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PRIMERA PARTE

Quien se propone hablar sobre la teoria de la imprudencia en Alema-
nia, s¢ enfrenta con un dilema: tiene que informar sobre algo cuya exis-
tencia apenas puede captarse. Naturalmemte, el Derecho penal aleman
conoce delitos culposos. Pero qué sea un delito culposo, qué elementos
le son propios y cémo estd configurado, son cosas sobre las que reina
una total falta de unidad, asi como de claridad.

A. EL cLAsico SISTEMA DE DELITOS

No siempre ha sido asi. La sistemética clasica del delito, que se re-
monta ante todo a Beling y a comienzos del siglo actual, significé una
modemnizacién de la teoria del delito y parecia haber logrado aprehen-
der la problematica de la imprudencia. Con una claridad, a la vez poco
comiin y de nueva impronta, ordené la teoria del delito en una estruc-
turacién totalmente nueva, que venia a corresponder a los principios de
configuracién méds modernos. La base para ello la constituian dos dife-
renciaciones: por una parte, la que se hacia entre injusto y culpabilidad;
y por otra, entre el hecho objetivo, axiolégicamente indiferente, v la va-
loracién del heche como antijuridico.

I. Toda la parte objetiva del delito se designaba con el término “in-
justo”; y, a la vez, se le incluia en las categorias de “tipo” y “antijuri-
dicidad™: el hecho delictivo objetivo, susceptible de ser descrito y percibi-
do por los sentidos, constituia —segin Beling— el “exangiie fantasma del
tipo”, que era valorado bajo la categorfa de la antijuridicidad como infrac-
cién del orden juridico.

II. Se contraponia a ello la culpabilidad subjetivamente concebida:
ésta abarcaba las relaciones subjetivas, entre €l objetivo hecho injusto y
su autor humano, Dicho mis brevemente: las relaciones subjetivas en-
tre hecho y autor (ver, por ejemplo, v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, ed. 21/22 1919, p. 151). Y eran reconocidas exactamente
dos especies de tales relaciones subjetivas: de un lado, el dolo como
conocimiento o voluntariedad de] objetivo hecho injusto (v, Liszt, p, 163,
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loc, cit.) y, por otro, la imprudencia como “no previsién del resultado pre-
visible”, en las dos formas de la imprudencia consciente e inconsciente
(v. Liszt, p. 176). Mientras que el autor, en la imprudencia inconsciente,
ni siquiera se habfa representado la posibilidad del resultado previsible,
en la imprudencia consciente habia imaginado ciertamente como posible
la realizacién del resultado, pero rechazindolo con el juicio “ese resultado
no tendrd lugar” (v. Liszt, p. 176, anotacién 2, loc. cit.).

III. Con estc no sélo parecen reconacidos todos los elementos del
delito, sino también ordenados de manera razonmable, de forma cohe-
rente, con la concepcién naturalista de la ciencia y de la téenica propia
de la época, segim la cual cualquier objeto, equiparable a una miquina
perfectamente construida, era susceptible de ser compuesto a base de
distintos elementos.

Ahora bien, esta construccién del delito se demostré muy pronto co-
mo una miquina no precisamente de buen funcionamiento. Se habia
pasado por alto algo decisivo: el delito es mucho mas que una mera
agregacién cuantitativa de distintos elementos claramente diferenciables;
también los elementos empleados resultan tan complejos que no son
susceptibles de ser montados de cualquier forma, 2 la manera como se
montan las ruedas de una mdiquina,

B. FEL FRACASO DEL SISTEMA CLASICO

I. El edificio del delito asi erigido se vino abajo cuando se advirtid
que la imprudencia inconsciente no requiere ninguna relacién subjetiva
entre el autor y su hecho, y que, ademads, determinadas causas objetivas
de exculpacién, como por ejemplo, el estado de necesidad disculpante,
tampoco afectaban a las relaciones subjetivas del autor con su accién.
Pero entonces la culpabilidad tenia que ser algo mds, cuando no algo
distinto, que las relaciones subjetivas hasta entonces supuestas entre
autor y hecho,

II. Pronto vino a producirse una nueva convulsién: se descubrié que
los elementos aparentemente objetivos del delito estén entremezclados
con elementos subjetivos. El hurto, el furtum usus y los dafios materia-
les éparecen normalmente, desde el punto de vista objetivo, como accio-
nes de sustraccién que sélo pueden diferenciarse entre si como hurto, etc,,
con ayuda de las caracteristicas subjetivas del 4nimo de apropiacién v
de uso, o de la voluntad de destruccién. Asi la diferenciacién al parecer
tan clara entre infusto osyETIVO v culpabilided suBJETIVA no pudo seguir
considerdndose viable.

