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(des Erfolges und des Kausalverlaufs) - unverzichtbares Element im Begriff der Fahrliassigkeit
oder allgemeines Verbrechenselement aller Erfolgsdelikte?, Bockelmann-FS, 1979, 201; Mai-
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schreibung, GA 1982, 477; Puppe, Kausalitit der Sorgfaltspflichtverletzung, JuS 1982, 660;
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1986; M. Bruns, Aids - Alltag und Recht, MDR 1987, 353; M. Bruns, Nochmals: Aids und
Strafrecht, NJW 1987, 2281; Geppert, Strafbares Verhalten durch -mégliche- Aids-Ubertra-
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Geschlechtsverkehr, NJW 1987, 2283; Herzog/Nestler-Tremel, Aids und Strafrecht - Schrec-
kensverbreitung oder Normstabilisierung?, Str'V 1987, 360; Jakobs, Risikokonkurrenz - Scha-
densverlauf und Verlaufshypothese im Strafrecht, Lackner-FS, 1987, 53; Joerden, OGH JBI
1987, 191 - ein Fall alternativer Kausalitit?, JBl 1987, 432; Kahlo, Das Bewirken durch Un-
terlassen bei drittvermitteltem Rettungsgeschehen - Zur notwendigen Modifikation der Risi-
koerhéhungslehre bei den unechten Unterlassungsdelikten, GA 1987, 66; Kiiper, Uberlegung-
en zum sog. Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim Fahrlassigkeitsdelikt, Lackner-FS, 1987,
246; Puppe, Beziehung zwischen Sorgfaltswidrigkeit und Erfolg bei den Fahrlassigkeitsdelik-
ten, ZStW 99 (1987), 595; Samson, Kausalitdts- und Zurechnungsprobleme im Umweltstraf-
recht, ZStW 99 (1987), 617; Schulz, Gesetzmifige Bedingung und kausale Erklarung, Lack-
ner-FS, 1987, 38; Struensee, Objektive Zurechnung und Fahrlissigkeit, GA 1987, 97; Bottke,
Strafrechtliche Probleme von Aids und der Aids-Bekdmpfung, en: Schiinemann/Pfeiffer, Die
Rechtsprobleme von Aids, 1988, 171; W. Frisch, TatbestandsmifRiges Verhalten und Zurech-
nung des Erfolgs, 1988; Helgerth, Aids - Einwilligung in infektiosen Geschlechtsverkehr, NStZ
1988, 261; Hirsch, Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel, FS der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit Koln 1988, 399; Koriath, Kausalitidt, Bedingungstheorie und
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psychische Kausalitit, 1988; Kreuzer, Aids und Strafrecht, ZStW 100 (1988), 786; Prittwitz,
Die Ansteckungsgefahr bei AIDS, JA 1988, 427, 487; Schiinemann, Rechtsprobleme der Aids-
Einddmmung, en: Schiinemann/Pfeiffer, Die Rechtsprobleme von Aids, 1988, 373; Brammsen,
Erfolgszurechnung bei unterlassener Gefahrverminderung durch einen Garanten, MDR 1989,
123; Bustos Ramirez, Die objektive Zurechnung, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 213; Jakobs,
Tatervorstellung und objektive Zurechnung, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 271; Kratzsch, Pra-
vention und Unrecht - eine Replik, GA 1989, 49, Kriimpelmann, Zurechnungsfragen bei
miflungener édrztlicher Fehlerkorrektur, JR 1989, 353; Lampe, Tat und Unrecht der Fahrlis-
sigkeitsdelikte, ZStW 101 (1989), 3; Lampe, Die Kausalitit und ihre strafrechtliche Funktion,
Arm. Kaufmann-GS, 1989, 189; Otto, Eigenverantwortliche Selbstschidigung und -gefahr-
dung sowie einverstindliche Fremdschiadigung und -gefidhrdung, Tréndle-FS, 1989, 157; Ro-
xin, Bemerkungen zum Regrefverbot, Trondle-FS, 1989, 177; Roxin, Finalitit und objektive
Zurechnung, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 237; Eschweiler, Beteiligung an fremder Selbstge-
fahrdung, tes. doct. Bonn, 1990; Fiedler, Zur Strafbarkeit der einverstindlichen Fremdge-
fahrdung, 1990; W. Frisch, Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-Infizierten als Straftat?,
JuS 1990, 362; Kahlo, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs bei den unechten
Unterlassungsdelikten, 1990; H.-W. Mayer, Die ungeschiitzte geschlechtliche Betiitigung des
Aidsinfizierten unter dem Aspekt der Tétungsdelikte - ein Tabu?, JuS 1990, 784; Puppe,
Kausalitit. Ein Versuch, kriminalistisch zu denken, SchwZStr 107 (1990), 141; Erb, Recht-
mifiges Alternativverhalten und seine Auswirkungen auf die Erfolgszurechnung im Straf-
recht, 1991; Hohmann, Betidubungsmittelstrafrecht und Eigenverantwortlichkeit?, MDR
1991, 1117; Kuhlen, Zur Problematik der nachtriglichen ex ante Beurteilung im Strafrecht
und in der Moral, en: Jung y otros (eds.), Recht und Moral, 1991, 341; Samson, Probleme
strafrechtlicher Produkthaftung, StrV 1991, 182; S. Walther, Eigenverantwortlichkeit und
strafrechtliche Zurechnung, 1991; Castaldo, Objektive Zurechnung und MaRstab der Sorg-
faltswidrigkeit beim Fahrlassigkeitsdelikt, 1992; Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, 1992;
W. Frisch, Selbstgefahrdung im Strafrecht, NStZ 1992, 1, 62; R. Peters, Der Einfluf von
Vertrauenslagen auf die Normzweckbestimmung im' Verkehrsstrafrecht, JR 1992, 50; K. e L.
Tiedemann, Zur strafrechtlichen Bedeutung des sog. kontrollierten Versuches bei der klini-
schen Arzeneimittelpriifung, Rud. Schmitt-FS, 1992, 139; Toepel, Kausalitit und Pflichtwi-
drigkeitszusammenhang beim fahrlassigen Erfolgsdelikt, 1992; U. Weber, Objektive Grenzen
der strafbefreienden Einwilligung in Lebens- und Gesundheitsgefihrdungen, Baumann-FS,
1992, 43; Behrendt, Zur Synchronisation von strafrechtlicher Handlungs-, Unrechts- und
Zurechnungslehre, GA 1993, 67; Hohmann, Personalitit und strafrechtliche Zurechnung,
1993; Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993; Reyes, Theoretische Grundlagen der objektiven
Zurechnung, ZStW 105 (1993), 108; Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverant-
wortung des Verletzten, 1993.

La imputacién al tipo objetivo s6lo es un problema de la Parte general
cuando el tipo requiere un resultado en el mundo exterior separado en el
tiempo y el espacio de la accién del autor (cfr. § 10, nm. 102). En los delitos
de mera actividad, como el allanamiento de morada (§ 123) o el falso testi-
monio (§ 154), la imputacién al tipo objetivo se agota en la subsuncién en los
elementos del tipo respectivo que hay que tratar en la Parte especial. En
cambio, en los delitos de resultado hay que decidir conforme a reglas generales
si la lesién del objeto de la accién (p.ej. de un hombre en los §§ 212 6 223, o
de una cosa en el § 303) se le puede imputar como obra suya al inculpado; y
si no es asi, éste no habra matado, lesionado, dafiado, etc., en el sentido de
la ley. Pues bien, tal imputacién objetiva es de antemano imposible en los
delitos comisivos si el autor no ha causado el resultado. Si p.ej. no se puede
comprobar que un determinado medicamento ha sido causal para los dafios
corporales sufridos por los pacientes tratados con el mismo, tampoco se puede

345



§11 Seccién 3.* - Tipo

aceptar que el fabricante del medicamento haya lesionado a un paciente. En
consecuencia, la teoria del nexo causal es (al menos en los delitos comisivos,
que son los Unicos que de momento trataremos aqui) el fundamento de toda
imputacién al tipo objetivo; pues el primer presupuesto de la realizacién del
tipo es siempre que el autor haya causado el resultado. Pero con la causalidad
de una conducta para el resultado tipico atin no se ha realizado siempre el
tipo, como antes se crefa, aunque concurran los restantes elementos tipicos
escritos. Asi p.ej. también puede faltar la imputacién aunque el autor haya
causado el resultado, pero esa causacién se deba a la pura casualidad: si A
convence a B para que tome un vuelo a Mallorca, en el que B muere al
estrellarse el avién, ciertamente A ha causado la muerte de B con su consejo,
pero pese a ello no ha matado a B, porque el suceso se presenta como un
accidente incalculable y por eso no se le puede imputar a A como obra suya.
Adema4s existen, junto al azar, como ya veremos, otras causas que pueden
excluir la imputacién al tipo obijetivo.

2  Desde esta perspectiva queda claro que la imputacién al tipo objetivo debe
producirse en dos pasos sucesivos !: en una primera seccion (A) se expondra
la teoria del nexo o relacién causal; y a continuacién se tratardn en una
segunda seccién (B) los restantes presupuestos de la imputacién 2.

A. La teoria de la relacién causal

I. Sobre la problematica cientifico-natural y filoséfica
del concepto de causalidad

3 Como es sabido, la causalidad es un tema muy discutido en las ciencias
naturales y la filosofia 3. La fisica cudntica, que se ocupa de la comprensién
de los fenémenos de las ondas y particulas en el campo atémico, ha llegado
(apoyandose en las investigaciones de Heisenberg) a la hipétesis, admitida hoy
de modo dominante, de que los procesos que se dan en el d&tomo no estdn
determinados causalmente, sino que obedecen a leyes estadisticas, que sélo
permiten predicciones de probabilidad. Y ademas la teoria de la relatividad
ha puesto de manifiesto que la representacién de una sucesion causal de los
acontecimientos en el tiempo sélo tiene sentido en dimensiones muy limitadas.
Sin embargo, todo ello no cambia el hecho de que el jurista puede seguir

! En cambio, Lange, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 189 ss., utiliza como base el concepto de “cau-
salidad funcional”, que abarca “por una parte —sobre la base de la causalidad natural— el enlace
con sentido entre accién y resultado” y “por otra parte —por la via del retroacoplamiento— la
imputabilidad del resultado a la accién” (p. 203).

%2 Ofrecen una introduccién, muy adecuada para estudiantes, al tema “causalidad e imputaciéon
objetiva”, Ebert/Kiihl, Jura 1979, 561.

3 Sobre ello informa muy instructivamente y en una forma dedicada especialmente a los proble-
mas del penalista, Maiwald, Kausalitiat und Strafrecht, 1980.
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trabajando con el concepto tradicional de causalidad, pues la vigencia tnica-
mente de leyes estadisticas en el campo subatémico no obsta para que en el
mundo de la vida cotidiana, que es el que tiene que tratar el jurista, podamos
confiar en las leyes causales con certeza practicamente absoluta; y por otra
parte, la teoria de la relatividad sé6lo hace inaplicables las tradicionales con-
cepciones causales en un pensamiento en dimensiones c6smicas, mientras que
en los limitados terrenos del Derecho no puede modificar mensurablemente
las conclusiones a las que conduce la ley causal.

" Pero aunque se parta de que que se puede seguir enjuiciando los fenémenos
del mundo juridico segtin la ley causal, sigue habiendo suficientes puntos
oscuros. Asi se discute si la causalidad es una categoria del ser o, como pre-
tendia Kant, una mera forma de pensar de nuestro intelecto. La moderna
teoria del conocimiento considera frente a Kant a la causalidad como un
fenémeno empirico y que obedece a determinadas leyes, pero por regla general
evita los conceptos de “causa” y “efecto” y entiende la causalidad como pre-
decibilidad o explicabilidad de acontecimientos sucesivos. Es decir, que hasta
ahora no hemos logrado aclarar qué es lo que “opera” en la causalidad y c6mo
sucede; y por tanto sigue habiendo muchos presupuestos no esclarecidos cuan-
do el jurista plantea la sencilla pregunta de si la actuacién de un hombre
concreto es la “causa” de un resultado juridicamente relevante. Sin embargo,
ese uso habitual del lenguaje es inofensivo para la aplicacién practica del
Derecho, pues cualquier juez sabe que él no tiene que verificar una “fuerza
operativa” mensurable, sino sélo la conformidad a leyes, para cuya compro-
bacién depende de los conocimientos teéricos de las ciencias naturales.

