas totalmente diferentes de atribucién de responsabilidad. En primer
lugar, obsérvese que, pese a que la TIo tiene sus raices en la obra del civilista Larenz,
fue en el derecho penal que se desarroll6 sistematicamente. Fueron penalistas como
Roxin y Jakobs los que formularon su versién mas acabada. Y son los fundamentos,
principios y criterios de esta dltima version de la Tio los que se han extrapolado, o se
han tratado de extrapolar, a la responsabilidad civil.

El hecho de que se importe una teoria de la imputacién penal al &mbito de la im-
putacion civil, per se no supone un problema de coherencia interna. Las diferencias
entre imputacion penal e imputacion civil no impiden la formulacién de un modelo
dogmadtico que permita explicar algunos elementos de ambas formas de atribucién
de responsabilidad. Por ejemplo, la TEC es una teoria que funciona relativamente bien
para explicar el nexo de causalidad, en sede de causalidad natural, tanto en responsa-
bilidad penal como en responsabilidad civil. Y aunque hay supuestos problematicos
que exceden la capacidad explicativa de la TEc, como pardmetro general cumple su
funcién dogmatica dentro de una teorfa general de la causalidad. El problema serio
de validez estructural de la Ti0 en responsabilidad civil radica en que dicha teorfa se
configura a partir de ciertos presupuestos propios del derecho penal, o si se quiere
del derecho sancionatorio, que no son compatibles con algunos presupuestos del
derecho privado.

La contradiccién interna entre los diferentes enunciados que componen la Tio en
responsabilidad civil no solo obedece a que algunas claves estructurales de la impu-
tacion penal difieren de las de la imputacidn civil, sino principalmente a que la TiO

120 Garcia AMADO, J. A., “Sobre algunos mitos del derecho de dafos”, cit., 68.
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se ha desarrollado precisamente como un intento de sistematizacion dogmadtica de
las claves estructurales de la responsabilidad penal. Distinto seria si la TIo, a pesar de
haber sido desarrollada por la dogmatica penal, se hubiera pensado y sistematizado
como una teoria general de la imputacién juridica. Pero no fue asi. Por el contrario,
la TI0 encarnd en sus principios e instituciones dogmaéticas un juicio de reproche o
de desvalor de la conducta objetiva del agente, o una teoria del injusto en sede de
tipicidad objetiva'?!, tan solo funcional al derecho sancionador.

El juicio de reproche, que incorpora estructuralmente la T10, tiene su fundamento
en algunos presupuestos o principios del derecho penal liberal, como la tipicidad
estricta, el binomio riesgo permitido/riesgo desaprobado, la autoria personal e in-
transferible, la culpabilidad, etc. Juicio de reproche que no es compatible con algu-
nas claves estructurales o pardmetros normativos de los sistemas de responsabilidad
civil de los paises de tradicién juridica romano-germénica, como la tipicidad amplia
o la ausencia de tipicidad, la solidaridad, la responsabilidad objetiva, entre otras.

El segundo grupo de criticas apunta mds directamente a la incoherencia interna
de la extrapolacién de la Ti0. El hecho de que muchos de los criterios de imputacién
objetiva puedan ser reformulados en términos culpabilisticos contradice los presu-
puestos de la Tio, como teoria de la causalidad y de la imputacién civil. En otras
palabras, si bajo el manto de la Tio se encubre el criterio subjetivo cldsico de la culpa,
se contradice el axioma bdsico sobre el cual se ordena toda la teoria en el ambito del
derecho de dafios: su objetividad.