III. EI golpe de gracia lo sufrié el sistema cuando se advirtié que
el hecho delictivo ni siquiera puede ser descrito sin valorarlo ya: asi,
en el concepto de documento de naturaleza normativa, se pone de ma-
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nifiesto que el tipo (falsificacién de documentos) contiene ya caracteris-
ticas valorativas.

Con lo cual se llegd a reconocer que existen fanto 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 construide, quedé en un montén de escombros.
La obra destructora vino a consumarse mediante la teoria finalista: al
entender el dolo como la caracteristica subjetiva mas general del tipo,
aquél se suprimié de la culpabilidad, la cual, ahora, fue determinada
mediante el nuevo concepto normativo de la culpabilidad como repro-
chabilidad. La distincién de dolo e imprudencia se trasladé asi, por el
finalismo, al 4mbito del injusto, pero dejando todavia en la culpabilidad
una parte de la imprudencia.

C. LA SITUACION ACTUAL

El edificio del delito as{ derrumbado ha sido reedificado, con sus tres
conocidos pisos del tipo legal, de la antijuridicidad v de la culpabilidad,
si bien ya no de manera uniforme, sino de acuerdo con los diferentes
planos de los diversos arquitectos. Pese a la uniformidad que se da en
las lineas 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 Codigo penal alemén se limitan ya a mencionar los presupuestos
materiales de la punibilidad del comportamiento imprudente, renuncian-
do a su configuracién sistemitica (asi, por ejemplo, Schroeder en Leip-
ziger Kommentar zum StGB, 10a. ed., § 16, Rnrn, 116 ss; Lackner, StGB,
13a, ed, § 15 anot. III; véase también Schiinemann, JA 1975, 435 s.).
Pero, naturalmente, la ciencia juridico-penal alemana no ha renunciado
de manera general a una sistematizacion de la accién descuidada: sigue
esforzdandose en incluir los elementos aceptados de la imprudencia en
los tres pisos tradicionales del edificio del delito, aunque también aqui
reina la misma falta de unidad que tratindose de los diferentes elemen-
tos de la accién en la conducta culposa punible.

Asf, por ejemplo, Schmidhiuser considera la imprudencia, en su tota-
lidad, como mero elemento de culpabilidad (Lerrbuch Zum Allgemeinen
Teil des Strafrechts, 2% ed., parte 9/27 y 10/77 ss), en tanto que la in-
mensa mayoria de la literatura cientifica, por regla general, distribuye
los elementos de la imprudencia en los tres pisos del edificio del delito
(véase v.gr. B, Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allegemeiner Teil,
3* ed., p. 456 s.; 479; Maurach, Deutsches Strafrencht, Allgemeiner Teil,
42 ed., p. 529 ss.).
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Por interesante que de un lado pareciera ordenar las diferentes teorias
sobre la imprudencia, de acuerdo con sus elementos y de su —eventual—
sistemdatica, tanto mas insatisfactorio resultaria ello precisamente para
los observadores extranjeros de la doctrina alemana sobre la impruden-
cia: sélo se les ofreceria una panoramica de considerable desacuerdo y
de efervescente intranquilidad, de la que se apartaria al punto, por
lo menos perplejo, como cabe suponer, Por consiguiente, permitaseme
iniciar un camino distinto, En mi opinién, en e] proceso de desarrollo
de la teorfa de la imprudencia se impone una idea, cada vez con més
intensidad, que no sélo promete ser fecunda para una nueva sistemética
del delito imprudente, sino también para la averiguacién y la motivacién
de cada uno de los distintos elementos de la imprudencia. La idea a la
que aqui me refiero es la interpretacién de la norma como base susten-
tadora de toda sistemética jurfdico-penal. A partir de esta base, desearia
intentar el desarrollo de umna teoria sistematica de la imprudencia que,
como resultado del actual proceso de desarrollo, resulta ciertamente ima-
ginable, pero que aqui se propone sélo como una hipétesis cuya validez
es preciso aun poner a prueba, Al hacerlo, tendré en cuenta —natural-
mente— las principales cuestiones que se discuten hoy en la ciencia ju-
ridico-penal alemana.