I1. La teoria de la equivalencia (teoria de la condicién)

La jurisprudencia y la doc. dom., para comprobar la relacién de causalidad,
se sirven de la teoria de la equivalencia. Esta trabaja en la mayoria de los
casos con la férmula de que debe considerarse causa toda condicién de un
resultado que no puede ser suprimida mentalmente sin que desaparezca el
resultado concreto; es decir, que es valida como causa toda condicio sine qua
non, o sea, toda condicion sin la cual no se habria producido el resultado. Asi
p-€j., si un automovilista que conduce bebido no puede dominar su vehiculo
e invade el otro lado de la calzada, donde se produce un choque con otro
coche que venia de frente, el haber consumido alcohol es causal respecto de
ese accidente; pues si se lo suprime mentalmente, el conductor del coche
hubiera continuado por el lado correcto de la calzada y no hubiera tenido
lugar el accidente. Pero también es causal la victima del accidente, ya que si
se suprime mentalmente su conduccién, tampoco se hubiera originado el ac-
cidente. Y seglin esa misma férmula, son también causa los fabricantes de
ambos coches, y ademas otras personas que hayan motivado a la conduccién
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de ambos, asi como un ctimulo de ulteriores circunstancias que hayan influido
en el suceso (p.ej. la construccién de la calzada, la invencién del motor, etc.).
Por consiguiente, no se realiza ninguna seleccién entre las innumerables con-
diciones de cualquier resultado, sino que por el contrario se consideran equi-
valentes (o sea, de igual valor) todas las condiciones, y a ese juicio de equi-
valencia le debe su nombre la teoria de la equivalencia.

En general se acepta que la teoria de la equivalencia se basa en el concepto
causal en su significacién prejuridica, propia de la filosofia y de las ciencias
naturales. Ello es cierto en la medida en que la misma se ha impuesto histé-
ricamente frente a una multitud de teorias causales denominadas individua-
lizadoras, que pretendian efectuar una seleccion entre las condiciones segin
diversos criterios valorativos juridicos *. Asi p.ej. debia reputarse causa en
sentido juridico sélo la condicién mas eficaz >, la dltima condicién puesta por
una conducta humana ¢ o la condicién promotora (en contraposicién a la
evitadora) ’. Hoy ya no se defiende ninguna de estas teorias, porque sus dis-
tinciones se han mostrado como casi impracticables en el plano légico y so-
brecargan la verificacién de la causalidad con un cimulo de pre-decisiones
juridicas que las convierten en inidéneas para deslindar un marco maximo de
responsabilidad, que es el unico con el que deben enlazar las categorias valo-
rativas juridicas. Pero por otra parte, la teoria de la equivalencia es asimismo
una teoria juridica discrepante del uso fil6sofico del lenguaje 2, en cuanto que
para ella la causa no radica en la suma de todas las condiciones de un resul-
tado, sino en cada condicién individual, aunque la misma sélo provoque el
resultado en su conjuncién con otras muchas. Por tanto, la teorfa de la equi-
valencia trata a cada causa parcial como causa auténoma; y lo hace, porque
en la jurisprudencia (ciencia del Derecho) lo que importa no es la totalidad
de las condiciones, sino sélo comprobar la conexién o nexo entre un determi-
nado acto humano con el resultado °.

Se considera como primer defensor de la teoria de la equivalencia '° a Julius
Glaser, del que ya en en el afio 1858 podemos leer !

“Hay... un punto de apoyo seguro para examinar el nexo causal; si se intenta suprimir
mentalmente al supuesto originante de la suma de los acontecimientos y entonces se ve que
a pesar de eso se produce el resultado, que a pesar de eso la serie sucesiva de las causas
intermedias sigue siendo la misma, esta claro que el hecho y su resultado no pueden recon-
ducirse a la eficacia de esa persona. Si por el contrario se ve que, si se suprime mentalmente

4 Cfr. sobre ellas en los tltimos tiempos, p.ej., Samson, 1981, 16; Schlitchter, JuS 1976, 313.

5 Birkmeyer, GerS 37 (1885), 272; similar Kohler, GA 51 (1904), 337 (condicién cualitativamente
determinante); LK’-Nagler, 1954, apénd. 1 a Intr.,, Il B 4 b (condicién decisiva).

¢ Ortmann, GA 1876, 93 ss.

7 Binding, Normen, t. I, 41922, 115 ss.

8 Cfr. sobre ello Spendel, 1948, 12.

° Cfr. para mas detalles Radbruch, 1902, 1-6.

% Una buena descripcién sintética de su evolucion en Spendel, 1948, 14-26.

"' En su obra “Abhandlungen aus dem sterreichischen Strafrecht”, t. I, 2. Abhandlung, 298.
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a esa persona del escenario del acontecimiento, el resultado no se podria producir en absoluto
o que hubiera tenido que producirse por otra via totalmente distinta: entonces est4 justificado
con toda seguridad considerarlo como efecto de su actividad.”

No obstante, la fundamentacién mas profunda de la teorfa de la equivalen-
" cia se remonta a Maximilian v. Buri 2, bajo cuya influencia como magistrado
que posteriormente fue del Reichsgericht (Tribunal Supremo del Reich) se
impuso también dicha doctrina desde el principio en la jurispr.: por primera
vez en RGSt 1, 373, y luego constantemente; en la misma se utiliza repetida-
mente la idea de la condicio sine qua non, pero al principio sin emplear la
férmula especial del “suprimir mentalmente”. Esta aparece por primera vez
en 1910 en RGSt 44, 137 (139): “lesiones con resultado de muerte sélo se dan
si no se puede suprimir mentalmente las lesiones sin que simultdneamente se
elimine también el resultado mortal”; desde entonces dicha férmula fue em-
pleada en numerosas sentencias 3.

También el Bundesgerichtshof ha asumido en Derecho penal la teoria de
la equivalencia y se sirve de ella constantemente. Ya en BGHSt 1, 332, se
dice (fundamento principal): “La cuestién de si una lesién corporal ha cau-
sado la muerte del lesionado debe decidirse conforme a la teoria de la
condicién”, segiin la cual es “causa de un resultado juridicopenalmente
relevante toda condicién que no puede ser suprimida mentalmente sin que
desaparezca el resultado”. Desde entonces se utiliza indiscutidamente dicha
férmula 4.

Ocasionalmente se puede hallar alguna decisién discrepante. Asi se dice en BGHSt 11, 1,
7: “El Derecho penal regido por el principio de culpabilidad no se conforma con una conexién
cientifico-natural de determinados acontecimientos para responder a la cuestién de la relacién
entre causa y resultado, sino que, por el contrario, para una visién valorativa de la conducta
humana es esencial determinar si la condicién era significativa para el resultado conforme
a criterios juridicos de valoracién”. Ello suena a retorno a las teorias causales individualiza-
doras (nm. 6), pero realmente no significa apartarse de la teoria de la condicién, sino que
s6lo se basa en una mezcla de la causalidad con otros puntos de vista de imputacién. Tales
mezcolanzas tb. se pueden encontrar en otras sentencias (cfr. p.ej. BGHSt 21, 61). También
es incorrecta la tesis segiin la cual en los delitos de trafico “el examen de la causalidad de
una conducta contraria a las reglas de trafico sélo ha de comenzar con la producci6n de la
concreta situacion critica para el trafico” [BGHSt 24, 34, adhiriéndose a BGH VRS 20 (1961),
129, 131; 23 (1962), 369, 370; 24 (1963), 124, 126; 25 (1963), 262; 33 (1967), 61]. En tales
casos de lo que se trata no es de la causalidad del causante del accidente, sino de la impu-
tabilidad de su conducta (cfr. nm. 65).

En la doctrina cientifica actualmente se reconoce de modo totalmente do-
minante la teoria de la equivalencia en el sentido de que en los delitos comi-
sivos el nexo causal es una condicién necesaria, aunque no suficiente, para la

12 por primera vez en: Zur Lehre von der Teilnahme an dem Verbrechen und der Begiinstigung,
1860. Posteriomente en multitud de trabajos monograficos, como: Uber Causalitit und deren Ve-
rantwortung, 1873; Die Causalitdt und ihre strafrechtlichen Beziehungen, 1885.

13 RGSt 44, 230, 244; 56, 343, 348; 57, 392, 394; 58, 366, 368; 66, 181, 184; 67, 259; 69, 44, 47;
75, 50; 75, 374.

4 BGHSt 2, 20, 24; 7, 112, 114; 24, 31, 34; 31, 96, 98.
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imputacion al tipo objetivo 1. La critica que antes se hacia frecuentemente a
la inusual amplitud del marco de responsabilidad que abre la teoria de la
equivalencia —segun la cual p.ej. los padres y los antepasados del autor tam-
bién son causa de todos los hechos cometidos por éste— ha perdido peso
sustancialmente desde que se ha reconocido que la cuasalidad no es la Gnica
que decide sobre el cumplimiento del tipo objetivo, sino que han de afiadirse
otros criterios de imputacién (cfr. nm. 36 ss.). La causalidad en los delitos
comisivos sélo es el limite maximo de la responsabilidad penal, pero también
imprescindible como tal.

En cambio, la férmula tradicional de la teoria de la condicién no resiste
una supervision critica. Aunque Mezger ¢ la calificé como “un medio infalible
para comprobar el nexo condicional”, en realidad no aporta nada a la averi-
guacién de la causalidad !7. Si p.ej. se quiere saber si la ingestién del somnifero
“contergan” durante el embarazo ha causado la malformacién de los nifios
nacidos subsiguientemente (asi el caso LG Aachen JZ 1971, 510), no sirve de
nada suprimir mentalmente el consumo del somnifero y preguntar si en tal
caso habria desaparecido el resultado; pues a esa pregunta sélo se puede
responder si se sabe si el somnifero es causal o no respecto de las malforma-
ciones, pero si eso se sabe, la pregunta esta de mas. En una palabra: la férmula
de la supresién mental presupone ya lo que debe averiguarse mediante la
misma.

Ahora bien, la férmula de la teoria de la equivalencia no sélo es inttil, sino
que puede inducir a error. Ello sucede especialmente en ciertos casos de
causalidad hipotética y alternativa. Asi p.ej., si se reprocha a alguien haber
realizado un fusilamiento ilicito en guerra y el mismo alega que, si se hubiera
negado, otro hubiera efectuado el fusilamiento exactamente de la misma ma-
nera, entonces se puede suprimir mentalmente su hecho sin que desaparezca
el resultado. Pero naturalmente no falta la causalidad de su conducta; pues si
se quisiera negarlo, entonces, dado que la conducta hipotética del segundo
soldado tampoco habra sido causal, se llegaria al absurdo resultado de que la
muerte de la victima se ha producido sin causa. Y lo mismo ocurre en el caso
de manual de la causalidad alternativa, en el que A y B, actuando indepen-
dientemente uno del otro, ponen veneno en el café de C; si C muere por ello,
pero ya la dosis puesta por A o por B hubiera provocado por si sola la muerte
exactamente del mismo modo, se puede suprimir mentalmente ia conducta

5 Expresan dudas de principio sobre la significacién del principio causal para el Derecho penal,
sobre todo, Schmidhiuser, LB AT?, 8/59 ss.; idem, StuB AT?, 5/60-63; Kahrs, 1968; Otto, NJW 1980,
417 ss.

® Mezger, StrafR, *1949, 114 [= Tratado I, 1946, 226; N. del T.1.

17 Cfr. sobre todo Engisch, 1931, 13 ss.; idem, 21965, 130 ss.; Arth. Kaufmann, Eb. Schmidt-FS,
1961, 207 ss. Esta opinién puede considerarse afianzada hoy y también se ha impuesto en la
manualistica.
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de cada uno de ellos sin que desaparezca el resultado. Por tanto, volveria a
faltar la causalidad respecto de la muerte producida y A y B sélo podrian ser
castigados por tentativa de homicidio; y sin embargo, lo correcto es considerar
que ambos, en la medida que su veneno ha sido realmente eficaz, han causado
la muerte de C y se les debe castigar por un hecho consumado (para mas
detalles nm. 21).