Los tedricos penalistas defensores de la Tio diferencian claramente el andlisis
general y abstracto de quien defrauda las expectativas sociales, del andlisis particular
y concreto del autor. De este se ocupa la imputacion subjetiva, de aquel la imputa-
cién objetiva'??. Los criterios de imputacién objetiva son objetivos debido a que
analizan la conducta del autor en abstracto, sin tomar en consideracion su querer, sus
conocimientos y circunstancias particulares, etc.!?*. Criterios como riesgo permiti-
do, prohibicién de regreso, fin de proteccion de la norma, &mbito de competencia de
la victima e incremento del riesgo no conciben al agente como un individuo concre-
to, sino que lo despojan de su ser individual, para tomarlo como portador de un rol,
como parte integrante de una sociedad estructurada por sistemas normativos. Esta
segmentacion del autor entre individuo concreto y portador abstracto de roles socia-
les les permite a los tedricos de la Tio, en el ambito penal, mantener la coherencia
interna de los criterios de imputacion objetiva respecto de su axioma de objetividad.

En el 4mbito de la responsabilidad civil la Tio no escapa a esta critica. Como
se vio, muchos de los iusprivatistas que defienden la extrapolacién hacen un uso
parcial, ambiguo y contradictorio de la Tio. Debido a esta ambigiiedad, los criterios

121 RoxiN, C., La imputacion objetiva, cit., 185-187.

122 REYES ALVARADO, Y., “Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Ministerio de Justicia de Espafia, vol. 45,n.° 3, 1992, 951-952.

123 Cfr. Cancio MELIA, M., Lineas bdsicas de la teoria de la imputacion objetiva, cit., 70.
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de imputacién objetiva en responsabilidad civil asumen un carécter anfibolégico:
a veces funcionan como pardmetros abstractos para evaluar de manera general la
conducta del agente, conforme a los roles y expectativas sociales (imputacion obje-
tiva), y a veces funcionan como criterios para evaluar concretamente la conducta del
agente, conforme a sus condiciones especiales y particulares (imputacién subjetiva).
El mejor ejemplo de esta anfibologia es el juicio de probabilidad que se utiliza
para dotar de contenido los criterios de adecuacion y de incremento del riesgo. Para
Roxin y Jakobs, la prognosis es objetiva'?*. Pero la falta de precisién conceptual de los
civilistas hace que la objetividad de estos criterios se diluya en prognosis subjetivas.
Los juicios probabilisticos que evaliian individualmente y en el caso concreto la pre-
visibilidad y/o evitabilidad del resultado son manifestacién del andlisis culpabilistico
de la conducta del agente. De este modo, la TIo, como teoria de la causalidad y de la
imputacién civil, no satisface sus propios axiomas, principios y claves estructurales.
En otro orden, la importacién de la Tio al dmbito de la responsabilidad civil tie-
ne el alcance de un trasplante juridico, rememorando la famosa expresion de Alan
Watson'?>, de carécter teérico. Se habla de trasplante juridico teérico en un doble
sentido: se import6 al sistema juridico espafiol, y se ha tratado de importar a los
sistemas juridicos de algunos paises latinoamericanos, una teoria juridica alemana; y
se import6 al derecho de dafios una teoria de la imputacién de responsabilidad penal.
La incoherencia interna de la importacion de la Tio obedece a la falta de pre-
caucion analitica al momento de realizar el trasplante. Al importar la Ti0 del sistema
juridico alemdn al sistema juridico espafiol no se consideraron las notables diferen-
cias entre el contexto, marco de sentido, o cultura juridica de produccién tedrica,
y el contexto, marco de sentido o cultura juridica de recepcién tedrica!?6-127. Y al
trasplantar la Tio del derecho penal al derecho de dafios no se tomd suficiente consi-
deracion por las diferencias entre las claves estructurales de la imputacion de respon-
sabilidad penal y las claves estructurales de la imputacién de responsabilidad civil.

124 Cfr. RoxiN, C., Derecho penal, cit., 359-362; JakoBs, G., Derecho penal, cit., 238-241.

125 Cfr. WarsoN, A., Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 2" ed., Athens, University
of Georgia Press, 1993.