SEGUNDA PARTE

1A INFRACCION DE LA NORMA COMO BASE DE LA TEORIA DEL DELITO

Las léyes penales disponen una vinculacion entre las consecuencias
juridico-penales y su presupuesto factico. El presupuesto factico, también
llamado delito, es, por su esencia, una accién humana que perjudica, es
decir, lesiona o pone en peligro valores e intereses, o sea, bienes juridi-
cos protegidos por la ley. Esta idea, a]l parecer tan banal, debe enfren-
tarse con un curioso fenémeno: sélo una accion que en la ley pena] apa-
rezca como presupuesto factico de una sancién penal, es decir, que se
halle en plena concordancia con la ley penal, podra ser castigada con
una pena, Ahora bien, jcémo puede una accién que corresponde exac-
tamente a la ley ir a la vez en contra de] orden juridico? Porque el hecho
de que los delitos atenten contra el orden juridico es cosa con razén in-
discutida, en el fondo algo trivial, Esta antinomia, que ya en el siglo
diecinueve fue problematizada, se puede resolver de manera éptima con
la teorfa de las normas de Binding: ha de admitirse la existencia de nor-
mas previas a la ley penal, pertenecientes al orden juridico, las cuales
son infringidas por cada una de las distintas acciones delictivas, por
ejemplo, homicidio y hurto. Con esto queda resuelta la contradiccién:
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los delitos descritos en las leyes penales son antijuridicos por violar las
normas juridicas hipotéticamente consideradas.

A. EXISTENCIA 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 juridico pero,
sin embargo, distinta de las leyes penales, presenta una caracteristica
peculiar: sin estar motivada por ningtn legislador ni poder ser leida en
ninglin cbdigo, 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, asi como de
la totalidad del derecho penal. Sin embargo, en la ciencia juridico-penal
alemana es ampliamente reconocida la transgresién de una norma como
condicién previa para la punibilidad. Pero también es legitimo, desde
el punto de vista teérico-cientifico, proceder asi. Toda ciencia se funda
en una base de supuestos no probados, si no indemostrables (con mas
pormenorizacién al respecto, véase Gissel, 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 juridico descrito en la ley penal] se opone a la vez a
la norma. De ello podria colegirse que los delitos descritos por la ley
penal y las infracciones de la norma son idénticos en su calidad de con-
trarios & un buen juridico. Esto, sin embargo, constituiria una conclusién
falsa: si bien cualquier delito constituye una infraccién de la norma, al
revés, no toda infraccién de la norma constituye también un delito. Si
pensamos en las diversas formas delictivas como, por ejemplo, los de-
litos de accién y los delitos de omisién, cabe concebir la norma de forma
unitaria como mandato de que se salvaguarden determinados bienes ju-
ridicos: jRespetad la vida humana! jRespetad la propiedad!, etc. Pues
bien, determinadas transgresiones de estos mandatos son declaradas pu-
nibles en las leyes penales, pero no sin excepciones. Asi, el suicidio sig-
nifica ciertamente una infraccién contra la norma de la conservacién de
la vida, pero, al menos en Alemania, no constituye una infraccién punible
de la norma. Tan sélo el perjuicio de la vida ¢jena estd penado por la ley.
Por consiguiente, las leyes penales, y esto vale en general, sélo en parte
castigan con una pena las infracciones de la norma,

No obstante, hay que prestar atencién a un punto en com@n: por su
esencia, las accignes contra la norma y las descritas en la ley penal, siem-
pre pueden considerarse nocivas para bienes juridicos.
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C. ACCIONES HUMANAS COMO OBJETO DE LA NORMA

El orden juridico, por razones légicas, s6lo puede dirigirse a quienes
estdn supeditados a él: las normas del derecho no son vigentes, por lo
mismo, verbi gratia, para las fuerzas maturales, ni para el azar, ni para
los animales ..., sino unicamente para hombres, cuya pacifica conviven-
cia se propone precisamente regular el orden juridico, orientandose se-
gtn los médulos de la justicia.

1. De ahi que las normas no se propongan evitar todos los menosca-
bos imaginables de bienes juridicos sin excepcidom, sino sélo aquellos
perjuicios en los mismos debidos a acciones humanas. Sélo esto parece
razonable también desde el punto de vista politico-criminal, Un man-
dato segin el cual ¢l hombre tuviera que evitar perjuicios del bien ju-
ridico causales, imposibles de dominar, no podria alcanzar su objeto pro-
puesto, y, por lo tanto, podemos asentir al predicamento de Binding:
cualquier norma se opone a todas sus infracciones evitebles (Die Nor-
men und die Ubertretung, vol. IV, Die Fahrldssigkeit, 1619, pag. 341).

TERCERA PARTE

LA INFRACCION DE LA NORMA QOMO FUNDAMENTO DE UNA NUEva TEORfA
DE LA IMPRUDENCIA

Sobre este fundamento teérico de la norma que acabamos de esta-
blecer, trataremos ahora de erigir una nueva dogmética de la impru-
dencia.

