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PRIMERA PARTE 

Quien se propone hablar sobre la teoría de la imprudencia en Alema- 

nia, se enfrenta con un dilema: tiene que informar sobre algo cuya exis- 

tencia apenas puede captarse. Natu&me&e, el Derecho penal alemán 

conoce delitos culposos. Pero qué sea un delito culposo, qué elementos 

le son propios y c6mo está configurado, son cusafi sobre las que reisla 

una total falta de unidad, así como de claridad. 

A. EL CLÁSICO SLSTEXA DY6 DELITDS 

No siempre ha sido así . La sistemática clásica del delito, que se re- 

monta ante todo a Beling y a comienzos del siglo actual, significó una 

modernización de la teoría del delito y parecía haber logrado aprehen- 

der la problematica de la imprudencia. Con una claridad, a la vez poco 

común y de nueva impronta, orde& la teoria del delito en una estruc- 

turacibn totalmente nueva, que venía a corresponder a los principios de 

configuración más modernos. La base para ello la constitufan dos dife- 

renciaciones: por una parte, la que se hacía entre injusto y culpabilidad; 
y por otra, entre el hecho objetivo, axiológicamente indiferente, y la va- 
loracihn del hecho como antijurídico. 

1. Toda la parte objetiva del delito se designaba con el térmiw “in- 

justo”; y, a la vez, se le incluía en las categorías de ‘%po” y “antijuri- 

dicidad”: el hecho delictivo objetivo, susceptible de ser destito y percibi- 

do por los sentidos, constituia -según Reling- el “exangüe fantasma del 
tipo”, que era valorado bajo la categoria de la untijwtiW como infrac- 

ción del orden jurídico. 

II. Se contraponía a ello la culpabilidad subjetivamente concebida: 
ésta abarcaba las relaciones subjetivas, entre el objetivo hecho injusto y 

su autor humano. Dicho más brevemente: las relaciones subjetivas en- 
tre hecho y autor (ver, por ejemplo, v. Liszt, Lehrbuch cles Deutschen 

Strafrechts, ed. 21/22 1919, p. 151). Y eran reconocidas exactamente 
dos especies de tales relaciones subjekiws: de un lado, el a?oZo como 

conocimiento o voluntariedad del objetivo hecho injusto (v. Liszt, p. 163, 
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loc. cit.) y, por otro, la imprudencia como “no previsión del resultado pre- 
visible”, en las dm formas de la imprudencia consciente e inconsciente 

(v. Liszt, p. 176). Mientras que el autor, en la imprudencia Mconscietie, 

ni siquiera se habfa representado la posibílidad del resultado previsible, 
en la imprudencia consc-ktie habia imu@& ciertamente como <posible 

la realización del resultado, pero rechazándolo con el juicio “ese resultado 

no tendra lugar" (v. Liszt, p. 176, anotacih 2, loc. cit.). 

III. Con esto no solo parecen reconocidos todos los elementos del 
delito, sino también ordenados de manera razonable, de forma cohe- 

rente, con la concepcibn naturalista de la ciencia y de la t6cnica propia 

de la época, según la cual cualquier objeto, equiparable a una máquina 
perfectamente construida, era susceptible de ser compuesto a base de 

distintos elementos. 
Ahora bien, esta construcción del delito se demostró muy pronto co- 

mo una máquina no precisamente de buen funcionamiento. Se había 

pasado por alto algo decisivo: el delito es mucho más que una mera 
agregación cuantitativa de distintos elementos claramente diferenciables; 
también los elementos empleados resultan tan complejos que no son 

susceptibles de ser montados de cualquier forma, a la manera como se 

montan las ruedas de una máquina. 

B. EL FRACASO DEL SISTEMA CLÁSICO 

1. El edificio del delito así erigido se vino abajo cuando se advirtió 
que la imprudencia inconsciente no requiere ninguna relación subjetiva 
entre el autor y su hecho, y que, ademas, determinadas causas objetivas 
de exculpación, como por ejemplo, el estado de necesidad disculpante, 
tampoco afectaban a las relaciones subjetivas del autor con su acción. 

Pero entonces la culpabilidad tenía que ser algo más, cuando no algo 
dtiinto, que las relaciones subjetivas hasta entonces supuestas entre 

autor y hecho, 

II. Pronto vino a producirse una nueva convulsibn: se descubrí6 que 

los elementos aparentemente objetivos del delito están entremezclados 
con elementos subjetivos, El hurto, el furtum wus y los daños materia- 

les aparecen normalmente, desde el punto de vista objetivo, como accio- 
nes de swstraccióra que sólo pueden diferenciarse entre sí como hurto, etc., 
con ayuda de las craracteristicas subjetivas del ánimo de apropiacibn o 

de uso, o de la voluntad de destrucción. Así la diferenciación al parecer 

tan clara entre in.@.s+o oB~mw0 y fxdpbi&dd SUBJETWA w pudo seguir 
considerándose viable. 

III. El golpe de gracia lo sufrió el sistema cuando se advirtió que 

el hecho delictivo ni siquiera puede ser descrito sin valorarlo ya: así, 
en el concepto de do&mento de naturaleza normativa, se pone de ma- 
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nifiesto que el tipo (falsificación de documentos) contiene ya caracteris- 

ticas valorativas. 

Con lo cual se llegó a reconocer que existen tanto elementos subjeti- 
vos del injusto como elementos normativos del tipo; y, ademas, elemen- 

tos de culpabilidad distintos al dolo y a la imprudencia. El edificio del 
delito, tan altivamente construido, quedó en un montón de escombros. 