Spendel ® ha intentado suprimir los puntos débiles de la férmula de la equivalencia
eliminando las causas hipotéticas. Segin él “una accién debe reputarse causal cuando sin
ella —jteniendo en cuenta Gnicamente las circunstancias restantes en ese caso y efectivamente
concurrentes!— no se hubiera producido el resultado concreto”. Pero esa férmula tampoco
sirve de ayuda en la causalidad alternativa (en el ejemplo del veneno), ya que el veneno del
otro existia realmente '°. En el caso de las causas hipotéticas (ejemplo del fusilamiento)
conduce ciertamente al resultado correcto, pues si se suprime mentalmente el fusilamiento
realizado por el primer soldado y no se afiade mentalmente la hipotética actuacién del
segundo soldado, desapareceria el resultado. Pero si ya no se pregunta qué hubiera sucedido
si..., sino que en su lugar se atiende a las “circunstancias efectivamente concurrentes”, la
verdad es que se ha renunciado a la férmula 2% entonces hay que examinar de otro modo si
el sujeto realmente se ha convertido en causa.

Por eso se ha impuesto ampliamente en la ciencia actual la férmula, que
se remonta a Engisch 2!, de la “condicién conforme a leyes”, que en su versién
mas rotunda, redactada por Jescheck 22, enjuicia la concurrencia de causalidad
atendiendo a “si a una accién se han vinculado modificaciones en el mundo
exterior subsiguientes en el tiempo, que estaban unidas con la accién segin
las leyes [naturales] y que se presentan como resultado tipico” 2. Es cierto
que esta férmula tampoco sirve de ayuda para comprobar la causalidad real,
porque no dice nada sobre la concurrencia del nexo conforme a las leyes, pero
tiene la ventaja de que no lo enmascara. Los cursos causales, si son dudosos,
nunca pueden demostrarse mediante cualesquiera férmulas, sino siempre a
través de métodos cientifico-naturales exactos (principalmente el experimen-
to) 24, pero cuando la causalidad no es dudosa (como en los ejemplos del
fusilamiento y del veneno), la férmula de la causalidad conforme a leyes per-
mite reconocerlo claramente y no induce a error al juzgador.

18 Spendel, 1948, 38; aprueba su posicién Welzel, StrafR'!, 44 [= PG, 1987, 68; N. del T.].

19 Cfr. Engisch, 21965, 131, n. 288; Arth. Kaufmann, Eb. Schmidt-FS, 1961, 209.

0 Cfr. Engisch, 21965, 131, n. 288; Arth. Kaufmann, Eb. Schmidt-FS, 1961, 209. Esta objecién
es vilida tb. frente a Schliichter, JuS 1976, 568 s.

2 Engisch, 1931, 21.

2 Jescheck, AT*, § 28 II 4.

3 Igualmente Sch/Sch/Lenckner?, antes del § 13, nm. 75; SK°-Rudolphi, antes del § 1, nm. 41;
Jakobs, AT? 7/12; Arth. Kaufmann, Eb. Schmidt-FS, 1961, 210; Samson, 1972, 30 ss.; Walder,
SchwZStr 93 (1977), 136 ss. _

2 La teoria de la “condicién conforme a leyes” plantea también desde la teorfa de la ciencia
muchos problemas, que son vivamente discutidos por la ciencia del Derecho penal. Para més
detalles, Puppe, ZStW 92 (1980), 863; eadem, JuS 1982, 660; eadem, ZStW 95 (1983), 287; eadem,
ZStW 99 (1987), 595; Kindhiuser, GA 1982, 477; Bernsmann, ARSP 1982, 536; Schulz, Lackner-FS,
1987, 39; Samson, ZStW 99 (1987), 617. Las aportaciones incluyen en su mayor parte problemas
de imputacién, que van més alla de la cuestién de la causalidad.
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15 Cuando falte la prueba cientifico-natural del nexo causal, no puede ser
sustituida por una conviccién subjetiva del juez por la via de la libre valoracién
de la prueba 5. Por el contrario, el nexo causal concurre si se comprueba que
un producto ha causado dafios en la salud y lo tinico que no consta es qué
sustancia es la que ha provocado el dafio %.

III. Problemas concretos de la teoria de la equivalencia

16  Sise entiende la teoria de la equivalencia en el sentido expuesto, la principal
dificultad de la comprobacion de la causalidad radica en la verificacién del
nexo conforme a leyes requerido; lo cual no constituye un problema juridico
en sentido estricto, por lo que el juez tendra que servirse en su caso de un
perito. Frente a esto retroceden a un segundo plano las cuestiones juridicas
que se plantean en la aplicacién de la teoria de la equivalencia; precisamente
fue su manejabilidad relativamente sencilla lo que contribuy6 esencialmente
a que se haya impuesto. Sin embargo, algunas cuestiones que en parte han
desempeniado un papel en la polémica con otras teorfas causales precisan una
discusién clarificadora.

17 1. Hoy es algo ampliamente reconocido 2’ que para verificar el nexo con-
forme a leyes hay que atender al resultado en su forma mas concreta inclu-
yendo todos los eslabones intermedios que han conducido al mismo (teoria
de la equivalencia concretante). De ahi se sigue que para la causalidad es
suficiente cualquier modificacién del resultado. Asi, incluso quien mata a un
moribundo ha causado su muerte (en su modo y forma concretos), y por cierto
que también es asi aunque ni siquiera acorte su vida. Pero es que incluso si
un médico retrasa con su actuacién la muerte inevitable del paciente, en el
sentido de la teoria de la equivalencia ha puesto una condicién de la muerte
de aquél; otra cuestiéon (que naturalmente hay que negar: cfr. nm. 43) es la
de si debe imputdrsele al sujeto esa causacién de muerte como homicidio,
pues la causalidad precisamente es sélo el primero, pero no el dnico presu-
puesto de la imputacién. Igualmente ha causado unos dafos quien con su
cooperacion al hecho aumenta o tan sélo modifica la raja que otro le hace a
un jarrén de porcelana. Estos principios también se reconocen de modo ge-
neral en la jurispr. Sin embargo se equivoca BGH NJW 196, 1823: segtin ella,

> Arm. Kaumann, JZ 1971, 572, contra LG Aachen JZ 1971, 516, en la cuestién de si la talidomida
puede dar lugar a malformaciones en el feto. Sobre la problemética causal en el “examen clinico
de medicamentos” Fincke, 1977, asi como Klaus e Inge Tiedemann, Rud. Schmitt-FS, 1993, 139.

% Asi el BGH en la “sentencia del spray para cuero”, BGHSt 37, 106 (111 ss.). Sin embargo,
seglin Puppe, JR 1992, 30, aqui era ya la causalidad como tal la que no estaba probada; igualmente
discr. Samson, StrV 1991, 182. Cfr. sobre la responsabilidad penal por el producto tb. § 24, nm. 17,
asi como el capitulo sobre “omisién” (tomo II).

27 Cfr., sin embrgo, nm. 18 y n. 31, asi como nm. 20 y n. 36.
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unos golpes mortales no son causales porque los golpes de otra persona han
cooperado a la muerte y posiblemente incluso la han acelerado 2. Sin embargo,
una modificacién del suceso solamente no es causal si es irrelevante para el
modo y forma, asf como para el tiempo'y lugar de la realizacién de un elemento
del tipo ?°. Por tanto, quien ha pintado el jarrén que posteriormente destruye
de un golpe un tercero no es causante de los dafios; pues es cierto que hay
una diferencia entre la destruccién de un jarrén pintado y la de uno no pintado,
pero para el finico resultado de dafios requerido legalmente (en el § 303) la
pintura del objeto no es relevante de ningtin modo imaginable *° (sélo seria
distinta la situacién si p.ej. una decoracién hubiera aumentado la fragilidad
del jarrén).

Ciertamente, en el punto de vista de la relevancia, que se acaba de indicar, se encierra
un elemento valorativo. De ello Puppe *! extrae la consecuencia de una radical normativiza-
cién del concepto de resultado. Asi, sélo considera como resultado una modificacién de su
estado “desventajosa (perjudicial) para el bien juridico”; y la “situacién de partida” también
debe sacarse fuera del nexo causal 32: “En consecuencia, quien ha vendido a la victima del
hurto la cosa que posteriormente es botin del ladr6n no es causa respecto del concreto
resultado del hurto, del mismo mado que tampoco lo es quien ha nombrado funcionario al
autor respecto de los delitos cometidos por éste”. Ello supone renunciar a la teorfa de la
equivalencia y regresar a un concepto juridico de causalidad al modo de las teorfas indivi-
dualizadoras (cfr. nm. 6); y de esa forma la mayor parte de la teorfa normativa de la impu-
tacién (nm. 36 ss.) se introduce dentro del concepto causal, lo que es inadecuado, puesto
que una teoria de la causalidad no puede acoger las complejas reglas de
la moderna teoria de la imputacién e impediria su desarrollo. La separacién de causalidad
e imputacién es un logro dogmético que no se deberia volver a abandonar precipitadamente.
Igual que aqui Jakobs 33: “No se ve por ningin lado una ventaja de esa formulacién de un
problema de responsabllldad como problema causal”.

2. En los delitos comisivos carecen en principio de influencia en la causa-
lidad los cursos causales hipotéticos (sin embargo, cfr. sobre una pequefia
restriccién nm. 30). Por tanto, si alguien es acusado de un delito de homicidio
porque durante el “Tercer Reich” provocé un internamiento en un campo de
concentracién —que acabé con la muerte de la victima—, no puede discutir
su causalidad argumentando que de lo contrario otros hubieran provocado el
internamiento (BGHSt 2, 20). Y si alguien lesiona a otra persona al atrope-
llarla, su causalidad “no se pone en tela de juicio por el hecho de que el mismo

28 En contra tb. Hertel, NJTW 1966, 2418; Kion, JuS 1967, 499; Schliichter, JuS 1976, 380; Bau-
mann/Weber, AT®, § 17 II 3, n. 23.

2 Jakobs, AT?, 7/14: las “condiciones para las circunstancias acompaiiantes del resultado... son
irrelevantes”; en dicho lugar (7/15 ss.) tb. mas detalles sobre la delimitacién. Actualmente esta
cuestién ha perdido en gran medida su importancia préctica, dado que, si se afirma la causalidad,
en todo caso se excluye la imputacién (nm. 45 ss.).

% Cfr. sobre ello, en polémica con la denominada con51derac16n abstrayente del resultado, M. L.
Miiller, 1912, 10 ss.; Engisch, 1931, 11 ss.; Samson, 1972, 29 ss.

31 Puppe, ZStW 92 (1980), 880. Esta autora llega por ello a un rechazo de principio de la teoria
de la “configuracién concreta”.

32 En esto hay una cierta similitud con la jurisprudencia de trafico del BGH criticada en nm. 9.

3 Jakobs, AT, 7/17, n. 19.
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resultado también se habria provocado por la conducta de un tercero” (BGHSt
30, 228) 34,

Por regla general también se puede obtener esa conclusién con la férmula tradicional del
“suprimir mentalmente”; pues si se suprime mentalmente la actuacion del autor, el resultado
se habria producido ciertamente asimismo, pero no exactamente de la misma manera y modo
concreto. Pero es que incluso aunque el resultado y la forma externa de su produccién
hubieran sido exactamente los mismos —como en el caso ideado por Engisch 3, en que C
le proporciona a A, para que éste dé una paliza, un bastén, que si no se lo hubiera dado
D—, es decir aunque la conducta del inculpado (en este caso C) se pudiera tranquilamente
suprimir mentalmente y en ese caso el resultado siguiera produciéndose exactamente igual,
segun la férmula de la condicién conforme a leyes ello no cambia lo mas minimo la causalidad
de C (cfr. nm. 12) 36,

3. Asimismo los casos de causalidad alternativa 3 (nm. 12) deben solucionarse
exclusivamente conforme a la férmula de la condicién conforme a leyes. Por
tanto, en el caso ya mencionado en que A y B, actuando independientemente uno
del otro, le sirven a C en el café una dosis de veneno, cada una letal por si sola,
ambos son causa de un homicidio consumado si con un anélisis quimico se puede
demostrar que ambas sustancias venenosas han cooperado a la muerte de C. Si
por el contrario se comprueba que el veneno empleado por A ha provocado la
muerte antes de que pudiera operar la sustancia de B, en B sélo se da un homi-
cidio intentado. Si se demuestra que so6lo un veneno ha resultado eficaz, pero ya
no se puede comprobar posteriormente si procedia de A o de B, entonces hay
que castigar a ambos, en virtud del principio in dubio pro reo, por tentativa.
También estamos ante un caso de causalidad alternativa si el autor hace un
disparo doloso y otro imprudente a la victima y cada disparo por si solo hubiera
sido mortal, pero la victima muere in concreto por la conjuncién de los resultados
lesivos de ambos disparos; pero en tal caso el homicidio imprudente es desplazado
como subsidiario por el doloso (BGHSt 39, 195).