A. EL TIPO LEGAL DE LOS DELTTOS DE IMPRUDENCIA

Comencemos por el tipo legal. Ya hemos visto que en las leyes pe-
nales determinadas acciones nocivas para un bien juridico que infringen
una norma juridica son penadas por la ley. O sea, que es la declaracién
legal de punibilidad la que convierte una tal infraccién de la norma en
un delito, Esta declaracién legal de punibilidad presupone una descrip-
cién de la accién nociva para el bien juridico que suponga la infraccién
de la norma, Pero esto significa, como ya hemos visto, que tan sélo tie-
nen la calidad de tipos legales aquellos perjuicios de un bien juridico
que resultan evitables por acciones humanas, Difiriendo del sistema cld-
sico, junto con el perjuicio de un bien juridico, también su evitabilidad
se convierte con esto en el elemento general del delito, o sea, de la “ti-
picidad”,

Pero con esto parece colocado un principio explosivo, capaz de derrum-
bar el édificio entero del delito, {No se abandona asi, podria e incluso
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habria que preguntar, uno de los conocimientos fundamentales de la
ciencia juridico-penal alemana, a saber, la separacién de injusto y culpa-
bilidad? Introducir la evitabilidad del perjuicio de un bien juridico en
el tipo ¢no supone la necesidad de exigir también en el tipo de capaci-
dad de estar en condiciones de evitar el perjuicio de un bien juridico?,
dde dirigir y gobernar su comportamiento segin normas juridicas, 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, ZStW vol, 87, 546 y Schii-
nemann, JA 75, 513 ss y en Schaffstein-Festschrift 1975, 159, 160 s.), re-
chazando en consecuencia la estructuracion del delito aqui 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 teoria 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, aqui y ahora (Lebendiges und
Totes in Bindings Normentheorie, 1854, p. 131). Con esto, la evitabilidad
general del menoscabo de un bien juridico puede distinguirse de la ca-
pacidad individusl de obedecer la norma y, con ello, evitar perjuicios
para un bien juridico. Por consiguiente, también lo injusto tipico del per-
juicio de un bien juridico 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 evitable
petjuicic de un bien juridico determinado por la infraccién de una nor-
ma, Ya el elemento de la evitabilidad que acabamos de incluir permite
suponer que el tipo legal del delito, aparte de elementos objetivos, tam-
bién comprende elementos subjetivos,

I. Dirigimos nuestra atencién primero a los elementos objetivos del ti-
po. Al igual que tratindose del dolo, el tipo objetivo de los delitos de
imprudencia consiste, en primer lugar, en la descripcién de un concreto
menoscabo para un bien juridico, verbi gratia, matar a un hombre se-
gun el § 222 StGB, u ocasionar un incendio de determinadas localidades
segun el § 309 StGB.

Pero el menoscabo de un bien juridico sélo puede considerarse tipico
y antinormativo si hubiera podido ser evitado mediante un comporta-
miento humano objetivamente distinto. El elemento de la evitabilidad
encierra con esto —también— un contenido susceptible de objetivizacién,
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 doleso como para e] im-
prudente. Tratdndose de la accién dolosa, sin embargo, esta evitabilidad
no aparece de modo independiente, por la sencilla razén de que queda
superpuesta por el elemento subjetivo del dolo. El que un perjuicio de
un bien juridico es evitable, renunciande a] dolo tendente a aquél, es al-
go evidente. Tratdndose de perjuicios de un bien juridico no dolosos, el
elemento de la evitabilidad debe determinarse, naturalmente, de forma
diversa. Si el menoscabo de un bien juridico ya no puede evitarse con la
renuncia a un comportamiento doloso orientado a aquél, se habra de
tomar precauciones especiales en la realizacién de acciones concretas,
como medidas tendentes a evitar el perjuicio de bienes juridicos concre-
tos. Dicho sumariamente: se ha de emplear el cuidado necesaric para
proteger los bienes juridicos implicados. La observacion de reglas de cui-
dado es, pues, lo que hace evitables los perjuicios de bienes juridicos.

1. Pero con esto no se exige la infraccién de un especial deber de
cuidado, como elemento especifico de la infraccion de la norma y del
tipo legal en los delitos imprudentes. Lo contrario, aunque todavia acep-
tado generalmente en Alemania, llevaria a una duplicacién de la norma:
supondria una norma complementaria y especial, tan sélo vigente para
los delitos de imprudencia, de un comportamiento cuidadoso. Tal dupli-
cacién no resulta necesaria: norma y tipo legal abarcan sélo perjuicios
evitables de bienes juridicos. La norma sélo obliga a salvaguardar bienes
juridicos, pero no en general a observar un deber especial de cuidado.
Quien, por ejemplo, no controla los frenos de su automévil v atropella
y causa Ja muerte de una persona debido a la falla de los frenos, infrin-
ge la norma y comete un hecho tipico por haber matado a una persona
pudiendo haberlo evitado..., pero no por no haber observado un es-
pecial deber de controlar el funcionamiento de su automévil. Con la evi-
tabilidad del perjuicio de un bien juridico, se exige un comportamiento
contrario a la norma y tipico, que se considera en desacuerdo con el de-
bido cuidado con respecto a la salvaguarda y conservacién del bien ju-
ridico perjudicado. Se rechazan asi, al mismo tiempo, las voces que re-
nuncian, no sélo como aqui, a incluir en ¢l tipo la infraccién de un cui-
dado debido, sino que también dejan de exigir en el tipo descuidado.