La obra destructora vino a consumarse mediante la teoría finalista: al 
entender el dolo como la característica subjetiva más general del tipo, 

aquél se suprimib de la culpabilidad, la cual, ahora, fue determinada 

mediante el nuevo concepto normativo de la culpabilidad como repro- 
ch&iZ&d. La distinción de dolo e imprudencia se trasladó así, Por el 
finalismo, al ámbito del injusto, pero dejando todavía en la culpabilidad 

una parte de la imprudencia. 

c. LA SlTLLKIóN ACTUAL 

El edificio del delito asi derrumbado ha sido reedificado, con sus tres 

conocidos pisos del tipo legal, de la antijuridicidad y de la culpabilidad, 

si bien ya no de manera uniforme, sino de acuerdo con 10s diferentes 

planos de los diversos arquitectos. Pese a la uniformidad que se da eu 

las líneas fundamentales, hasta el presente nadie ha logrado asignarle 

un puesto generalmente reconocido a la imprudencia. Y este hecho se 

pone sobradamente de manifiesto en la literatura: importantes comenta- 

rios al Código penal alemán se limitan ya a mencionar los presupuestos 
materiales de la punibilidad del comportamiento imprudente, renuncian- 

do a su configuración sistemática (así, por ejemplo, Schroeder en Leip- 

ziger Kommentar zum StGB, 1Oa. ed., $ 16, Bnrn. 116 SS; Lackner, StGB, 
13a. ed., $ 15 anot. III; véase tambi&n Schünemann, JA I975, 43.5 s.). 

Pero, naturalmente, la ciencia juridico-penal alemana no ha renunciado 
de manera general a una sistematización de la acción descuidada: siguo 

esforzándose en incluir los elementos aceptados de la imprudencia en 
los tres pisos tradicionales del edificio del delito, aunque también aquí 

reina la misma falta de unidad que tratándose de los diferentes elemen- 
tos de la acción en la conducta culposa punible. 

Asf, por ejemplo, Schmidhiauser considera la imprudencia, en su toto- 
ZW, como mero elemetio & cul@iZ&&zf (Lerrbuch Zum Allgemeinen 
Teil des Strafrechts, 2+ ed., parte 9/27 y lo/77 ss), en tanto que la in- 

mensa mayoría de la literatura científica, por regla general, distribuye 

10s elementos de la imprudencia en los tres pisos del edificio del delito 
(véase v.gr. B. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allegemeher Teil, 
3* ed., p. 456 s.; 479; Maurach, Deutsches Strafrcncht, Allgemeiner Teil, 

4a ed., p. 529 SS.). 
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Por interesante que de un lado pareciera ordenar las diferentes teorías 
sobre la imprudencia, de acuerdo con sus elementos y de su -eventual- 

sistemática, tanto más insatisfactorio resultaría ello preciîamente para 

los observadores extranjeros de la doctrina alemana sobre la impruden- 
cia: sólo se les ofrecería una panorámica de considerable desacuerdo y 

de efervescente intranquilidad, de la que se apartaría al punto, por 
lo menos perplejo, como cabe suponer. Por consiguiente, permítaseme 

iniciar un camino distinto, En mi opinión, en el proceso de desarrollo 

de la teorfa de la imprudencia se impone una idea, cada vez con más 

intensidad, que no solo promete ser fecunda para una nueva sistemática 

del delito imprudente, sino también para la averiguación y la motivación 

de cada uno de los distintos elementos de la imprudencia. La idea a la 

que aquí me refiero es la interpretación de la norma como base susten- 

tadora de toda sistemática juridico-penal. A partir de esta base, desearía 

intentar el desarrollo de una teoria sistemática de la imprudencia que, 

como resultado del actual proceso de desarrollo, resulta ciertamente ima- 

ginable, pero que aquí se propone sólo como una hipótesis cuya validez 

es precko aún poner a prueba. Al hacerlo, tendré en cuenta -natural- 

mente- las principales cuestiones que se discuten hoy en la ciencia jo 

rídico-penal alemana. 

SEGUNDA PARTE 

LA INFRACCIÓN DE LA SORLíA COMD BASE DE LA TEORÍA DEL DELITO 

Las @yes penales disponen una vinculación entre las consecuencias 

jurídico-penales y su presupuesto fáctico. El presupuesto fáctico, también 

llamado delito, es, por su esencia, una accibn humana que perjudica, es 
decir, lesiona o pone en peligro valores e intereses, o sea, bkwms @rkr%- 
CDS protegidos por la ley. Esta idea, al parecer tan banal, debe enfren- 

tarse con un curioso fenómeno: sólo una acción que en la ley penal apa- 

rezca como presupuesto fáctico de una sanción penal, es decir, que se 

halle en plena concor&zn&z con la ley penal podrá ser castigada con 
una pena. Ahora bien, ,$mo puede una acción que corresponde exac- 

tamente a la ley ir a la vez en contra del orden jurídico? Porque el hecho 
de que los delitos atenten contra el orden jurídico es cosa con razón in- 

discutida, en el fondo algo trivial, Esta antinomia, que ya en el siglo 
diecinueve fue problematizada, se puede resolver de manera óptima con 

la teoria de las normas de Binding: ha de admitirse la existencia de nor- 
mas previm a la ley penal, pertenecientes al orden juridico, las cuales 

son infringidas por cada una de las distintas acciones ddictivas, por 

ejemplo, homicidio y hurto. Con esto queda resuelta la contradicción: 
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los delitos descritos en las leyes penales son antijuridicos por violar las 

normas jurídicas hipotéticamente consideradas. 