Ya se ha expuesto (nm. 12 s.) que la férmula de la “supresién mental” no ayuda mas en
tales casos y solo dificulta la solucién. Por ello se ha ideado para estos casos una férmula

de la eliminacién “corregida” 3%: “De varias condiciones que ciertamente pueden ser supri-
midas mentalmente de modo alternativo, pero no cumulativo, sin que desaparezca el resul-

3 Sobre esa sent. Puppe, JuS 1982, 660; Kiihl, JR 1983, 32.

% Engisch, 1931, 15 ss.

% Schlichter, JuS 1976, 518 s., opina que el resultado nunca es el mismo si se intercambia
aungue sea una sola de sus condiciones por otra. Si, suprimiendo mentalmente a C, A hubiera
recibido de D el garrote, ya por esa razén el resultado seria otro distinto (apaleamiento con un
bastén de D en vez de con uno de C), con lo que el procedimiento de la supresién mental prueba
totalmente su validez. Pero si se convierten todas las condiciones en elementos integrantes del
resultado —lo que en definitiva es una cuestién terminolégica—, ya antes hay que saber qué factores
pertenecen a las condiciones conforme a leyes del resultado y nos podemos ahorrar la “supresién
mental”. Asi pues, en este punto la teorfa del resultado en su “configuracién concreta” (cfr. nm, 17)
tropieza con sus propios limites.

37 Para mas detalles Joerden, 1986; idem, JBl 1987, 432, sobre un caso del OGH austriaco, JBI
1987, 191.

3 Traeger, 1904, 12; Welzel, StrafR!!, 45 [= PG, 1987, 68 s.; N. del T.]; cfr. tb. Puppe, ZStW 92
(1980), 876 ss.; Ebert/Kiihl, Jura 1979, 568. En el sentido de la férmula “corregida” tb. BayObLG
NJW 1960, 1964; al respecto Eser/Burkhardt, StrafR I%, caso 5, nm. 32 ss.
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. tado, cada una de ellas es causal respecto del resultado”. Es cierto que esta férmula, a
diferencia de la supresién mental de la aportacién individual, permite castigar a ambos
autores por delito consumado, pero la misma también conducirfa a esa conclusién aunque
la aportacién de uno no hubiera sido en absoluto eficaz, es decir cuando sélo seria licito
imponer la pena de la tentativa. Por tanto, no es mejor que la originaria férmula de la
eliminacién, sino que sélo sustituye un defecto por otro.

4. El caracter anémalo o inusual de un nexo condicional no tiene in-
fluencia sobre la causalidad. Si p.ej. A incita a B a dar un paseo, en el que
B es mortalmente atropellado por C, A es exactamente igual de causal
respecto de la muerte de B como C y €l propio B, por mucho que no pudiera
prever ese curso de los acontecimientos. O si alguien lesiona a otro y éste
muere posteriormente en el hospital por la anestesia (RGSt 29, 218), por
un fallo médico o incluso por un incendio en el hospital, no obstante el
lesionante es causa de la muerte; y lo mismo sucede con quien le da a otro
una bofetada, que sélo por una concatenacién de circunstancias desgracia-
das acaba provocando la muerte de la victima (BGHSt 1, 332). Y tampoco
cambia para nada la causalidad de un extrafio el hecho de que la causa
“decisiva” respecto del resultado radigue en la constitucién corporal o en
la culpa del propio lesionado. Por tanto, también es causal el que le produce
a otro una lesién leve que sélo acarrea su muerte porque de modo impre-
visible resulta que es hemofilico (RGSt 54, 349), o porque padece una an-
quilosis de columna vertebral (BGH, LM, § 222 n.° 1); o el que realiza con
otro una carrera de motos, en la que el otro sufre un accidente mortal por
su propia falta de cuidado (BGHSt 7, 112). Es cierto que en tales casos
falta la posibilidad de imputacién y por tanto la punibilidad (cfr. nm. 87),
pero eso no es una cuestién de causalidad.

5. La causalidad tampoco se “interrumpe” porque entre la conducta y el
resultado esté la accién dolosa de un tercero. Eso es lo que defendié antigua-
mente la teorfa de la “prohibicién de regreso” 3°: segin ella, el regreso (retorno)
a las condiciones que precedieron temporalmente a un delito doloso estaria
(prescindiendo de las regulaciones especiales sobre induccién y cooperacién)
prohibido; y el nexo causal es interrumpido por el hecho doloso de otra per-
sona. Actualmente esa teoria s6lo puede defenderse a lo sumo en el sentido
de una interrupcién o ruptura del nexo de imputacién (para mas detalles al
respecto § 24, nm. 27 ss.); pues un nexo conforme a las leyes naturales existe
0 no existe, pero no se puede interrumpir. Y en efecto, la jurispr. también ha
rechazado siempre esa teoria, por primera vez en RGSt 61, 318: quien cons-
truye una buhardilla no autorizada por las normas sobre edificacién y peli-
grosa en caso de incendio también es causal respecto de la muerte de un
morador que perece en un incendio posterior, aunque el incendio haya sido

¥ Desarrollada por Frank, StGB, #1931, § 1 IIT 2 a. Sobre la importancia de la teoria de la
prohibicién de regreso en el marco del delito imprudente cfr. § 24, nm. 27 ss.
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provocado dolosamente por un tercero, ya que la muerte, o al menos su con-
creto modo y forma, ha sido (co-)condicionada por el estado de la buhardilla.
Muy gréfica también la sent. RGSt 64, 370: si la amante le entrega a su amigo
un veneno, con el que éste mata a su esposa, aquélla ha causado la muerte
de ésta aunque no conociera el fin para el que se iba a emplear el veneno.
Asimismo RGSt 63, 316; 77, 17. El BGH ha continuado esa jurispr.: asi, si
como consecuencia de una accién abortiva nace prematuramente un nifio y
entonces se le mata, el aborto, con independencia del homicidio doloso, es
causal respecto del resultado (BGHSt 10, 291); vy si alguien deja abandonado
un revolver cargado, con el que otro se mata de un disparo, es causal pese al
suicidio doloso (BGHSt 24, 342).

Con mayor razén adn, las causas intermedias imprudentes carecen de in-
fluencia sobre el nexo causal. Si una persona, al entregar su abrigo en el
guardarropa del teatro, deja en el bolsillo un revélver cargado y un acomoda-
dor coge el revélver, que se habia caido, y en broma aprieta el gatillo apun-
tando a otro, el espectador es exactamente igual de causal respecto del resul-
tado que el acomodador (RGSt 34, 91). Lo mismo sucede en caso de que unas
lesiones, debido solamente a la conducta imprudente del lesionado (RGSt 6,
249; 22, 173), acaben dando lugar a la muerte (cfr. ya nm. 23). También es
instructivo el caso de BGHSt 4, 360: el sujeto que deja su camién sin ilumi-
nacién es causa de la muerte de un automovilista que choca con el mismo
aunque se diera la circunstancia de que luego se habia colocado una linterna
de aviso y un policia descuidadamente la habia vuelto a quitar prematuramente
(sobre la cuestién de la imputacién en ese caso cfr. nm. 104).

Por el contrario, falta el nexo causal si una serie causal puesta en marcha
es “interrumpida”, “adelantada” por una segunda serie de tal modo que aquélla
ya no es operativa y por tanto ya no se halla en un nexo conforme a leyes
con el resultado. Asi, si A le sirve a B una comida envenenada, cuyo efecto
mortal no se producira hasta el dia siguiente, pero durante el primer dia B
fallece en un accidente de trafico, A no ha llegado a ser causa de la muerte
de B, pues el envenenamiento no ha repercutido de ningiin modo en la muerte
de B; por tanto, A sélo puede ser castigado por tentativa de homicidio (en
sentido amplio). Distinto serfa si B, tras los primeros sintomas de malestar,
se hubiera dirigido al médico y durante el camino hubiera muerto en un
accidente. Entonces la cadena causal puesta en marcha por A hubiera reper-
cutido sobre las circunstancias concretas de la muerte y A seria causa; pero
también aqui la cuestién de si esa causaciéon de muerte le seria imputable
como homicidio, vuelve a ser harina de otro costal (nm. 59). El RG formulé
con gran claridad los criterios decisivos para la “ruptura de una serie causal”
en un caso en el que un falso testimonio no tuvo repercusién en la conclusién
de una sentencia injusta por otras causas (RGSt 69, 44, 47): “El presupuesto
para aceptar la existencia de un nexo causal es, naturalmente, que la originaria
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accién dirigida a un determinado resultado también haya continuado operando
realmente hasta la produccién del resultado, es decir que haya llegado a ser
realmente causal, y que p.€j. el posterior suceso dirigido al mismo resultado
no haya eliminado esa continua operatividad y no ocurra que, con indepen-
dencia de la accién que se enjuicia y abriendo una nueva serie causal, haya
provocado el resultado”. Por eso se pudo condenar al autor ciertamente por
falso testimonio consumado, pero sélo por tentativa de estafa procesal, puesto
que entre su testimonio y el perjuicio patrimonial de la parte contraria no
existié nexo causal alguno.

6. Por 1ltimo, tampoco falta la causalidad si el nexo conforme a leyes es
producido (transmitido) a través de la psique de otro 4. Es cierto que a veces
se afirma que el principio causal fracasa cuando se conectan factores psiquicos
en el nexo condicional, porque la libertad de la voluntad humana contradice
la necesidad de las leyes causales #!. En la induccién y complicidad psiquica
(auxilio moral), asi como en los casos de prohibicién de regreso (nm. 24 s.)
o de produccién del perjuicio de la estafa mediante un error del engafiado
(§ 263), e incluso en los accidentes provocados por reacciones psiquicas, ello
excluiria el nexo conforme a leyes y de ese modo pondria totalmente en tela
de juicio la aplicabilidad del concepto causal en la ciencia del Derecho. Sin
embargo, la op. dom. no se ha adherido a dichas objeciones, y con razén.
Para los deterministas es sin mas indudable la validez de la ley causal en el
ambito psiquico; pero tampoco los indeterministas negaran la causacién de
una decisién mediante el consejo de otro o mediante circunstancias externas
por el hecho de que al agente también le hubiera sido posible adoptar otra
decisioén; pues in concreto la decision ha sido motivada por este o aquel fac-
tor 2. El que entre los factores condicionantes hubiera coparticipado la vo-
luntad presuntamente libre del agente no excluye (como tampoco la excluye
en otros casos la concurrencia de diversas circunstancias) la causalidad.

La comprobacién del nexo condicional también se produce en principio en
la causalidad psiquica de la misma forma que en otros casos. No es correcta
la opinién del BGH (E 13, 15) de que es inadmisible transferir “principios,
conforme a los que se suelen juzgar los nexos causales en la naturaleza exte-
rior, ... a procesos espirituales en el interior del hombre”. Lo incorrecto de esa
postura lo muestra precisamente el caso en el que se basaba la sentencia: Un
licenciado en Derecho en periodo de practicas en la Justicia, que tomé decla-
racién a un acusado, habia conseguido fraudulentamente que éste le hiciera
un préstamo afirmando que se lo podria devolver pronto. Posteriormente el

% Para més detalles sobre los problemas que aqui se plantean, Schulz, Lackner-FS, 1987, 45 ss.;
Bernsmann, ARSP 1982, 536 ss., que propugna un “esquema de causacién no-causal” (p. 554).

41 Cfr. dltimamente Kahrs, 1968, 22 ss., con citas de la bibliograffa mds antigua (p. 25, n. 43).

4 En cuyo caso, desde la perspectiva indeterminista hay que considerar suficiente un “nexo
empirico” en lugar del nexo conforme a leyes (cfr. Schulz, Lackner-FS, 1987, 45 ss.).
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interrogado declaré que él le hubiera dado también el dinero aunque no hu-
biera habido esa simulacién, pues ya la posibilidad de ayudar a una persona
de los Tribunales en un apuro dinerario hubiera sido sucifiente motivo para
él. El BGH acepta la causalidad entre el engafio y el perjuicio, porque el
interrogado en el caso concreto se habia fiado de las mentiras del licenciado
en practicas vy fueron ellas las que le movieron a conceder el préstamo. “El
curso real de la formacién de la voluntad no pierde... su existencia porque en
su lugar podria haberse producido otro, pero no se ha producido.” Es cierto
que esta solucién es dificilmente alcanzable con la férmula del suprimir men-
talmente usual en la jurispr., pero concuerda totalmente con lo que también
rige en otros casos sobre la irrelevancia de los cursos causales hipotéticos para
constatar nexos conforme a leyes (nm. 12, 19). Ahora bien, la causalidad fal-
taria si de antemano el interrogado se hubiera sentido movido a entregar el
dinero exclusivamente por la idea de ser complaciente con una persona de la
Justicia, cuestién factica que tendria que haber sido aclarada con mas pro-
fundidad en el tribunal de instancia .