En mi opinién, e] perjuicio de un bien juridico tan s6lo puede ser ca-
lificado como evitable cuando hubiera sido posible evitarlo empleando
un cuidado adecuado. Un comportamiento sin el cuidade debido en re-
lacién con el bien juridico perjudicade constituye, pues, una necesaria
caracteristica objetiva del elemento de la evitabilidad.

2. Segin 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 tnicamente porque tal comportamiento no ha tenido lugar con
el debido cuidado y, por consiguiente, no ha evitado el perjuicio del bien
juridico, Sin embargo, con esto se pasa por alto que el perjuicic del
bien juridico mismo significa ya una infraccién de la norma y, por lo
tanto, también el resultado constituye una parte de aquél. Quien elimi-
na el resultado del tipo legal del hecho y con ello también de la in-
fraccion de la norma, tiene que aceptar la duplicacién de la norma que
acabamos de rechazar: junto con la norma para salvaguardar bienes juri-
dicos concretos, tiene que ser colocada una norma que obligue en ge-
neral a una conducta cuidadosa —un mandato que probablemente casi
nadie podrd cumplir—, y que, por lo mismo, también serfa 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 juridico sin el debido cuidado vy,
por consiguiente, en forma evitable. Esta pregunta es tan polifacética
que tan s6lo me es posible considerar aqui sus aspectos més importantes.

1. Para ello, primeramente he de referirme al hecho generalmente ad-
mitido de que cualquier forma de actuacién humana con efecto externo
es de naturaleza social. Y aqui 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 Ambitos de la
actuacién social, son en todo punto diversas. Asi, las reglas de la medi-
cina estén al servicio de la proteccién 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 circulacién por la izquierda conduce por
la derecha, o quien a] construir una casa no observa las reglas de la es-
tatica, actia sin el debido cuidado, por ejemplo, en relacién con el cuer-
po, la vida y la propiedad de los participantes en el trafico, 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 4mbito co-
rrespondiente en el trato social. En otras palabras, que es socialmente
inadecuada,

Con esto, es imposible seguir a los autores que dejan la inadecuacién
social para el préximo escalén del delito de imprudencia, la antijuridici-
dad. En mi opinién, el elemento de la evitabilidad exige un comporta-
miento descuidado, que acaba de ser caracterizado como en contraposi-
cibn con las reglas sociales. Pero lo mismo que el elemento de la
evitabilidad constituye una caracteristica del tipo, también lo es la con-
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ducta descuidada contraria a las reglas sociales que constituye Ila
evitabilidad.

Si, como aqui, 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, ademds, estin toda-
via por aclarar, Si se pregunta por la medida del cuidado que ha de apli-
carse, generalmente se nos remite a una persona ficticia, escrupulosa y
sensata del circulo de personas al que uno pertenece, si bien nadie sabe
si tal persona existe y c6mo se comportaria en concreto; y, seguidamente,
se presenta la pregunta de si han de tenerse en cuenta cualidades indi-
viduales especiales en la constatacién de la infraccién del cuidado de-
bido, es decir, si, a titulo de ejemplo, un cirujano magistral ha matado
a una persona culposamente porque —verbi gratia, debido a exceso de
trabajo— no ha podido poner en juego sus aptitudes especialmente ma-
gistrales y, en la operacién, tan sélo puso en prictica las fuerzas de un
cirujano “normal”, las cuales no fueron suficientes para asegurar el éxito
de la operacitn,

Si se piensa que en el idmbito aqui tratado del tipo objetivo hay que
atender a la evitabilidad objetiva, no es posible tomar en consideracién
cualidades especiales individuales. Por lo tanto, tampoco puede importar
cémo se hubiera comportado otra persona, sino tinicamente la respectiva
regla social en si: sélo 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 s6lo es evitable cuando no hubiere tenido lugar de
haberse actuado con el debido cuidado. En otras palabras, la infraccién
del cuidado debido tiene que haber acarreado causalmente el perjuicio
del bien juridico.