A. E~LWENCIA DE LA NORMA 

Por su forma de existir, la norma y la ley penal deben ser diferencia- 
das. Con esto, la norma, como regla perteneciente al orden jwklico pero, 

sin embargo, distinta de las leyes penales, presenta una característica 
peculiar: sin estar motivada por ning6n legislador ni poder ser leída en 

ningún código, tiene simplemente una existencia hipotética como presu- 

puesto necesario de la punibilidad de acciones delictuosas, Ciertamente, 
esto constituye una base muy discutible de la punibilidad, así como de 
la totalidad del derecho penal. Sin embargo, en la ciencia jurídico-penal 

alemana es ampliamente reconocida la transgresión de una norma como 

condición previa para la punibilidad. Pero también es legítimo, desde 
el punto de vista te&rico-científico, proceder así. Toda ciencia se funda 
en una base de supuestos no probados, si no indemostrables (con mas 

pormenorización al respecto, véase CXssel, Bruns, Festscrift, 1978, 43, 44). 

B. OBJETO DE LA NORMA 

Pero pese a sus diversas formas de existir, la norma y la ley penal 
presentan coincidencias con respecto a su objeto: el comportamiento con- 
trario a un bien jurídico descrito en la ley penal se opone a la vez n 

la norma. De ello podría colegirse que los delitos descritos por la ley 

penal y las infracciones de la norma son idénticos en SLI calidad de con- 
trarios a un buen jurídico. Esto, sin embargo, constituiría una conclusión 
falsa: si bien cualquier delito constituye una infracción de la norma, al 

revés, no toda infracción de la norma constituye también un delito. Si 

pensamos en las diversas formas delictivas como, por ejemplo, los de- 
litos de acción y los delitos de omisión, cabe concebir la norma de forma 
unitaria como mandato de que se salvaguarden determinados bienes ju- 

rídicos: iRespetad la vida humana. 1 iRespetad la propiedad!, etc, Pues 

bien, determinadas transgresiones de estos mandatos son declaradas pu- 
nibles en las leyes penales, pero no sin excepciones. Así, el suicidio sig- 

nifica ciertamente una infracción contra la norma de la conservación de 
la vida, pero, al menos en Alemania, no constituye una infracción punible 

de la norma. Tan sólo el perjuicio de la vida njene está penado por la ley. 
Por consiguiente, las leyes penales, y esto vale en general, ~610 en ,parte 
castigan con una pena las infracciones de la norma. 

No obstante, hay que prestar atencidn a un punto en común: por su 
esencia, las acciones contra la norma y las descritas en la ley penal, siem- 
pre pueden considerarse nocivas para bienes jurídicos. 
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C. AIXIONES HUMANAS COMO OBJETO DE LA NOFCMA 

El orden jurídico, por razones lbgicas, sólo puede dirigirse a quienes 

están supeditados a él: las normas del derecho no son vigentes, por lo 
mismo, verbi gratia, para las fuerzas naturales, ni para el azar, ni para 

los animales.. . , sino únicamente para hombres, cuya pacifica conviven- 

cia se propone Precisamente regular el orden jurfdioo, orientándose se- 
gún los módulos de la justicia. 

1. De ahí que las normas no se propongan evitar todos los menosca- 

bos imaginables de bienes juridicos sin excepcion sino solo aquellos 
perjuicios en los mlismos debidos a acciones humanas. Solo esto parece 

razonable también desde el punto de vista político-criminal, Un man- 
dato según el cual el hombre tuviera que evitar perjuicios del bien ju- 

ridico causales, imposibles de dominar, no podría alcanzar su objeto pro- 
puesto, y, por lo tanto, podemos asentir al predicamento de Binding: 

cualquier norma se opone a todas sus infracciones evitables (Die Nor- 
men und die Ubertretung, vol. IV. Die Fahrlässigkeit, 1919, pág. 841). 

TERCERA PARTE 

LA INFRACCI~K DE ~4 NORMA OOMO FUNDAMENTO DE UNA NUEVA TEORIA 

DE LA IMPRUDENCU 

Sobre este fundamento teórico de la norma que acabamos de esta- 

blecer, trataremos ahora de erigir una nueva dogmática de la impru- 
dencia. 

A. EL TIPO LEGAL DE LOS DKLlXQs DE IMPR"DENCI.4 

Comencemos por el tipo legal. Ya hemos visto que en las leyes pe- 

nales determinadas acciones nocivas para un bien jurídico que infringen 

una norma jurídica son penadas por la ley. 0 sea, que es la declaración 

legal de punibilidad la que convierte una tal infraccibn de la norma en 

un delito. Esta declaracibn legal de pumbilidad presupone una descrip- 
ción de la acción nociva para el bien jurídico que suponga la infracción 

de la norma. Pero esto significa, como ya hemos visto, que tan solo tie- 
nen la calidad de tipos legales aquellos perjuicios de un bien jurídico 

que resultan evitabZes por acciones humanas. Difiriendo del sistema clá- 
sico, junto con el perjuicio de un bien jurídico, también su eoitabiZi&d 
se convierte con esto en el elemento gene@2 del delito, o sea, de la -ti- 

picidad”. 

Pero con esto parece colocado un principio explosivo, capar de de-- 
bar el edificio entero del delito. ANO se abandona así, podrfa e incluso 
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habría que preguntar, uno de los conocimientos fundamentales de la 
ciencia jurídico-penal alemana a saber, la separacibn de injusto y culpa- 

bilidad? Introducir la evitabilidad del perjuicio de un bien juridicc en 
el tipo ¿no supone la necesidad de exigir tambien en el tipo de capaci- 
dad de estar en condiciones de evitar el perjuicio de un bien juridico?; 

¿de dirigir y gobernar su comportamiento según normas jurídicas, y, por 

ende, el elemento de culpabilidad de la capacidad de culpabilidad des- 
crito en el $ 20 StGB? De hecho, estas preguntas son respondidas afir- 

mativamente por algunos autores (véase Otto, ZSW vol. 87, 516 y Schü- 
nemann, JA 75, 513 SS y en Schaffstein-Festschrift 1975, 159, 160 s. ), re- 

chazando en consecuencia la estructuración del delito aquí propuesta. 