7. El caso méas espinoso para la teoria de la condicién lo constituye la
constelacién (rara en la practica) de acciones de impedir cursos causales sal-
vadores #. Asi p.ej., el autor retira una lancha neumaética o un perro que se
dirigen hacia una persona que se esta ahogando en el agua, y muere ahogada
la victima, que de lo contrario se habria salvado . O bien: alguien destruye
la dnica medicina que puede salvar a otro; o alguien raja las mangueras de
los bomberos que, si no fuera por ello, habrian extinguido un incendio *.
Existe un acuerdo unanime en que en tales casos el agente debe ser castigado
como autor de un delito comisivo consumado si el curso causal interrumpido
por él hubiera impedido el resultado tipico con una probabilidad rayana en
la seguridad, pero es dudoso cémo se puede fundamentar la causalidad del
agente. En efecto, ésta falta, si por causalidad se entiende una “fuerza opera-
tiva” dinamica y causante del resultado; pues entonces en nuestros ejemplos
sélo seran causales el agua, la enfermedad o el fuego, mientras que la actua-
cién humana no incide en el curso causal real, sino que sélo le ha quitado de
en medio obstaculos potenciales 47, Y existe un sector que deduce de tal argu-
mentacion la inidoneidad general del principio causal 4.

4 Para mas detalles sobre este caso Engisch, v. Weber-FS, 1963, 247 ss.; Schliichter, JuS 1976,

521 s.

4 Fundamental sobre ese grupo de casos Engisch, 1931, 27 s.; Arm. Kaufmann, 1959, 195 ss.

4 Ejemplos de Arm. Kaufmann, 1959, 195 s.

4 Ejemplos de Schmidhiuser, LB AT?, 8/76; idem, StuB AT?, 5/74.

47 Por ello Walder, SchwZStr 93 (1977), 139, opina: “El legislador deberia... castigar especifica-
mente estos casos merecedores de pena”.

“ De modo especialmente claro en ese sentido Schmidhéuser, LB AT?, 8/50, 60, 76; idem, StuB
AT?, 5/59, 63, 74; cfr. tb. Kahrs, 1968, 22.
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Sin embargo, tal concepto causal “metafisico” *° no es el del Derecho (cfr. 30

nm. 4). Este se conforma con la sucesién conforme a leyes de los aconteci-
mientos, y ésta no falta aqui, pues el hecho de impedir el acontecimiento
salvador esta tan condicionado conforme a leyes come el que tal aconteci-
miento hubiera evitado el resultado segiin las leyes generales. Si no fuera asi,
el autor no podria conducir de ese modo al resultado un plan exactamente
calculado. Es cierto que esta constelacién, en comparacién con todos los res-
tantes casos de causalidad comisiva, ofrece la peculiaridad de que para veri-
ficarla hay que acudir a un curso causal hipotético: a la salvacién que se habria
producido si el autor no hubiera actuado. Pero ello no supone una refutacion,
sino s6lo una precision del principio segun el cual nunca se puede sustituir
el nexo real del acontecimiento por cursos causales hipotéticos (nm. 19), ya
que aqui la actuacién del sujeto no se sustituye, sino que sélo se complementa
mediante un curso causal afiadido mentalmente. Ahora bien, dentro de esa
complementacién hay que tener en cuenta todas las circunstancias hipotéticas:
por tanto, el agente no es causal si p.ej. derrama un suero que salvaria la vida,
pero “que durante el vuelo hacia el lugar donde estaba B moribundo de todos
modos se hubiera destruido por efecto del calor” >°.

IV. Teoria de la adecuacién y de la relevancia

Junto a la teoria de la equivalencia, durante largo tiempo se ha sostenido 31

también en la doctrina cientifica la teoria de la adecuacién, cuyo fundador es
el 16gico y médico friburgués Johannes v. Kries (1853-1928) 5. Segiin su teoria,
en sentido juridicopenal sélo es causal una conducta que posee una tendencia

general a provocar el resultado tipico, mientras que las condiciones que sélo

por casualidad han desencadenado el resultado son juridicamente irrelevantes.
Esta teoria también ha ejercido una fuerte influencia sobre la jurisprudencia
en el Derecho civil, mientras que en Derecho penal s6lo ha encontrado parti-
darios en la doctrina, y antiguamente también se utilizé con frecuencia para
conseguir una restriccion de la responsabilidad en los delitos cualificados por
el resultado. Dado que hasta el afio 1953 bastaba la mera causacién del re-

sultado méas grave para imponer la pena superior (cfr. § 10, nm. 121), gracias

al criterio de la adecuacién era posible excluir al menos las condiciones que
imprevisiblemente y sin culpa del autor habian provocado el resultado mas
grave. Por lo demas, la teoria de la adecuacién también permite la deseada
eliminacién de nexos causales totalmente inusuales: la misma evita el regressus

4 Cfr. sobre ello Samson, 1972, 32.
3 Ejemplo de Samson, 1972, 32; de otra opinién Jakobs, AT?, 7/24.
5! Escritos, entre otros: Die Prinzipien der Wahrscheinlichkeitsrechnung, 1886; Uber die Begriffe

der Wahrscheinlichkeit und Méglichkeit und ihre Bedeutung im Strafrecht, ZStW 9 (1889), 528.
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ad infinitum de la teoria de la equivalencia al poder aceptar que los antepa-
sados del delincuente juridicopenalmente ni siquiera son causa de los hechos
perpetrados por éste (mientras que los partidarios de la teoria de la equiva-
lencia en este caso creian que sélo se podia llegar a la absolucién negando el
dolo y la imprudencia); y también permite la exclusién de los cursos causales
“extravagantes” (aventureros), de tal modo que p.€j. el causante de un acci-
dente, cuya victima muere por un incendio del hospital, puede ser considerado
como ya no causal respecto de ese resultado (mientras que la op. dom. desde
el punto de vista de la teoria de la equivalencia crey6 desde siempre que la
previsibilidad del curso causal concreto tenia que enjuiciarse como compo-
nente del dolo y de la imprudencia, para obtener la misma conclusién).

La teoria de la adecuacién ha sido precisada y afinada a lo largo de los
anos. Hoy se parte de la base de que una condicién es adecuada (o sea,
adaptada al resultado) si la misma ha aumentado la posibilidad del resultado
de modo no irrelevante, si no es sencillamente inverosimil que la conducta dé
lugar a un resultado asi >2. La cuestién, polémica durante largo tiempo, sobre
el punto de vista desde el que ha de realizarse el juicio de adecuacion (¢ex
ante?, ¢ex post?, ¢;desde el punto de vista del autor o de un tercero?, ¢sobre
qué base cientifica?) actualmente se ha aclarado en el sentido del llamado
prondstico (prognosis) objetivo-posterior **: el juez debe colocarse posterior-
mente (o sea en el proceso) en el punto de vista de un observador objetivo
que juzgue antes del hecho y disponga de los conocimientos de un hombre
inteligente del correspondiente sector del trafico y ademas del saber especial
del autor. Por tanto, si A convence a B para que haga un viaje, en el que el
avién se estrella como consecuencia de un atentado con una bomba, normal-
mente no habra colocado una condicién adecuada para la muerte de B, ya
que antes del vuelo un observador medio inteligente habria considerado tal
suceso completamente improbable. Distinto seria ciertamente si A supiera que
se habia planeado un atentado con bomba contra el avién; como ese saber
especial también se le puede atribuir al juzgador inteligente, éste habria en-
juiciado el viaje como muy peligroso. En consecuencia, A ha colocado una
condicién adecuada y puede ser castigado en su caso por homicidio doloso.

La teoria de la adecuacién persigue un propésito justificado, pero no es,
como opinaban originarimente sus defensores, una teoria causal, sino una
teorfa de la imputacién. Es decir, que no dice cuidndo una circunstancia es
causal respecto de un resultado, sino que intenta dar una respuesta a la pre-
gunta de qué circunstancias causales son juridicamente relevantes y le pueden

2 Cfr. para mas detalles Engisch, 1931, 41 ss.

53 Con razén Jakobs, AT?, 7/32, califica como “muy mala” esa denominacién; pues el pronéstico,
a la vista de la inclusién del saber especial, no es puramente objetivo, sino referido al autor, y su
momento es indiferente. Para mas detalles sobre el juicio posterior ex ante, Kuhlen, 1991, 341.
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ser imputadas a un agente. Y tampoco es un problema puramente terminol6-
gico el que en los cursos causales inadecuados se hable de exclusién de la
causalidad o de la imputacién; pues el entremezclamiento de causalidad y
causalidad adecuada enturbia el reconocimienbto 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 entendfan sus partidarios,
una alternativa a la teoria de la equivalencia, sino mas bien su complemento.
Y en ese sentido es también entendida hoy por regla general por sus partida-
rios >4,

Pero la teoria de la adecuacién es insuficiente incluso como teoria de la 34
imputacién, si se considera que con la adecuacién de un curso causal esta
solucionado el problema de la imputacién. En efecto, su 4mbito operativo se
limita en lo esencial a excluir la imputacién en los cursos causales anémalos
o inusuales (nm. 23). Pero hay otras numerosas constelaciones —desde la
causacién de muerte por el médico, pero prolongando la vida (nm. 17), pa-
sando por ciertos cursos causales hipotéticos, hasta los grupos de casos de la
antigua teoria de la prohibicién de regreso—, en los cuales se puede afirmar
sin mas la existencia de un nexo condicional adecuado, pero pese a todo se
debe rechazar la posibilidad de imputacién (mds detalles en nm. 43, 68, 85 ss.).
Es decir, que el principio de adecuacién sélo es un elemento estructural
—aunque ciertamente importante— dentro de una teoria general de la impu-
tacién; forma parte de la misma y ya no necesita un tratamiento separado en
el marco de una teorfa independiente.

El dato de que la teoria de la adecuacién no es una teoria causal, sino de 35
la imputacién, es algo que ya habia reconocido tempranamente sobre todo
Mezger, convirtiéndolo en la base de la que denominé teoria de la relevancia.
“En consecuencia, la teorfa de la condicién sigue siendo también en Derecho
penal la unica teoria causal posible; en cambio, la teorfa de la adecuacién es
una teoria de la responsabilidad o, dicho de modo ma4s general, una teoria de
la relevancia juridica” 5°. En cuanto a qué nexos causales son relevantes, Mez-
ger pretendia averiguarlo no s6lo mediante los principios de la adecuacién,
sino también mediante una interpretacién conforme al sentido de los tipos

5% Ya en Engisch, 1931, 59, se afirma: “Yo... preferirfa colocar la adecuacién como elemento
especial junto a la causalidad”. Cfr. actualmente p.ej. Bockelmann/Volk, AT*, § 13 A V 4: “Todos
los tipos de delitos de resultado han de interpretarse en el sentido de que lo que fundamenta la
imputabilidad no es ya un nexo causal equivalente, sino inicamente el adecuado”; similar Walder,
SchwZStr 93 (1977), 144 ss. Aun distinto Maurach, AT, #1971, § 18 II C 2: “Causa, por tanto, sélo
es la condicién adecuada para el resultado”; sigue atn en posicién similar Maurach/Zipf, AT/1%,
18/30 ss.

55 Mezger, StrafR, 31949, 122 [= Tratado I, 1946, 237; N. del T.].
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legales. Tal posicién implica la exigencia de una teoria de la imputacién au-
ténoma y subsiguiente al examen de la causalidad y en esa medida es total-
mente correcta *¢. Lo tnico que Mezger descuidé fue elaborar su teoria de la
relevancia hasta llegar a una teoria general de la imputacién. Por eso dicha
teoria, de modo similar a la de la adecuacién, sélo puede incluirse como
precursora de una concepcién amplia de la imputacién dentro de la misma.