Este nexo entre conducta descuidada vy concreto perjuicio del bien ju-
ridico es hoy generalmente aceptado como presupuesto de la punibili-
dad. Sin 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 teoria del delito. Las multi-
ples denominaciones existentes, por ejemplo, “nexo de antijuridicidad”,
“nexo de infraccién del deber” y “nexo de riesgo”, lo ponen sobradamen-
te de manifiesto.

Ahora bien, si se considera, como aqui, que la conducta descuidada
comstituye un elemento de la evitabilidad, sélo existirA una solucién po-
sible, Antinormativa y tipicamente acttia sélo aquel que ha ocasionado
el perjuicio de un bien juridico faltando al cuidado debido y, por con-
siguiente, de manera evitable, Por lo tanto, yo calificaria de “causalidad
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de la evitabilidad” al nexo necesario en esta medida tipico entre conducta
descuidada y perjuicio de un bien juridico.

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 juridico: quien conduce un coche, contra las
reglas respectivas de la circulacién, a una velocidad de sesenta kiléme-
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 kilémetros por hora. El perjuicio del
bien juridico aqui 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 juridico, que algunos autores consideran
como unica caracteristica de la causalidad de la evitabilidad asi llama-
da aqui, de acuerdo con la opinién por mi mantenida, tan sélo puede,
pues, fundamentar el nexo real-causal entre infraccién del cuidado de-
bido y el perjuicio de un bien juridico. En el caso mencionado, sin em-
bargo, no es asi.

Pero la causalidad de la evitabilidad falta también cuando la norma
de cuidado que ha sido vulnerada no sirve en modo alguno para salva-
guardar el bien juridico perjudicado. Quien, a titulo de ejemplo, viaja-
en el camino de A a C hasta el lugar B a velocidad excesiva, no ha ma-
tade de forma imprudente al borracho que se le eché encima en C de
manera imprevisible. Cierto que la Audiencia Territorial de Karlsruhe
consider 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 més tarde a C y no hubiera
podido encontrarse, por consiguiente, con el ebrio, Naturalmente, se le
replic que, de acuerdo con esta logica, nuestro automovilista hubiera
tenido que conducir a més velocidad atn, 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-
hiculos a determinados lugares a ciertas horas, sino que se proponen
evitar peligros a los demas participantes del irifico, 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 proteccién entre
el conducir a excesiva velocidad contra el debido cuidado y el perjuicio
del bien juridico.

II. Ya sabemos que en los delitos dolosos el perjuicio antinormativo
de un bien juridico abarcado en el tipo legal contiene también elemen-
tos subjetivos. En contra de la opinién predominante representada en
Alemania, para los delitos de imprudencia no cabe afirmar nada distinto.
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a) Naturalmente, la opinién dominante exige para la punibilidad de-
bida a acciones descuidadas también elementos subjetivos, si bien, por
lo general, no precisamente como caracteristicas tipicas,

1. Existe acuerdo si el perjuicio antinormativo y tipico de un bien
juridico al menos ha podido ser reconocido; y la previsién o previsibi-
lidad con ello exigida del perjuicio de un derecho, en opinién mayorita-
ria, debe ser determinada de acuerdo con un llamado “‘idoble criterio”.
Por una parte, como se exige, debe haber sido géneralmente previsible
el perjuicio del bien juridico, y, por otra, Ja penalidad depende de que
al autor, conforme a sus cualidades y conocimientos individuales en el
caso concreto, le haya sido posible prever el perjuicio del bien jurfdico.
A pesar del amplio reconocimiento de este “doble criterio”, reina una
considerable falta de claridad sobre su importancia sistemética para la
configuracién del delito, si bien la previsién individual es adjudicada
mayoritariamente al ambito de la culpabilidad,

2. Segtn el sistema aqui propuesto, también pueden ser aclaradas
estas cuestiones. Si se piensa que la previsién y la previsibilidad son de
naturaleza en extremo subjetiva y existen exclusivamente como caracte-
risticas individuales, el hablar de la previsién general parece, cuando
menos, sorprendente y 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 v, en los delitos de
resultado, ademas entre conducta y resultado. Esta causalidad, sin em-
bargo, segiin la opinién predominante de Alemania, si bien contra la ju-
risprudencia, ha de determinarse con la férmula de la llamada Teoria de
la Adecuacién sobre si, conforme al juicio de un observador sensato, en
el prontstico objetivo-posterior se podfa contar con el concreto perjui-
cio del bien juridico. La previsibilidad general exigida por el llamado
“doble criterio”, tan sélo ha de reconocerse, por ende, como caracterfs-
tica de la causalidad y, con ello, del tipo legal objetivo.