El temor de volver a los tiempos de la indiferenciada mezcla de in- 
justicia y culpabilidad carece de fundamento. En su importante estudio 

sobre la teoría de las normas de Binding, Armin Kaufmann ha mostrado 
que no existe tal peligro: el “intemporal deber” de todos los hombres 

fijado en la norma debe ser diferenciado de la concreta capacidad de 
cada individuo para atenerse a tal deber, aquí y ahora (Lebendiges und 

Totes in Bindings Normentheorie, 1854, p. 131). Con esto, la evitabilidad 
generol del menoscabo de un bien jurfdicc puede distinguirse de la ca- 

pacidad in&&&& de obedecer la norma y, con ello, evitar perjuicios 
para un bien jurídico. Por consiguiente, también lo i+.sto P@CO del per- 

juicio de un bien jurídico generalmente evitable puede diferenciarse de 
las facultades individuales para cumplir la norma pertenecientes a la 

culpabilidad. 

Con esto, ya es posible tratar de exponer los distintos elementos del 
tipo legal de los delitos de imprudencia y, por consiguiente, del etitoble 
perjuicio de un bien juridicc determinado por la infracción de una nor- 

ma. Ya el elemento de la evitabilidad que acabamos de incluir permite 
supcner que el tipo legal del delito, aparte de elementos objetivos, tam- 

bién comprende elementos subjetivos. 

1. Dirigimos nuestra atención primero a los elementos objetivos del ti- 

po. Al igual que tratándose del dolo, el tipo objetivo de los delitos de 
imprudencia consiste, en primer lugar, en la descripcion de un concreto 

menoscabo para un bien jurídico, verbi gratia, matar a un hombre se- 

gún el $ 222 StGB, u ocasionar un incendio de determinadas localidades 
según el $ 309 StGB. 

Pero el menoscabo de un bien jurídico ~610 puede considerarse tipicc 
y antinormativo si hubiera podido ser evitado mediante un comporta- 
miento humano objetivamente distinto. El elemento de la evitabilidad 

encierra con esto -tam.bién- un contenido susceptible de objetivizacibn, 

por lo que tiene que ser tenido en cuenta en el tipo objetivo de los de- 

litos imprudentes. 
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a) Esto vale tanto para el comportamiento doloso como para el im- 
prudente. Tratándose de la accion dolosa, sin embargo, esta evitabilidad 

no aparece de modo independiente, por la sencilla razón de que queda 

superpuesta por el elemento subjetivo del dolo. El que un perjuicio de 
un bien jurídico es evitable, renunciando al dolo tendente a aquél, es al- 

go evidente. Tratándose de perjuicios de un bien jurídico no dolosos, el 
elemento de la evitabilidad debe determinarse, naturalmente, de forma 

diversa. Si el menoscabo de un bien jurídico ya no puede evitarse con la 

renuncia a un comportamiento doloso orientado a aquél, se habrá de 
tomar precauciones especiales en la realización de acciones concretas, 

como medid% tendentes a evitar el perjuicio de bienes jurídkos concre- 
tos. Dicho sumariamente: se ha de emplear el cuidado necesario para 

proteger los bienes jurídicos implicados. La observación de reglas de cui- 
dado es, pues, lo que hace evitables los perjuicios de bienes juridicos. 

1. Pero con esto no se exige la infracción de un especial deber de 
cuidado, como elemento específico de la infracción de la norma y del 

tipo legal en los delitos imprudentes. Lo contrario, aunque todavía acep- 
tado generalmente en Alemania, llevaría a una duplicacibn de la norma: 

supondría una norma complementaria y especial, tan sólo vigente para 
los delitos de imprudencia, de un comportamiento cuidadoso. Tal dupli- 

cación no resulta necesaria: norma y tipo legal abarcan sólo perjuicios 
euitabbs de bienes juridicos. La norma solo obliga a salvaguardar bienes 

jurfdicos, pero no en general a observar un deber especial de cuidado. 
Quien, por ejemplo, no controla los frenos de su automóvil y atropella 

y causa la muerte de una persona debido a la falla de los frenos, infrin- 
ge la norma y comete un hecho típico por haber matado a una pemona 

pudiendo haberlo evitado. , pero no por no haber observado un es- 
pecial deber de controlar el funcionamiento de su automóvil. Con la evi- 

tabilidad del perjuicio de un bien jurídico, se exige un comportamiento 
contrario a la norma y típico, que se considera en desacuerdo con el de- 

bido cuidado con respecto a la salvaguarda y conservación del bien ju- 
rídico perjudicado. Se rechazan así, al mismo tiempo, las voces que re- 

nuncian, no ~610 como aquí, a incluir en el tipo la infraccibn de un cui- 
dado debido, sino que también dejan de exigir en el tipo descuidado. 

En mi opinión, el perjuicio de un bien jurídico tan solo puede ser ca- 
lificado como evitable cuando hubiera sido posible evitarlo empleando 

un cuidado adecuado. Un comportamiento sin el cuidado debido en re- 
lación con el bien juridico perjudicado constituye, pues, una necesaria 

caracterfstica objetiva del elemento de la evitabilidad. 