B. La ulterior imputacién al tipo objetivo

I. Delitos de lesion

1. Introduccidén

La dogmatica antigua partia de la base de que con la causalidad de la
conducta del autor respecto del resultado se cumple el tipo objetivo. Y en los
casos en que parecia inadecuada la punicion se intentaba excluir la pena en
los delitos comisivos dolosos negando el dolo. Asi se puede encontrar ain en
Welzel %7 el “ejemplo frecuentemente utilizado” de que alguien, “al comenzar
una tormenta, envia a otro al bosque con la esperanza de que le mate un
rayo”. Si contra toda probabilidad se produce efectivamente ese resultado,
seglin la teoria de la equivalencia no se puede dudar que hay causalidad en
el que dio el consejo %%; pero si con ello se considera realizado el tipo objetivo,
sélo se puede eludir el castigo negando el dolo. Y eso es lo que efectivamente
hace Welzel, al opinar que en este caso en el sujeto de atrias hay ciertamente
una esperanza o un deseo, pero no la voluntad con poder de influencia real
en el suceso que exige el dolo. Sin embargo, esta no es una fundamentacién
convincente: pues es indiscutible que el autor subjetivamente queria exacta-
mente aquello que ha producido objetivamente; y la planificacién y el curso
real coinciden entre si. Si a pesar de eso no consideramos correcta la punicién,
ello se debe de modo primario al caracter objetivamente casual del suceso.
Sélo porque una causacién de muerte puramente casual no la enjuiciamos ya
objetivamente como homicidio en sentido juridico es por lo que un dolo ten-
dente a ello no es un dolo homicida, sino dirigido a algo impune.

Algo similar sucede en el caso de manual de que A dispara a B con dolo
homicida, éste sélo sufre una lesién leve y va a un hospital para recibir tra-
tamiento, pero perece en un incendio que se produce en el mismo. Existe
acuerdo unanime en que en constelaciones como ésta sélo se puede aceptar
una tentativa de homicidio. Sin embargo, cuando jurispr. y Ia (atn) doc. dom.

%% En este sentido tb. Blei, AT'®, § 28 IV.

7 Welzel, StrafR'!, 66 [= PG, 1987, 97; N. del T.].

% Baumann/Weber, AT, § 17 II 4 a, pretenden aceptar aqui una “excepcién a la teoria de la
equivalencia”; cfr. tb. ibidem sobre las restantes soluciones de emergencia defendidas en la doctrina.
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lo fundamentan aduciendo que falta el dolo homicida, porque éste ha de
extenderse al curso causal concreto, se vuelve a desplazar sin razén el proble-
ma a la parte subjetiva; pues la muerte por el incendio del hospital, ya en el
plano objetivo, no se puede enjuiciar como obra de A, de modo que la consu-
macién del hecho no fracasa sélo por la falta de dolo. Y como la tentativa,
que en todo caso hay que afirmar que concurre, también presupone un dolo
homicida, sélo se puede negar el dolo respecto del concreto resultado homicida
si a la causacién de muerte, tal como se ha desarrollado, ya no se la considera
como una “accién de matar” en el sentido del tipo. Esto es una cuestién de
imputacién objetiva y no un problema de dolo.

En consecuencia, el primer cometido de la imputacién al tipo objetivo es
indicar las circunstancias que hacen de una causacién (como limite extremo
de la posible imputacién) una accién tipica, o sea, p.ej. de una causacién de
muerte una accién homicida relevante; la cuestién de si luego tal accién ho-
micida también se puede imputar al tipo subjetivo y es por ello dolosa, sélo
se discutird a continuacién (en el § 12). La resurreccién de la teoria de la
imputacién, que entré en amplia decadencia en la segunda mitad del siglo xx
bajo la fascinacién del pensamiento causal orientado a las Ciencias naturales,
no se ha producido hasta los afios sesenta de este siglo 5. Por eso sus resul-
tados atn estdn sin asegurar en muchos aspectos y no se ha producido su
recepcién en la jurispr €. Sin embargo, en la doctrina cientifica cada vez se
impone mias la concepcién de que la imputacién al tipo objetivo se produce
conforme a dos principios sucesivamente estructurados :

a) Un resultado causado por el agente sélo se puede imputar al tipo obje-
tivo si la conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico no
cubierto por un riesgo permitido y ese peligro también se ha realizado en el
resultado concreto. Asi p.€j. en el caso de la tormenta mencionado en el nm. 36
falta ya una accién homicida en el sentido del § 212 porque el hecho de enviar
a alguien al bosque no crea un peligro juridicamente relevante de matar. En
el caso del incendio del hospital el disparo del autor ciertamente ha creado
un peligro no permitido de matar a la victima; pero en el incendio del hospital
no se realiza el peligro que parte de una lesién consecuencia de un disparo,
de tal modo que por esa razén no se le puede imputar el resultado al autor
como homicidio consumado. Mientras que la falta de creacién de peligro
conduce a la impunidad, la falta de realizacién del peligro en una lesién tipica

% Un precursor —relativamente poco atendido— es el libro de Hardwig: Die Zurechnung. Ein
Zentralproblem des Strafrechts, 1957.

% En cambio, en la jurispr. austriaca ya se ha impuesto ampliamente la teoria de la imputacién
objetiva; cfr. Triffterer, Klug-FS, 1983, 419.

¢! Estas ideas basicas son hoy casi indiscutidas en la ciencia alemana. Actualmente atin se puede
seguir encontrando un rechazo en bloque de la imputacién objetiva desde la perspectiva finalista
en Hirsch, Koln-FS, 1988, 403 ss.
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del bien juridico sé6lo tiene como consecuencia la ausencia de consumacién,
por lo que en su caso se puede imponer la pena de la tentativa.

b) Si el resultado se presenta como realizacién de un peligro creado por
el autor, por regla general es imputable, de modo que se cumple el tipo ob-
jetivo. Pero no obstante, excepcionalmente puede desaparecer la imputacién
si el alcance del tipo no abarca la evitacién de tales peligros y sus repercusio-
nes. Si p.ej. A incita a B a que haga una escalada al Himalaya, en la que éste
—tal como A habia previsto— sufre un accidente mortal, entonces no sélo A
ha causado la muerte de B, sino que en la muerte de B también se ha realizado
un peligro causado por A. Y sin embargo A no ha cometido una accién punible
de homicidio, puesto que si segin el Derecho [aleman] vigente es impune
incluso la incitacién al suicidio, con mayor razén aitn ha de ser impune la
incitacién a una mera autopuesta en peligro, que es de lo que aqui se trata.
Por consiguiente, el alcance de los §§ 212, 222 y 230 no se extiende a la
evitacion de autopuestas en peligro dolosas, con lo que por esa razén no se
puede imputar el resultado al incitador.

En resumen, pues, se puede decir que la imputacién al tipo objetivo pre-
supone la realizacion de un peligro creado por el autor y no cubierto por un
riesgo permitido dentro del alcance del tipo. A continuacién se desarrollara
este punto de partida con mas detalle.

La concepcién que se desarrolla a continuacion fue expuesta por mi por primera vez en
mi articulo “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht” (“Reflexiones sobre
la problemaética de la imputacién en el Derecho penal”) y, respecto del problema del incre-
mento del riesgo en comparacion con la conducta alternativa conforme a Derecho, ya en mi
ensayo “Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrlissigen Delikten” (“Infraccién del deber y re-
sultado en los delitos imprudentes”) 6. Ademas he tratado en otro trabajo especificamente
el alcance del tipo desde el punto de vista del fin de proteccién de la norma %22, Desde
entonces esa concepcién ha sido corregida y ulteriormente desarrollada en multitud de tra-
bajos doctrinales ©2°; y también en la literatura de manuales y comentarios ha ido penetrando
de modo creciente la teoria de la imputacién. Sobre la influencia de esta teoria en la juris-
prudencia cfr. Goydke, 1992, 8 ss. Puntos de partida similares al aqui mantenido son los que
han desarrollado Jakobs con su teoria del “peligro modelo” 92¢, Otto con el principio de la
“controlabilidad” 24 y Toepel con el criterio de la “planeabilidad racional” 9%, Kratzsch, en
su monografia, dedicada sobre todo a la teoria del injusto y de la tentativa, “Verhaltenssteue-
rung und Organisation im Strafrecht” 82f (“Control de la conducta y organizacién en Derecho
penal”), trata problemas de la imputacién objetiva recurriendo a modelos de la teoria sisté-

2 Roxin, Honig-FS, 1970, 133; idem, ZStW 74 (1962), 411 (ambos tb. en: Grundlagenprobleme,
123, 147 [= Problemas basicos, 1976, 128, 149; N. del T.]).

22 Roxin, Gallas-FS, 1973, 241 [= Problemas basicos, 1976, 181 ss.; N. del T.].

2 En la linea aqui mantenida han seguido trabajando de modo especialmente fructifero Burgs-
taller, 1974; Rudolphi, JuS 1969, 549 ss.; SK>-Rudolphi, antes del § 1, nm. 38-81 a; Schiinemann,
JA 1975, 435, 511, 575, 647, 715, 787; Stratenwerth, Gallas-FS, 1973, 227;: Wolter, 1981; idem, 1984,
103; W. Frisch, 1988; Castaldo, 1992.

2 Jakobs, 1972.

924 Otto, Maurach-FS, 1972, 92 ss.; idem, JuS 1974, 705 ss.

% Toepel, 1992, 197 ss.

620 Kratzsch, 1985; cfr. tb. idem, Ochler-FS, 1985, 65.
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mica cibernética y de la teoria de la organizacién. Los “Fundamentos teéricos de la impu-
tacién objetiva” (“Theoretische Grundlagen der objektiven Zurechnung”) son instructivamente
reflejados (siguiendo en muchos puntos a Jakobs) por Reyes 528, Y desde el ulterior aspecto
del Derecho penal en la sociedad de riesgo (cfr. § 2, nm. 23b) Prittwitz 62" califica como
criterio de imputacién a la creacién de riesgo.

En su amplia monografia sobre “Tatbestandsmifiges Verhalten und Zurechnung des Er-
folgs” (“Conducta tipica e imputacion del resultado”) W. Frisch, conforme al titulo de su
libro y frente al procedimiento aqui seguido junto con la op. dom., emprende una separacién
entre “conducta tipica” e “imputacién del resultado”; segin esto, determinar si el autor ha
creado un riesgo desaprobado y hasta dénde llega el alcance del tipo no es una cuestién de
la imputacién del resultado, sino de la conducta tipica, mientras que a la teorfa de la impu-
tacién pertenece “Gnicamente el nexo causal y de realizacién entre el riesgo desaprobado que
fundamenta la conducta tipica y la produccién del resultado” ®3. En esa separacién no se
tiene en cuenta que en la conclusién se trata siempre de la imputacién o no imputacién del
resultado; al causante no se le imputa el resultado si de antemano se ha comportado ade-
cuadamente, como tampoco se le imputa si el curso causal era especialmente extravagante.
Y desde el punto de vista aqui defendido habla ademds en contra de la separacién entre
“conducta tipica” e “imputacién del resultado” el dato de que desvalor de acci6én y desvalor
del resultado estdn indisolublemente vinculados entre si (para més detalles § 10, nm. 96 ss.):
sin un resultado de muerte y su imputacién no existe accién de homicidio ni “conducta
tipica” (sino a lo sumo una accién de tentativa de homicidio, pero ésta también presupone
un resultado de tentativa). Por lo demés, para las soluciones concretas de problemas la
separacién realizada por Frisch carece de importancia esencial. Yendo ain mé4s lejos, Bustos
Ramirez % declara que la imputacién objetiva “no es admisible en el plano de la tipicidad”,
sino que tiene “su lugar sistemaético en la antijuridicidad”. Pero los criterios de imputacién
indicados por mi en nm. 43 ss. los considera “claramente validos”, si bien sélo “como criterios
de adscripcién de una situacién al tipo”.

2, Creacién de un riesgo no permitido

a) La exclusién de la imputacién en caso de disminucién del riesgo

Ya de entrada falta una creacién de riesgo y con ello la posibilidad de
imputacién si el autor modifica un curso causal de tal manera que aminora
o disminuye el peligro ya existente para la victima, y por tanto mejora la
situacién del objeto de la accién. Quien ve cé6mo una piedra vuela peligrosa-
mente hacia la cabeza de otro y, aunque no la puede neutralizar, si logra
desviarla a una parte del cuerpo para la que es menos peligrosa %, a pesar de
su causalidad no comete unas lesiones, al igual que tampoco las comete el
médico que con sus medidas s6lo puede aplazar la inevitable muerte del pa-
ciente (nm. 17). Casos de este tipo, que no son raros, tampoco se pueden
solucionar con la teorfa de la adecuacion (nm. 31-34), ya que el curso causal
que modifica el resultado es totalmente previsible para el autor, y a menudo
incluso pretendido por él. Y sin embargo ha de excluirse la imputacién del

22 Reyes, ZStW 105 (1993), 108 [= Fundamentos teéricos de la imputacién objetiva, ADPCP 1992,
933 ss.; N. del T.]

b Prittwitz, 1993, 335 ss.