3. La previsibn 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 clasificacién, al menos para la dogmatica penal,
resulta de la definicién del tipo legal como un perjuicio evitable de un
bien juridico: lo que no era por lo menos previsible para el autor in-
dividual, tampoco puede ser evitado, por lo demas, con esto tan sélo se
saca una consecuencia de la teoria finalista, a saber, que de la misma
manera que el dolo, entre otras cosas como previsién del perjuicio de
un bien juridico, ha pasado de la culpabilidad al tipo subjetivo, asi tam-
bién la previsién y previsibilidad en los delitos de imprudencia. Con esto
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se ha logrado una construccién 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 prevision de las
caracteristicas del tipo legal objetivo, asi, de manera correspondiente,
la imprudencia exige como minimo su previsibilidad.

B. La ANTIJURIDICIDAD DE LOS DELITOS DE IMPRUDENCIA

1. Estado de la cuestion

Permitaseme 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 infrin-
gen la norma. Con esto, se le reconoce al cumplimiento de las reglas del
trafico social un efecto ya excluyente del tipo legal: un efecto muy am-
plio que, al menos todavia, no ha sido admitido por la antigua jurispru-
dencia. En una resolucién del afio 1957, el Tribunal Supremo Federal
(BGHZ 24, 21) tan s6lo concedié que la observancia de las reglas del
trafico por carretera y ferrocarril podia justificar perjuicios tipicos de
un bien juridico. A partir de aqui se ha desarrollado en el Derecho Pe-
nal la especial causa de justificacién del comportamiento adecuado 2l
trafico, una opinién que todavia se mantiene en la literatura.

Esta decisién del Tribunal Supremo Federal es de gran importancia
por tocar un punto especialmente critico en la problematica de Ia pu-
nibilidad de la accién descuidada. Si pensamos en la naturaleza humana
en general, podriamos calificar al hombre, cum grano salis, por asi decir,
como un tipico ser descuidado, Rara vez él presta toda la atencién y
todo el esmero que serfan precisos. Ademés, hay que pensar que una re-
flexién timorata de todas las posibles reglas de cuidado conduciria a una
considerable paralizacién del progreso técnico, incluso del social, pues
condenarfa al hombre en gran parte a la inactividad. Como vienen a de-
mostrar las estadisticas de accidentes, las reglas de la circulacién rodada
son, por decirlo si, regularmente sobrepasadas y, sin embargo, en modo
alguno es prohibido el trafico por carretera, como tampoco lo son el
aéreo y el ferroviario, que no estin libres de riesgos. También habria
que preguntar si ya la mera venta, y hasta la fabricacién de automéviles,
de armas o de cigarrillos, no tendrfa 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 domefiar 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 tenido gran trascendencia en Alemania, En las llamadas “huelgas de
celo”, los controladores de vuelo alemanes paralizaron casi por entero
la totalidad del movimiento aéreo |sencillamente por atenerse con toda
exactitud y municiosidad a las reglas de cuidado prescritas para la se-
guridad de las comunicaciones aéreas!

Si el Derecho no quiere errar su funcién reguladora y ordenadora,
tiene que tener presente estos aspectos, En mi opinién, 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 juridico; y en un
segundo paso, €l orden juridico deberia permitir determinados perjuicios
de un bien juridico ocasionados por descuido. El primer paso se ha dado
ya con la teorfa del tipo legal aqui desarollada; el segundo, hay que
darlo ahora,

II. Condiciones generales de la antijuricidad

Me permito repetir lo signiente: el perjuicio de un bien juridico oca-
sionado culposamente y, por lo mismo, evitable, es contrario a la nor-
ma y, en ]a medida en que haya sido declarado como penado por la ley,
también es tipico. Si el Derecho se propone aceptar tales perjuicios
de un bien juridico, tendrd 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 juridico con infraccién de la norma. Tales reglas son conocidas: se
trata de las causas de justificacién. Contra una opinién muy extendida,
sin embargo, éstas no pueden eliminar la infraccién de la norma; mas
bien, lo presuponen: sélo un perjuicio de un bien juridico con infraccién
de la norma ya existente puede ser justificado excepcionalmente en un
plano superior. Lo que no infringe ninguna norma, no precisa justifica-
cién alguna,

Ya hemos visto que, en interés del progresivo desarrollo de la huma-
nidad, para satisfacer necesidades humanas, puede ser admitido por el
orden juridico un comportamiento descuidado. El Derecho puede, in-
cluso debe, permitir que un médico practique una operacién arriesgada
y no conforme a las reglas del arte médico, cuando es el tinico medio
de que puede disponerse para salvar la vida de una persona que, sin
tal operacién, morirfa seguramente.