2. Según el planteamiento formulado en los llamados delitos de re- 

sultado, también el resultado del comportamiento delictivo y, en conse- 

cuencia, por ejemplo la muerte de una persona, constituye un elemento 
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del tipo legal objetivo. Pero precisamente esto es puesto en duda, por- 

que lo injusto de los delitos de imprudencia no se puede distinguir pre- 
cisamente por el resultado externo de la conducta que sirve de base, 

sino únicamente porque tal comportamiento no ha tenido lugar con 
el debido cuidado y, por con.s@&nte, no ha evitado el perjuicio del bien 

jurídico, Sm embargo, con esto se pasa por alto que el perjuicio del 
bien jurídico mismo significa ya una infraccion de la norma y, por lo 

tanto, tambien el resultado constituye una parte de aquél. Quien ehmi- 
na el resultado del tipo legal del hecho y con ello también de la in- 

fracción de la norma, tiene que aceptar la duplicación de la norma que 

acabamos de rechazar: junto con la norma para salvaguardar bienes jurí- 
dicos concretos, tiene que ser colocada una norma que obligue en ge- 

neral a una conducta cuidadosa -un mandato que probablemente casi 
nadie podrá cumplir-, y que, por lo mismo, también sería errado, desde 
el punto de vista de la politica criminal. 

b) Ahora bien, resulta en extremo cuestionable en qué casos ha si- 
do originado un perjuicio de un bien jurídico sin el debido cuidado y, 

por consiguiente, en forma evitable. Esta pregunta es tan polifacética 
que tan solo me es posible considerar aquí sus aspectos más importantes. 

1. Para ello, primeramente he de referirme al hecho generalmente ad- 
mitido de que cualquier forma de actuación humana con efecto externo 
es de naturaleza social. Y aquí ha de considerarse que la vida social ha 

desarrollado reglas que precisamente sirven para evitar perjuicios de 

bienes jurfdicos, y éstas, de acuerdo con los respectivos ámbitos de la 

actuación social, son en todo punto diversas. Así, las reglas de la medi- 
cina estkn al servicio de la protección de la vida y la salud, las reglas 

del trafico y la arquitectura al servicio de las comunicaciones y de los 
edificios: quien en un pais con circulación Por la izquierda conduce por 

la derecha, o quien al construir una casa no observa las reglas de la es- 
tática, actúa sin el debido cuidado, por ejemplo, en relación con el cuer- 

po, la vida y la propiedad de los participantes en el tráfico, o bien, de 

los inquilinos y visitantes del edificio levantado sin atenerse a las reglas. 

Por consiguiente, se puede calificar de descuidada cualquier forma de 

conducta que se halla en contra de las respectivas reglas del ámbito co- 
rrespondiente en el trato social. En otras palabras, que es socialmente 
inadecuada. 

Con esto, es imposible seguir a los autores que dejan la inadecuación 
social para el próximo escalbn del delito de imprudencia, la antijuridici- 

dad. En mi opinibn, el elemento de la evitabihdad exige un comporta- 

miento descuidado, que acaba de ser caracterizado como en contraposi- 
ción con las reglas sociales. Pero lo mismo que el elemento de la 

evitabilidad constituye una característica del tipo, también lo es la con- 
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ducta descuidada contraria a las reglas sociales que constituye la 
evitabihdad. 

Si como aquí, nos fijamos en las reglas socialmente adecuadas en ca- 
da caso, es posible responder, con relativa facilidad, a dos preguntas que 

en la literatura se tratan muy controvertidamente y, ademas, están toda- 

vía por aclarar. Si se pregunta por la medida del cuidado que ha de aph- 
carse, generalmente se nos remite a una persona ficticia, escrupulosa y 

sensata del círculo de personas al que uno pertenece, si bien nadie sabe 

si tal Persona existe y cómo se comportaría en concreto; y, seguidamente, 
se presenta la pregunta de si han de tenerse en cuenta cualidades indi- 

viduales especiales en la constatación de la infracción del cuidado de- 
bido, es decir, si, a título de ejemplo, un cirujano magistral ha matado 
a una persona culposamente porque -verbi gratis, debido a exceso de 

trabajo- no ha podido poner en juego sus aptitudes especialmente ma- 

gistrales y, en la operación, tan ~610 puso en práctica las fuerzas de un 
cirujano ‘Ímrmal”, las cuales no fueron suficientes para asegurar el éxito 

de la operación. 

Si se Piensa que en el ámbito aqui tratado del tipo objetivo hay que 
atender a la evitabilidad objetiva, no es posible tomar en consideraci6n 

cualidades especiales individuales. Por lo tanto, tampoco puede importar 
como se hubiera comportado otra persona, sino únicamente la respectiva 

regla social en si: sólo obra con el debido cuidado quien se atiene a las 
reglas sociales. 

2. Pero con esto no queda suficientemente configurado el elemento 

objetivo de la caracteristica de evitabilidad. Porque el perjuicio de un 
bien juridico tan ~610 es evitable cuando no hubiere tenido lugar de 

haberse actuado con el debido cuidado. En otras palabras, la infracción 

del cuidado debido tiene que haber acarreado c~~olm-cnte el perjuicio 
del bien jurídico. 

Este nexo entre conducta descuidada y concreto perjuicio del bien ju- 
rídico es hoy generalmente aceptado como presupuesto de la pumbili- 

dad. Sm embargo, es en extremo controvertido si este nexo posee una 
naturaleza causal o constituye otro elemento independiente del tipo, o 
bien, debe ser incluido en otro lugar de la teoría del delito. Las múlti- 

ples denominaciones existentes, por ejemplo, “nexo de antijuridicidad”, 

“nexo de infraccibn del deber” y “nexo de riesgo”, lo ponen sobradamen- 
te de manifiesto. 

Ahora bien, si se considera, como aquí, que la conducta descuidada 
constituye un elemento de la evitabilidad, ~610 existirá una solución po- 

sible, Antinormativa y tipicamente actúa solo aquel que ha ocasionado 
el Perjuicio de un bien jurídico faltando al cuidado debido y, por con- 

siguiente, de manera evitable. Por lo tanto, yo calificaría de “causalidad 
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de la evitabilidad” al nexo necesario en esta medida típico entre conducta 

descuidada y perjuicio de un bien jurídico. 