126 En un sentido algo similar, los espaioles Regledo Campos y Medina Alcoz, refiriéndose a los ale-
manes Staudinger y Medicus y Palandt y Heinrichs, afirman: “Estos autores responden asi a otra
corriente doctrinal segtin la cual el criterio de la Addquate Kausalitdit deberia ser sustituido y mante-
ner exclusivamente el de la finalidad de proteccion de la norma (Schutzweck der Norm) [...] [Closa
posible en un derecho que, como el alemén, estd caracterizado por una cierta tipificacion del ilicito
civil. Como resulta evidente, la teoria de la finalidad de proteccién de la norma no tiene cabida, con
ese cardcter general, en el Derecho espailol, caracterizado por la atipicidad de la responsabilidad
civil”. REcLEDO Campos, L. F. y MEDpINA ALcoz, L., “El nexo causal”, cit., 735. Como puede obser-
varse con este ejemplo, las particularidades de determinada cultura juridica nacional hacen inviable
la extrapolacion irreflexiva de una teoria, germinada en el seno de dicha cultura, a otra con particu-
laridades diferentes.

127 Estas categorias analiticas se toman de LOpPEz MEDINA, D., Teoria impura del derecho. La transfor-
macion de la cultura juridica latinoamericana, Bogota, Legis, 2004, 15-21.
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Conclusiones

Las teorias tradicionales de la causalidad no han logrado explicar adecuadamente la
causalidad juridica. La TEC permitié identificar las condiciones que contribuyen a la
produccién de un resultado y se consolidé como una auténtica teoria de la causalidad
natural. Pero no logré individualizar causas juridicamente relevantes y no proporcio-
nd una respuesta adecuada a supuestos causales problematicos de responsabilidad
juridica, como los cursos causales hipotéticos, los cursos causales alternativos y las
omisiones.

La tca complementd y rectificé la TEc: posibilit6 la individualizacién de causas
juridicamente relevantes, soluciond el problema de la inusual amplitud del nexo
causal que suponia el test de la conditio sine qua non, eliminé de la cadena causal
las circunstancias que por casualidad han contribuido a la produccién del resultado,
ofreci6 una solucién mds apropiada a algunos supuestos problemdticos de cursos
causales hipotéticos y de cursos causales alternativos, y se consolidé como una au-
téntica teorfa de la causalidad juridica. Sin embargo, no ofrecié una solucién apro-
piada para algunos otros supuestos causales problemaéticos, como los cursos causales
en marcha, los cursos causales interrumpidos, los cursos causales adelantados, los
cursos causales atrasados, los cursos causales irregulares, los cursos causales salva-
dores, los cursos causales omisivos, entre otros.

La 110 complementd y rectificé tanto la TEC como la Tca, y hoy goza de gran éxi-
to como teoria de la causalidad y de la imputacion de responsabilidad penal. En ese
campo ha proporcionado una ambiciosa estructura conceptual que ha posibilitado
diferenciar la causalidad natural de la causalidad juridica, y distinguir al menos tres
niveles analiticos de imputacién: juicio de causalidad genérica o de equivalencia,
juicio de relevancia o de adecuacion y juicio de imputacién stricto sensu. Esto ha
permitido la comprensién y el abordaje de algunos supuestos causales problemdti-
cos que no resolvian adecuadamente ni la TEC ni la Tca, como los cursos causales
complejos, los cursos causales hipotéticos, los cursos causales interrumpidos, los
cursos causales acumulativos, los cursos causales alternativos, los cursos causales
en marcha, etc.