Tal orden juridico debe, pues, admitir en casos excepcionales el ries-
go de posibles perjuicios de bienes juridicos por una conducta descui-
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dada; y tales casos son, por lo mismo, calificados muy acertadamente
como de riesgo permitido. En la doctrina penal alemana esta asi re-
conocido, si bien no existe claridad alguna sobre la clasificacin siste-
matica de esta categoria. A mi manera de ver, la categoria del riesgo
permitido sélo puede incluirse en el 4mbito de las causas de justifica
cién, porque presenta la misma estructura que el problema de la justifi-
cacién, es decir, la colisién de bienes juridicos diferentes.

a) En las normas permisivas legales tipificadas, como por ejemplo la
legitima defensa y el estado de necesidad justificante, el legislador mis-
mo ha efectuado. ya tal valoracién. Pero esto no es suficiente: si no se
pretende convertir en realidad el mencionado peligro de impedir €] de-
sarrollo social, el riesgo permitido ha de convertirse también, en otros
casos, en causa de justificacidn; y, por consiguiente, creo necesario el re-
conocimiento de una nueva causa de justificacién, a saber, la colisién
supralegal de bienes. ’

Dicha causa de justificacién, por su objeto, abarca los casos en los que
el autor persigue metas de valor social o, independientemente de ello,
juridicamente admitidas, y en su empefio, descuidadamente, perjudica
otros bienes juridicos. Este perjuicio, sin embargo, solo puede ser jus-
tificado si el hecho imprudente se halla en proporciéon adecuada con la
meta socialmente valiosa o juridicamente admitida y, ademas, si la con-
creta accién descuidada ha sido necesaria precisamente en ser descuida-
da para lograr la meta propuesta: la operacién médica descuidada vy,
por ende, fallida, quedaria, pues, justificada a causa de la colisién su-
pralegal de bienes si, como unica posibilidad disponible para salvar al
enfermo, ofrecia perspectivas de curacién del mismo,

b) En extremo discutido es si también en los delitos de imprudencia
la causa de justificacién requiera del elemento de justificacién subjetivo
de la “voluntad de obrar juridicamente”. Quien considera que este ele-
mento de justificacién presupone la voluntad de menoscabar (licitamen-
te) un bien juridico, naturalmente no puede reconocer causa alguna de
justificacién en delitos de imprudencia, o tiene que renunciar a los ele-
mentos subjetivos de justificacion,

La teoria de las normas que aqui sirve de base nos constrifie, sin em-
bargo, 2 una diferenciacién entre el perjuicio tipico de un bien juridico
y la norma permisiva que lo justifica, “Voluntad de obrar juridicamente”
no significa voluntad de menoscabar un bien juridico, como tampoco
significa que deba ser previsible ni que se haya previsto agque] menos-
cabo, Si ya la infraccién de la norma y el tipo legal exigian previsién o
bien previsibilidad del perjuicio de un bien juridico, en modo alguno
puede vislumbrarse en aquellas, a la vez, el elemento subjetivo de jus-
tificacién. Por consiguiente, la “voluntad dé obrar juridicamente” tan sé-
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lo puede referirse a la conducta concreta, sin consideracion de si ha side
0 no prevista la ocasionada lesién del bien juridico. Si el médico dice
para si “esta operacién estd permitida, por consiguiente la llevo a cabo”,
entonces se ha de afirmar el elemento de justificacion subjetivo que aqui
se exige.

C. LA CULPABILIDAD EN LOS DELITOS DE IMPRUDENCIA

Tan sélo 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
oposicién de] perjuicio tipico de un bien juridico, reconocido y reconoci-
ble, y la totalidad del orden juridico.

Con esto, el tipo legal subjetivo y la conciencia de la ilicitud son di-
ferenciables. La prevision o también la previsibilidad del perjuicio de
un bien jurfdico es parte constitutiva de la evitable infraccién de la nor-
ma vy, 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 consideracién. Si sélo falta la previsitn del ocasionade perjuicio de
un bien juridico, falta por ende también su evitabilidad y, con ello, la
conducta tipica,

La potencial conciencia de la ilicitud consiste més bien en la posibili-
dad de reconocer que la conducta propia lesionante de un bien juridico,
con todas sus caracteristicas objetivas y subjetivas, se opone al orden
juridico.

Con esto, quisiera poner fin a mis consideraciones, Dado que la actual
dogmética alemana de la imprudencia, con seguridad, no puede hacer
precisamente alarde de claridad sistemética, he tratado de exponer con
cierto orden los problemas actualmente discutidos en el marco de una
sistemética por asf decir “personal”. Pero si me ha sido posible eludir el
reproche que yo mismo he hecho a la dogmitica alemana por su falta de
claridad, eso es cosa que dejo a la estimacién de los lectores.