Puede faltar, por una parte, cuando la inobservancia del cuidado de- 
bido que concurra en la conducta no haya tenido efecto sobre el con- 

creto perjuicio de un bien jurídico: quien conduce un coche, contra las 
reglas respectivas de la circulación, a una velocidad de sesenta kilbme- 

tros por hora y atropella a una persona, no realiza un tipo imprudente 

si tal accidente lo mismo se hubiera producido de haber mantenido la 
velocidad prescrita de cincuenta kilometras por hora. El perjuicio del 

bien jurídico aquí ocasionado no se funda realmente en la manera de 
conducir sin el cuidado debido a una velocidad excesiva. El aumento 

del riesgo del perjuicio del bien jurídico, que algunos autores consideran 
como única característica de la causalidad de la evitabilidad así Ilama- 
da aquí, de acuerdo con la opinión por mí mantenida, tan solo puede, 

pues, fundamentar el nexo real-causal entre infraccibn del cuidado de- 

bido y el perjuicio de un bien jurídico. En el caso mencionado, sin em- 
bargo, no es así. 

Pero la causalidad de la evitabilidad falta tambi6n cuando la norma 
de cuidado que ha sido vulnerada no sirve en modo alguno para salva- 

guardar el bien jurídico perjudicado. Quien, a título de ejemplo, viaja 

en el camino de A a C hasta el lugar B a velocidad excesiva, no ha ma- 
tado de forma imprudente al borracho que se le echó encima en C de 
manera imprevisible. Cierto que la Audiencia Territorial de Karlsruhe 

consideró al automovilista de este ejemplo efectivamente culpable de 

un delito de imprudencia: si este automovilista no hubiera conducido a 
tanta velocidad de A a B, hubiera llegado más tarde a C y no hubiera 
podido encontrarse, por consiguiente, con el ebrio, Naturalmente, se le 

replicó que, de acuerdo con esta lógica, nuestro automovilista hubiera 

tenido que conducir a más velocidad aún, y tampoco en tal caso se hu- 
biera encontrado con el borracho. Lo decisivo es que las prescripciones 

relativas a la velocidad no tienen como finalidad fijar la llegada de ve- 
hículos a determinados lugares a ciertas horas, sino que se proponen 

evitar peligros a los demás particiPantes del tráfico, ocasionados por el 

exceso de velocidad. Pero tal peligro falta en el caso que sirve de ejem- 
plo: la excesiva velocidad entre A y B no ha constituido peligro para el 
borracho en C. Con lo cual falta el nexo final del fin de protección entre 

el conducir a excesiva velocidad contra el debido cuidado y el perjuicio 

del bien jurídico. 

II. Ya sabemos que en los delitos dolosos el perjuicio antinormativo 
de un bien jurídico abarcado en el típo legal contiene también elemen- 

tos subjetivos. En contra de la opinión predominante representada en 

Alemania, para los delitos de imprudencia no cabe afirmar nada distinto. 
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a) Naturalmente, la opinifm dominante exige para la punibilidad de- 
bida a acciones descuidadas también elementos subjetivos, si bien, por 

lo general, no precisamente como características tipicas. 

1. Existe acuerdo si el perjuicio antinormativo y típico de un bien 

jurídico al menos ha podido ser reconocido; y la previsión o previsibi- 

lidad con ello exigida del perjuicio de un derecho, en opini6n mayorita- 
ria debe ser determinada de acuerdo con un llamado ‘Idoble criterio”. 
Por una parte, como se exige, debe haber sido generatlnente previsible 

el perjuicio del bien jurfdico, y, por otra, la penalidad depende de que 

al autor, conforme a sus cualidades y conocimientos ind&id&s en el 
caso concreto, le haya sido posible prever el perjuicio del bien juridico. 
A pesar del amplio reconocimiento de este “doble criterio”, reina una 

considerable falta de claridad sobre su importancia sistemática para la 

configuraci6n del delito, si bien la previsión individual es adjudicada 
mayoritariamente al ámbito de la culpabilidad. 

2. Según el sistema aquf propuesto, también pueden ser aclaradas 

estas cuestiones. Si se piensa que la previsión y la previsibilidad son de 

naturaleza en extremo subjetiva y existen exclusivamente como caracte- 
rísticas individuales, el hablar de la previsión general parece, cuando 
menos, sorprendente v sin embargo resulta correcto. 

Ya hemos visto que el tipo legal objetivo exige un nexo causal entre 
conducta descuidada y perjuicio de un bien juridico y, en los delitos de 

resultado, ademas entre conducta y resultado. Esta causalidad, sin em- 
bargo, según la opinión predominante de Alemania, si bien contra la ju- 

risprudencia, ha de determinarse con la fórmula de la llamada Teoria de 
la Adecuación sobre sí, conforme al juicio de un observador sensato, en 

el pronóstico objetivo-posterior se podía contar con el concreto pejui- 

cio del bien jurídico. La previsibilidad general exigida por el llamado 
*doble criterio”, tan ~610 ha de reconocerse, por ende, como caracterls- 
tica de la causalidad y, con ello, del tipo legal objetivo. 

3. La previsión y previsibilidad individual es reconocida, ilimitada- 

mente, en el sistema aquf sugerido como presupuesto de la penalidad. 
Ahora bien, ello no ocurre como elemento de culpabilidad, sino como 

elemento del tipo subjetivo. 