¢ W. Frisch, 1988, 67. .

% Bustos Ramirez, Arm. Kaufmann-GS, 1989 (siguiendo el orden de las citas:) 235, 236, 229.

5 Cfr. sobre ello Roxin, Honig-FS, 1970, 136 [= Problemas basicos, 1976, 131; N. del T.]; E. A.
Wolff, 1965, 17, 23.
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resultado, porque seria absurdo prohibir acciones que no empeoran, sino que
mejoran el estado del bien juridico protegido. Es cierto que segiin la doctrina
tradicional se podria solucionar los casos de disminucién o aminoracién del
riesgo desde el punto de vista de la antijuridicidad, aceptando un estado de
necesidad justificante (§ 34). Pero eso presupondria que se empezara por con-
siderar la aminoracién del riesgo como lesion del bien juridico tipica de un
delito; y eso es precisamente lo que falta. Y efectivamente, la exclusién de la
imputacién en caso de aminoracién del riesgo se ha impuesto rapidamente .

Ciertamente la situacién es distinta en caso de que alguien no debilite un
peligro ya existente, sino que lo sustituya por otro, cuya realizacién en defi-
nitiva es menos dafiosa para el sujeto que lo que hubiera sido el peligro inicial.
Asi si p.ej. alguien tira a un nifio por la ventana de una casa que sufre un
incendio y con ello le causa considerables lesiones, pero de esa manera le
salva de la muerte entre las llamas; o si alguien encierra a otro, sin poder
explicarle que es porque, tal como estan las cosas, no hay otro medio para
“quitarle de en medio” y preservarle asi de un secuestro. Aqui el autor realiza
acciones tipicas de un delito, que le son imputables como realizacion del tipo,
pero puede estar justificado por consentimiento presunto o por el § 34 [estado
de necesidad] ¢’. Naturalmente, en el caso concreto puede ser dificil la deli-
mitacién entre la disminucién de uno y el mismo peligro y su canje por otro;
pero el principio de distincién no se pone por ello en tela de juicio, ya que
esa dificultad coincide con el problema, que se encuentra en todas partes, de
delimitar tipo (clase) delictivo y excepcion, tipo y antijuridicidad.

b) La exclusién de la imputacidn si falta la creacién de peligro

Ademas hay que rechazar la imputacién al tipo objetivo cuando el autor
ciertamente no ha disminuido el riesgo de lesion de un bien juridico, pero
tampoco lo ha aumentado de modo juridicamente considerable. A estos su-
puestos pertenece el ya mencionado caso de la tormenta (nm. 36), pero tam-
bién cualquier otra incitacién a realizar actividades normales y juridicamente
irrelevantes, como pasear por la gran ciudad, subir escaleras, baharse, subir
a la montana, etc. Incluso aunque tales conductas en situaciones excepcionales
puedan dar lugar a un accidente, el Derecho no toma en cuenta los minimos
riesgos socialmente adecuados que van unidos a ellas, por lo que de entrada
no es imputable una causacién del resultado producida por las mismas. Como

% Cfr. s6lo Jescheck, AT?, § 28 IV 1; LK!'!-Jescheck, antes del § 13, nm. 65; Otto, NJW 1980, 422;
SK’-Rudolphi, antes del § 1, nm. 58; Sch/Sch/Lenckner?”, antes del § 13, nm. 94; Stratenwerth, AT?,
nm. 224; Wessels, AT?, § 6 II 5; OLG Stuttgart NJW 1979, 2573; Schliichter, JuS 1976, 519 s.;
Puppe, ZStW 92 (1980), 883 ss., desde su punto de vista (cfr. nm. 18) rechaza ya que haya una
causacién. Sobre la polémica con el punto de vista discrepante de Arm. Kaufmann, cfr. Roxin,
Arm. Kaufmann-GS, 1989, 237 ss.

7 Igualmente Wessels, AT?, § 6 II 5; Otto, NJW 1980, 422,
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la provocacién de una conducta socialmente normal y generalmente no peli-
grosa no puede estar prohibida, no habra una accién homicida tipicamente
delictiva aunque excepcionalmente tal actuacién sea causal respecto de una
lesién de un bien juridico. Y lo mismo sucede si un peligro ya existente no es
incrementado de modo mensurable. Por tanto, el viejo problema utilizado en
las explicaciones de catedra de si incurre en delito de inundacién (§ 313) el
sujeto que vierte un barrefio de agua en las aguas turbulentas que estan a
punto de romper la presa, debe resolverse en el sentido de que ciertamente,
y debido a la modificacién del resultado (aunque sea extremadamente peque-
na), se puede afirmar que existe causalidad (nm. 17), pero en cualquier caso
esa conducta no se puede imputar al tipo del § 313 como provocacién de una
inundacién; pues los peligros que quiere prevenir ese precepto penal no son
aumentados al afadir una cantidad tan escasa de agua 8.

El principio de imputacion de la creacién o el aumento del riesgo coincide
en lo sustancial con la teoria de la adecuacién (nm. 31 ss.) y con el principio,
desarrollado ya hace muchas décadas por Larenz ¢ y Honig 7°, de la preten-
dibilidad objetiva. Una conducta con la que no se pone en peligro de modo
relevante un bien juridico legalmente protegido, sélo podra acarrear por ca-
sualidad el resultado, por lo que éste no se puede provocar finalmente de ese
modo. Por ello, en cuanto al punto de vista desde el que se enjuicia la cuestién
de la creacién del peligro, rige también la prognosis objetivo-posterior (nm. 32)
en la forma en que se ha impuesto en la teoria de la adecuacién; es decir:
todo depende de si un observador inteligente antes del hecho (ex ante) hubiera
considerado que la correspondiente conducta es arriesgada o que aumenta el
peligro. Y para ello también hay que dotar aqui al observador del eventual
saber especial del autor concreto (cfr. nm. 32). Asi pues, si alguien aconseja
a otro que dé un paseo, sabiendo que en el camino esta al acecho un asesino,
naturalmente habra que afirmar que hay una creacién de peligro, y el hecho
sera punible como asesinato (§ 211) u homicidio (§ 212) si se mata al paseante.
(Si el agente directo no esta de acuerdo con el sujeto que da el consejo ma-
lintencionado, ambos serdn castigados como autores accesorios independien-
tes de un delito contra la vida.)

Los problemas practicos que se producen para enjuiciar la creacién de peligro no permi-
tida, se plantean sobre todo en la actuacién no dolosa. Por ello sélo se entrara a discutirlos
en detalles en el contexto de los delitos imprudentes (§ 24, nm. 14 ss.).

% Cfr. sobre todo ello Roxin, Honig-FS, 1970, 136 ss. [= Problemas basicos, 1976, 131 ss.; N. del
T.].

% YLarenz, 1927.

" Honig, Frank-FS, 1930, t. I, 174 ss.
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¢) Creacién de peligro y cursos causales hipotéticos

48 Un problema al que s6lo en tiempos recientes se le ha prestado mayor
atencién 7! radica en la cuestién de si y, en su caso, hasta qué punto hay que
tomar en consideracién los cursos causales hipotéticos en el juicio sobre la
creacién o aumento del riesgo. Para la causalidad, como ya sabemos, en los
delitos comisivos los cursos causales hipotéticos son irrelevantes por regla
general (nm. 19, 30); no obstante, eso no impediria atribuirles un efecto ex-
cluyente de la imputacién. En este campo sigue habiendo muchas cosas sin
aclarar; pero al menos existe unanimidad sobre el caso mds importante: la
imputacién de una realizacién antijuridica del tipo no puede excluirse porque
estuviera dispuesto un autor sustitutivo, que en caso de fallar el agente hubiera
asumido el hecho (principio de asuncién) 2.

49  Por consiguiente, en casos de fusilamientos antijuridicos en la guerra el
autor tampoco puede exonerarse desde puntos de vista de imputacién (sobre
la causalidad cfr. nm. 19) alegando que si se hubiera negado, otro habria
llevado a cabo el fusilamiento. O quien hurta una cosa no puede apelar a que,
si no, en la situacién concreta otro hubiera sustraido indudablemente la cosa,
por lo que el duefio de uno u otro modo la hubiera perdido. Ello se sigue de
la idea, teleolégicamente vinculante, de que el ordenamiento juridico no puede
retirar sus prohibiciones porque hubiera otro que también estuviera dispuesto
a infringirlas 7. De lo contrario se produciria la impunidad sélo porque en
vez de un syujeto decidido a ejecutar el hecho hubiera varios dispuestos a ello
—resultado evidentemente absurdo—. Por eso no se puede discutir en tales
casos el incremento del peligro argumentando que el objeto de proteccién
tipico en cualquier caso estaria perdido y por tanto no podia seguir siendo
puesto en peligro por el autor. El resultado realizado es la realizacién de un
peligro creado exclusivamente por el autor, y eso es lo tnico que por la razén
indicada puede tenerse en cuenta bajo aspectos normativos. Y del mismo modo
que un autor doloso, un autor imprudente tampoco puede aducir que la lesién
del bien juridico causada por él, si no se hubiera dado, hubiera sido producida
por el hecho imprudente de otro (BGHSt 30, 228; cfr. nm. 19).

50 Todo ello ha de ser igualmente valido para el caso de que el autor sustitutivo
hubiera actuado juridicamente 7. Por tanto, quien tala un arbol ajeno, que el
mismo propietario hubiera querido talar, o quien mata a una vaca ajena que
de todos modos por razones de policia sanitaria hubiera tenido que ser sacri-
ficada, sigue incurriendo en responsabilidad penal por delito de dafios. Igual-

71
ik

Sobre todo desde el trabajo de Samson, “Hypotetische Kausalverlaufe im Strafrecht”, 1972.
El término procede de Samson; cfr. Samson, 1972, 129-151.

 Cfr. sobre todo Samson, 1972, 137 ss.; SK>-Rupolphi, antes del § 1, nm. 60; Stratenwerth, AT?,
nm. 228; Kiihl, JR 1983, 34.

™ En contra Samson, 1972, 142 s. Como aqui, sin embargo, Sch/Sch/Lenckner?®, antes del § 13,
nm. 98; Jescheck, AT*, § 28 IV 2; W. Frisch, 1988, 565 ss.
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mente, en un ejemplo muy conocido y utilizado en las explicaciones, debe
condenarse por homicidio al que (estando en vigor la pena de muerte), ac-
tuando como persona privada, echa a un lado por la fuerza al verdugo y
acciona en su lugar el funcionamiento de la silla eléctrica. Pues si el legislador
s6lo le permite una accién tipica a determinadas personas o funcionarios, esa
restriccién sélo se puede imponer eficazmente si la prohibicién se mantiene
incélume frente a los demis. Seria algo que conduciria a situaciones intole-
rables el que, contra las reglas legales de competencia, cada cual ya pudiera
“detener” impunemente a otros por el hecho de que la policia tenga la facultad
de hacerlo en virtud de una orden judicial de arresto. Y no es una excepcién
a esa regla ™ el que en una situacién de legitima defensa resulte impune quien
lleva a cabo una accién lesiva de defensa que de lo contrario habria efectuado
otro; pues en tal caso el agente estd cubierto por la misma causa de justifica-
cién (legitima defensa de terceros) que hubiera amparado al autor sustitutivo.

En cambio, la imputacién se excluye cuando el autor tinicamente modifica 51
una causalidad natural, sin empeorar la situacién de la victima en su conjunto.
Samson 7¢ ha elaborado el siguiente caso:

F circula con su locomotora por un tramo de dos vias que esta bloqueado por un des-
prendimiento de la montafia de tal modo que F ya no puede frenar a tiempo y se va a estrellar
contra las rocas. A cambia las agujas, de manera que la locomotora es desviada desde la via
izquierda a la derecha, que esta igualmente bloqueada por el mismo desprendimiento, y F
muere en ese lugar.