En responsabilidad civil se ha intentado extrapolar esta teorfa sin mucho éxito.
Con base en la estructura conceptual de la T10 algunos responsabilistas han diferen-
ciado entre causalidad natural y causalidad juridica, han distinguido entre diferentes
niveles analiticos de imputacién y han abordado cursos causales problemaéticos del
derecho de dafios. Sin embargo, a pesar de la amplia aceptabilidad de la distincién
entre ambas facetas de la causalidad, y entre los diferentes niveles de imputacién, se
ha criticado el uso ambiguo y contradictorio que se ha hecho de las categorias de la
TIO en responsabilidad civil. Se ha cuestionado en general la importacion de la Tio,
una teoria pensada para explicar la tipicidad objetiva en responsabilidad penal, al
dmbito del derecho de dafios. Y se ha cuestionado especificamente el uso que han
hecho los iusprivatistas de los criterios de imputacion objetiva de la Tio.
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La critica en general de la importacién evidencié que algunas claves estructu-
rales de la imputacién penal, como la tipicidad, el riesgo permitido, la autoria y la
culpabilidad, entre otras, difieren sustancialmente respecto de algunas claves estruc-
turales de la imputacion civil. Diferencias que mostraron la dificultad tedrica de ex-
trapolar una teoria penal a un &mbito con légicas totalmente diferentes de atribucién
de responsabilidad. Por su parte, la critica al uso que los iusprivatistas han hecho de
los criterios de imputacion de la Tio desveld el cardcter subjetivo o culpabilistico de
los pretendidos criterios de imputacién objetiva utilizados en responsabilidad civil.
Desvelamiento que permitié afirmar que los criterios de imputacion objetiva se han
utilizado en materia civil como cldusulas de estilo o figuras retéricas encubridoras
del cldsico concepto subjetivo de culpa.

Al someter la extrapolacién de la Tio en responsabilidad civil al anélisis cohe-
rentista se demostrd que esta teoria, como teoria de la causalidad y de la imputacién
civil, es incoherente. El juicio de reproche de la conducta del agente, que incorpora
estructuralmente la 110, y que tiene su fundamento en principios del derecho penal
liberal como la tipicidad estricta, el binomio riesgo permitido/riesgo desaprobado, la
autoria personal e intransferible, la culpabilidad, etc., no es compatible con algunas
claves estructurales de los sistemas de responsabilidad civil de los paises de tradi-
cién juridica romano-germadnica, como la tipicidad amplia o la ausencia de tipicidad,
la solidaridad, la responsabilidad objetiva, entre otras. Y la utilizacién parcial, ambi-
gua y contradictoria de la Ti0 por parte de los iusprivatistas hace que los criterios de
imputacidn objetiva en el 4mbito civil funcionen a veces como pautas de imputacién
objetiva y a veces como pautas de imputacion subjetiva, lo que contradice la funda-
mentacién tedrica de la Tio. De este modo, la TIo en responsabilidad civil no satisface
sus propios axiomas, principios y claves estructurales, en suma, no es consistente o
coherente con sus propios fundamentos tedricos.

La incoherencia interna de la extrapolacion de la Ti0 al 4mbito de la responsa-
bilidad civil también se derivé de que puede concebirse como un trasplante juridico
de indole tedrica, que no encaja en el sitio de recepcion. Se trasplant6 al sistema
juridico espaiiol, y se ha tratado de trasplantar a algunos sistemas juridicos latinoa-
mericanos, una teoria dogmadtica alemana, sin considerar profundamente las particu-
laridades de las diversas culturas juridicas. Y se trasplant6 una teoria, pensada para
resolver problemas de imputacién penal, al dmbito de la imputacién civil, sin tomar
suficientemente en consideracién las diferencias entre las claves estructurales de
ambas formas de imputacion de responsabilidad.

Finalmente, nada impide que pueda elaborarse una Tio que permita explicar ade-
cuadamente los supuestos causales probleméticos que no logran resolver las demds
teorias de la causalidad en responsabilidad civil. Una Tio que se apropie de las claves
estructurales propias de la imputacién civil. Una 110 que satisfaga su propio axioma
de objetividad. Una Tio que encaje en su sitio de recepciéon. En definitiva, una Tio
civil que mantenga su coherencia interna. La formulacién de esta Tio es una tarea
titdnica, que solo puede emprenderse sobre los hombros de gigantes en causalidad
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e imputacion juridica como Hegel, Kelsen, Roxin o Jakobs. Por obvias razones esta
tarea excede las pretensiones de este articulo y debe intentarse en otro lugar.
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