Esta sorprendente clasificación, al menos Para la dogmatica penal, 

resulta de la definición del tipo legal como un perjuicio evitable de un 
bien juridico: 10 que no era por lo menos previsible para el autor in- 
dividual, tampoco puede ser evitado, por lo demás, con esto tan ~610 se 

saca una consecuencia de la teoría finalista, a saber, que de la misma 

manera que el dolo, entre otras cosas como previsibn del perjuicio de 
un bien jurídico, ha pasado de la culpabilidad al tipo subjetivo, así tam- 
bién la prevísi6n y previsibilidad en los delitos de imprudencia, Con esto 
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se ha logrado una construcción del delito de imprudencia que -por pri- 

mera vez- es paralela a la del delito doloso. De la misma manera que 

el dolo exige el completo conocimiento y con ello la prevkifm de las 
caracterfsticas del tipo legal objetivo, así, de manera correspondiente, 

la imprudencia exige como minimo su previsibilidad. 

B. LA ANTIJURIDICIDAD DE LOS DELITOS DE IMPRUDENCIA 

Permltaseme un resumen inicial. Todos los perjuicios inevitables de 

un bien juridico, es decir, aquellos que han sido causados a pesar de 

un comportamiento cuidadoso y con ello socialmente adecuado, no infrm- 

gen la norma. Con esto, se le reconoce al cumplimiento de las regls del 

trafico social un efecto ya excluyente del tipo legal: un efecto muy am- 

plio que, al menos todavía, no ha sido admitido por la antigua jurispru- 
dencia, En una resolución del año 1957, el Tribunal Supremo Federal 

(BGHZ 24, 21) tan solo concedib que la observancia de las reglas del 
trafico por carretera y fe rmcarril podía justificar perjuicios tipicos de 

un bien jurfdico. A partir de aquí se ha desarrollado en el Derecho Pe- 
nal la especial causa de justificación del compcn-tamiento adecuado al 
trafico, una opinibn que todavía se mantiene en la literatura. 

Esta decisión del Tribunal Supremo Federal es de gran impmtancia 

por tocar un punto especialmente crítico en la problemática de la pu- 
nibilidad de la accion descuidada. Si pensamos en la naturaleza humana 

en general, podrfamos calificar al hombre, cwn gren> sal&, por así decir, 
como un típico ser descuidado. Rara vez 61 presta toda la atencibn y 
todo el esmero que serfan precisos. Ademas, hay que pensar que una re- 

flexion timorata de todas las posibles reglas de cuidado conduciría a una 

considerable paralización del progreso técnico, incluso del social, pues 
condenarla al hombre en gran parte a la inactividad. Como vienen a de- 

mostrar las estadisticas de accidentes, las reglas de la circulación rodada 
son, por decirlo si, regularmente sobrepasadas y, sin embargo, en modo 

alguno es prohibido el trafico por carnetera, como tampoco lo son el 
aéreo y el ferroviario, que no están libres de riesgos. También habria 
que preguntar si ya la mera venta, y hasta la fabrica&% de ,autombviles, 

de armas o de cigarrillos, no tendría que ser prohibida debido a su pre- 

visible efecto destructor de la salud y la vida, por ir contra las normas 

del cuidado debido. 

Estas consideraciones muestran dos cosas: primero, que deben ser acep- 
tados determinados riesgos que, a pesar de un gran despliegue de reglas 

de cuidado, son imposibles de domeñar por entero; y segundo, que igual- 
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mente hay que aceptar acciones descuidadas si es que no se pretende 

paralizar en gran Parte la vida social. Precisamente este segundo punto 
ha tenído gran trascendencia en Alemania. En las llamadas ‘huelgas de 

celo”, los controladores de vuelo alemanes paralizaron casi por entero 
la totalidad del movimiento a&o lsencillamente por atenerse con toda 

exactitud y municiosidad a las reglas de cuidado prescritas para la se- 
guridad de las comunicaciones aéreas1 

Si el Derecho no quiere errar su función reguladora y ordenadora, 

tiene que tener presente estos aspectos. En mi opinión, ello se ha de ha- 
cer de una doble manera: un Primer paso consiste en considerar la con- 

ducta cuidadosa como adecuada a la norma y fuera del tipo legal, incluso 

en los casos en que conduzca a perjuicios de un bien jurídico; y en un 
segundo paso, el orden jurídico deberia permitir determinados perjuicios 

de un bien juridico ocasionados por descuido. El primer paso se ha dado 
ya con la teoria del tipo legal aquí desarollada; el segundo, hay que 

darlo ahora. 

II. Condkiones generaks de ln antijurkidad 

Me permito repetir lo siguiente: el perjuicio de un bien jurídico oca- 
sionado culposamente y, por lo mismo, evitable, es contrario a la nor- 
ma y, en la medída en que haya sido declarado como penado por la ley, 

tambien es tipico. Si el Derecho se propone aceptar tales perjuicios 

de un bien juridico, tendrá que proceder, como es natural, no sin excep 
ciones y en cualquier caso. Por lo tanto, han de desarrollarse otras reglas 

que declaren como admitidos -y con ello licitos- los perjuicios de un 
bien jurídico con infracción de la norma. Tales reglas son conocidas: se 

trata de las causas de justificacibn. Contra una opinión muy extendida, 
sin embargo, éstas no pueden eliminar la infracción de la norma; más 

bien, lo presuponen: solo un perjuicio de un bien jurklico con infracción 
de la norma ya existente puede ser justificado excepcionalmente en un 

plano superior. Lo que no infringe ninguna norma, no precisa justifica- 

ción alguna. 

Ya hemos visto que, en intertk del progresivo desarrollo de la huma- 

nidad, para satisfacer necesidades humanas, puede ser admitido por el 

orden jurídico un comportamiento descuidado. El Derecho puede, in- 
cluso debe, permitir que un médico practique una operacibn arriesgada 
y no conforme a las reglas del arte médico, cuando es el único medio 

de que puede disponerse para salvar la vida de una Persona que, sin 

tal operación, moriria seguramente. 

Tal orden juridico debe, pu&, admitir en casos excepcionales el ries- 
go de posibles perjuicios de bienes juridicos por una conducta descui- 



19811 G6SSFtL: TEOFÚA DE LA IMPRTJDENCIA 89 

dada; y tales casos son, por lo mismo, calificados muy acertadamente 
como de riesgo permitido. En la doctrina penal alemana está así re- 
conocido, si bien no existe claridad alguna sobre la clasificaci6n siste- 

mática de esta categoría. A mi manera de ver, la categoría del riesgo 

permitido ~610 puede incluirse en el ámbito de las causas de justifica- 
ción, porque presenta la misma estructura que el problema de la justifi- 

cación, es de&, la colisión de bienes jurídicos diferentes. 

a) En las normas permisivas legales tipificadas, como Por ejemplo la 

legítima defensa y el estado de necesidad justificante, el legislador mis- 

mo ha efectuado ya tal valoración. Pero esto no es suficiente: si no se 
pretende convertir en realidad el mencionado pehgro de impedir el de- 

sarrollo social, el riesgo permitido ha de convertirse tambien, en otros 
casos, en causa de justificación; y, por consiguiente, creo necesario el re- 

conocimiento de una nueva causa de justificación, a saber, la colisión 

supralegal de bienes. 

Dicha causa de justificación, por su objeto, abarca los casos en los que 
el autor persigue metas de valor social o, independientemente de ello, 
jurídicamente admitidas, y en su empeño, descuidadamente, perjudica 

otros bienes jurídicos. Este perjuicio, sin embargo, sólo puede ser jus- 

tificado si el hecho imprudente se halla en proporción adecuada con la 
meta socialmente valiosa o jurídicamente admitida y, además, si la con- 

creta acción descuidada ha sido necesaria precisamente en ser descuida- 
da para lograr la meta propuesta: la operacibn médica descuidada y, 

Por ende, fallida, quedaría, pues, justificada a causa de la colisión su- 
pralegal de bienes si, como única posibilidad disponible para salvar al 
enfermo, ofrecía perspectivas de curacibn del mismo. 

b) En extremo discutido es si también en los delitos de imprudencia 

la causa de justificación requiera del elemento de jnstifìcacibn subjetivo 
de la “voluntad de obrar jurídicamente”. Quien considera que este ele- 

mento de justificacion presupone la voluntad de menoscabar (lkitamen- 

te) un bien juridico, naturalmente no puede reconocer causa alguna de 
justificación en delitos de imprudencia, o tiene que renunciar a los ele- 

mentos subjetivos de justificacibn. 

La moría de las normas que aquí sirve de base nos constriñe, sin em- 
bargo, a una diferenciacion entre ei perjuicio típico de nn bien jurídico 

y la norma permisiva que lo justifica, ‘Voluntad de obrar jurídicamente” 
no significa voluntad de menoscabar un bien jurídico, como tampoco 
significa que deba ser previsible ni que se haya previsto aquel menos- 

cabo. Si ya la infracción de la norma y el tipo legal exigían previsión o 

bien previsibilidad del perjuicio de un bien jurídico, en modo alguno 
puede vislumbrarse en aquellas, a la vez, el elemento subjetivo de jus- 

tificación. Por consiguiente, la “voluntad de obrar jurklicamente” tan s6- 
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lo puede referirse a la conducta concreta, sin consideracibn de si ha sido 

o no prevista la ocasionada lesi6n del bien juridico. Si el médico dice 

para si “esta operacikm está permitida, por consiguiehte la llevo a cabo”, 
entonces se ha de afirmar el elemento de justificación subjetivo que aquí 

se exige. 

c. h CWLPABLLIDAD EN Los DELITOS DE IMpIIuDENcIA 

Tan ~610 es cuestionable en sustancia si Para la punibilidad de delitos 
de imprudencia también se exige la potencial conciencia de la ilicitud. 

Partiendo de las premisas antes desarrolladas, esta pregunta debe ser 

respondida afirmativamente. Objeto de la conciencia de la ilicitud es la 
. ., 

oposmron del perjuicio típico de un bien jurídico, reconocido y reconoci- 

ble, y la totahdad del orden juridico. 

Con esto, el tipo legal subjetivo y la conciencia de la ilicitud son di- 
ferenciables. La previsifm o también la previsibilidad del perjuicio de 

un bien juridico es parte constitutiva de la evitable infraccih de la nor- 
ma y, con ello, Pertenece al tipo legal subjetivo. Como objeto de la con- 

ciencia de la ilicitud, en consecuencia, no pueden ser tenidas ambas cosas 
en consideración. Si ~610 falta la previsibn del ocasionado perjuicio de 

un bien jurídico, falta por ende también su evitabilidad p, con ello, la 

conducta típica. 
La potencial conciencia de la ilicitud consiste mb bien en la posibili- 

dad de reconocer que la conducta propia lesionante de un bien jurídico, 
con todas sus características objetivas y subjetivas, se opone al orden 

jurfdico. 
Con esto, quisiera poner fin a mis consideraciones. Dado que la actual 

dogmática alemana de la imprudencia, con seguridad, no puede hacer 

precisamente alarde de claridad sistemática, he tratado de exponer con 
cierto orden los problemas actualmente discutidos en el marco de unn 

sistemática por asf decir ‘$ersonal”. Pero si me ha sido posible eludir el 

reproche que yo mismo he hecho a la dogmática alemana por su falta de 
claridad eso es cosa que dejo a la estúnaci6n de los lectores. 