En constelaciones de ese tipo no rigen las razones que excluyen la toma en
consideracién de causas sustitutivas humanas (nm. 48-50). Dado que en caso
de disminucién del riesgo (nm. 43) de todos modos los cursos causales hipo-
téticos se convierten en relevantes para la imputacién, hay buenas razones
que abogan por imputar la modificacién de las causalidades naturales sola-
mente si con ello el dafio se aumenta o se anticipa en el tiempo, es decir, si
se intensifica (principio de intensificacién) 7. Pues desde el punto de vista de
la proteccién de bienes juridicos es indiferente que la victima muera en la via
izquierda o en la derecha, y la mera modificacién de un suceso que emprende
su curso fatal con independencia del autor no parece, en una valoracién social,
una accién de matar auténoma 8. Si con su actuacién el agente hubiera que-
rido dafar adicionalmente a la victima (p.ej. acelerar su muerte o aumentar
una lesién), entonces, si s6lo logra una modificacién del resultado inocua,
sigue quedando la posibilidad de castigar en su caso por tentativa. Esta solu-
cién también se puede transferir al caso de que un curso causal procedente

Asf, en cambio, aparentemente SK>-Rupolphi, antes del § 1, nm. 61.

76 Samson, 1972, 98.

77 Samson, 1972, 96 ss.

™ Igual que aqui Sch/Sch/Lenckner?®, antes del § 13, nm. 98; E. A. Wolff, 1965, 22; en el resultado
tb. Samson, 1972, 96 ss.; SK>-Rupolphi, antes del § 1, nm. 59 s.; Stratenwerth, AT, nm. 228 s.; en
cambio, de otra opinién, Jescheck, AT*, § 28 IV 2.
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de una persona haya salido de su ambito de dominio: por tanto, quien desvia
un proyectil de modo que alcanza a la victima en otra parte del cuerpo, pero
con la misma intensidad y sin aumento del dafio, quedara impune °, o res-
pondera sélo por tentativa de lesiones del § 223 a si querfa empeorar la lesion.

Por otra parte existen reparos frente a una exclusién de la imputacién en
caso de que alguien no s6lo modifique una causalidad natural, sino que la
sutituya por una accién auténoma, p.ej. matando de un disparo a la victima
del caso del desprendimiento de la montafia (nm. 51) en el momento del
choque mortal. En tales supuestos, que ciertamente apenas tendran importan-
cia practica, también es muy frecuente rechazar la imputacién porque la si-
tuacién de la victima no ha empeorado ¥. Sin embargo, la sustitucién de una
causalidad natural por una actuacién humana, a diferencia de la mera modi-
ficacién, aparece como accién lesiva auténoma; y el ordenamiento juridico
deberia aferrarse al principio de que los dafios a bienes juridicos son punibles
si no los ampara una causa de justificacién expresa. Si fuera posible y no
tuviera sancién matar violentamente a un condenado a muerte en el momento
de su muerte, se vulneraria sin necesidad el tabt de matar, y eso no lo deberia
tolerar el ordenamiento juridico.

Por tanto, se puede ver que los cursos causales hipotéticos a veces influyen
sobre la creacién del peligro y con ello sobre la imputacién al tipe (nm. 43,
51), pero que en la mayoria de los casos las dejan intactas (nm. 48-50, 52).
Ello no supone una contradiccién en el concepto de la creacion del peligro;
pues decidir qué es un peligro juridicamente relevante no es una cuestién de
logica o de ciencias naturales, sino de valoracién politicocriminal, pero ésta
conduce a las diferenciaciones expuestas.

Una concepcién auténoma y distinta sobre la significaciéon de los cursos causales hipo-
téticos para la imputacién juridicopenal es la desarrollada por Arthur Kaufmann 8, siguiendo
a la jurisprudencia civil sobre reparaci6n de dafios. Su tesis es 82: “Si la accién del autor que
causa un resultado delictivo afecta a un objeto, en el que en ese momento una evolucién
conducente al mismo resultado ya ha alcanzado una medida tal que segin el criterio humano
era esperable la produccién del resultado independientemente de la conducta antijuridica
del autor, faltara el desvalor del resultado y con ello una parte del tipo de injusto”. Esa falta
del desvalor del resultado dara lugar a impunidad en los delitos imprudentes, y en los hechos
dolosos (debido a la subsistencia del desvalor de accién), s6lo a la pena de la tentativa. No
obstante, hay que rechazar esta concepcién #3: pues la misma conduciria a que p.ej. se pudiera
matar imprudentemente de modo impune a enfermos moribundos —lo que tendria graves

7 Asi tb. Samson, 1972, 144 s.

8 Asi sobre todo Samson, 1972, 110 ss., y siguiéndole, SK>-Rupolphi, antes del § 1, nm. 59 s.;
Stratenwerth, AT?, nm. 228 s.; de otra opinién y como aqui, sin embargo, Sch/Sch/Lenckner?*, antes
del § 13, nm. 98; E. A. Wolff, 1965, 22; Jescheck, AT*, § 28 IV 2; W. Frisch, 1988, 567.

8 Arth. Kaufmann, Eb. Schmidt-FS, 1961, 200 ss.

82 Arth. Kaufmann, Eb. Schmidt-FS, 1961, 229.

8 Para una critica detallada ver Roxin, ZStW 74 (1962), 425 ss. (= Grundlagenprobleme, 162 ss.)
[= Problemas basicos, 1976, 161 ss.; N. del T.]. Arth. Kaufmann responde con una anticritica en
Jescheck-FS, 1985, 273 ss.
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consecuencias para los deberes de cuidado de los médicos y del personal hospitalario— y
que incluso el matarlos dolosamente sélo se pudiera castigar como tentativa. Y eso entra en
contradiccién con el principio de que el Derecho protege todo momento de vida humana y
por ello ha de castigar en cualquier circunstancia como minimo el acortamiento de la vida.

d) La exclusién de la imputaciéon en los casos de riesgo permitido

Aungque el autor haya creado un riesgo juridicamente relevante, sin embargo 55
la imputacién se excluye si se trata de un riesgo permitido. El concepto de
riesgo permitido se utiliza en multiples contextos, pero sobre su significacién
y posicién sistematica reina la méas absoluta falta de claridad 8. Un sector lo
equipara total o ampliamente con la adecuacién social %, cargandolo con todas
las polémicas que ya casi le han vuelto a privar a ese instituto juridico del
reconocimiento que en tiempos tuvo (para mas detalles § 10, nm. 33 ss.). Otro
sector lo separa precisamente de la adecuacién social y lo utiliza para casos
de consentimiento en una actuacién imprudente 3 o como principio estructu-
ral comin a diversas causas de justificacién ¥. En ocasiones también se le
niega toda relevancia al riesgo permitido en los delitos dolosos; y entonces
sélo se lo reconoce como causa de justificacién en delitos imprudentes, “a
cuyo respecto, bajo el concepto de ‘riesgo permitido’ aqui ciertamente se al-
bergan grupos de casos muy diversos, que se pueden volver a reconducir a las
causas generales de justificacién” 8. Pero si se quiere solucionar los casos de
riesgo permitido en el marco de las causas de justificacién reconocidas, ya no
es necesario ese concepto-como instituto juridico auténomo, por lo que cabria
pensar en su total rechazo #.

Aqui se va a entender por riesgo permitido una conducta que crea un riesgo 56
juridicamente relevante, pero que de modo general (independientemente del
caso concreto) esta permitida y por ello, a diferencia de las causas de justifi-
cacién, excluye ya la imputacién al tipo objetivo . Prototipo del riesgo per-
mitido es la conduccién automovilistica observando todas las reglas del trafico
viario. No se puede negar que el trafico viario constituye un riesgo relevante

8 Cfr. las recientes monografias sobre el riesgo permitido de Kienapfel (1966), Meckel (1968),
Preuf (1974), Rehberg (1962) y Roeder (1969). Una exposicién muy diferenciada del riesgo permi-
tido, que est4 aproximadamente en la linea aqui seguida, es la de Jakobs, AT?, 7/35 ss. Le debo
indicaciones esclarecedoras sobre el riesgo permitido a un trabajo inédito de mi colaborador Manuel
Cortés Rosa.

8 Cfr. p.ej. Engisch, DIT-FS, t. I, 1960, 417 ss.; Welzel, StrafR!!, 132 [= PG, 1987, 188; N. del
T.]. Sobre ello tb. Kienapfel, 1966, 10.

8 Sch/Sch/Lenckner?®, antes del § 32, nm. 102 (junto a otros casos).

87 Jescheck, AT? § 36 I 1, adhiriéndose a Maiwald, Jescheck-FS, 1985, 405 ss.

8 Sch/Sch/Lenckner?®, antes del § 32, nm. 107 b. Ya Binding, que introdujo la idea del riesgo
medido en la discusién juridicopenal (Normen, t. IV, 1919, 433 ss.), puso en conexién con este
concepto practicamente todo el campo de la justificacién de hechos imprudentes.

8 Asi sobre todo Kienapfel, 1966; LK'%-Hirsch, antes del § 32, nm. 33.

% Junto a esto, ciertamente también hay causas de justificacién por riesgo permitido; para més
detalles ver infra § 18.
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para la vida, salud y bienes materiales, cosa que prueba irrefutablemente la
estadistica de accidentes. No obstante el legislador permite el trafico viario
(en el marco de determinadas reglas de cuidado) porque lo exigen intereses
preponderantes del bien comtin. Pero a diferencia de la causa de justificacién
de estado de necesidad (§ 34), aqui no se precisa una ponderacién de intereses
en el caso concreto que pueda llevar a diversos resultados segin el peso de
los intereses en conflicto, la proximidad del peligro, etc. Por el contrario, la
autorizacién de la conduccién automovilistica se basa en una ponderacién
global, que (si se respetan todas las normas del trafico) ya no deja surgir el
tipo delictive. Es decir, que la conduccién de un automévil estqd permitida
aunque en el caso individual no persiga intereses superiores (asi si p.ej. se
realiza por mero aburrimiento) o incluso aunque sirva a intereses reprobables
(p.€j. la preparacion de un delito), de tal manera que una ponderacién segin
los principios de justificacién tendria que resultar contraria a la autorizacién
de tal conducta. Por tanto, como el mantenimiento dentro del riesgo permitido
impide la imputacién al tipo objetivo, la causacién de.una lesién de un bien
juridico que se produzca pese a observar todas las reglas del trifico no es una
accién tipica. Por ello, si A es atropellado por B pese a observar el cuidado
necesario en el trafico, B ciertamente habra causado la muerte de aquél, pero
no le ha matado en el sentido de los §§ 212 y 222. Sélo el hecho de rebasar
el riesgo permitido crea un peligro, cuya realizacién hace imputable el resul-
tado como accioén tipica.

57 Dentro del ambito del riesgo permitido entran todo el trafico publico (por
tanto también el trafico aéreo, ferroviario y maritimo-fluvial), el funcionamien-
to de instalaciones industriales (especialmente las plantas peligrosas), la prac-
tica de deportes que implican riesgo, las intervenciones médicas curativas en
el marco de la lex artis, etc. La delimitacion del riesgo permitido respecto de
los casos en que no se crea en absoluto un riesgo relevante (nm. 45 s.) no
siempre es facil, tanto mas cuanto que la elaboracién dogmatica de esta figura
juridica se halla atin en sus inicios. Dichas inseguridades y fluidas transiciones
carecen de consecuencias practicas para la teoria de la imputacién, ya que
tanto la falta de creacién de peligro como la causacién dentro del marco del
riesgo permitido impiden por igual la realizacién del tipo objetivo. Pero en
todo caso un punto de apoyo sustancial es el establecimiento de reglas de
cuidado como las que existen en el trafico, o para el funcionamiento de ins-
talaciones técnicas, para la practica de deportes peligrosos, etc.; pues la regu-
lacién normativa de precauciones de seguridad es prueba de la existencia de
un riesgo juridicamente relevante %'

! Una delimitacién mas en detalle se hara al tratar los delitos imprudentes, cfr. infra § 24,
nm. 14 ss.
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También es atipica la provocacién de cursos causales en el marco del riesgo
permitido. Por eso, en el conocido caso, utilizado en las explicaciones, de que
A persuade a B para que realice un viaje en avién con la esperanza, que luego
efectivamente se cumple, de que aquél se estrelle, no se realiza el tipo objetivo
del § 212. Y lo mismo sucede en el caso, mas realista, de que alguien motive
a otro a dedicarse a profesiones o deportes peligrosos. Por mucho que con
ello persiga malas intenciones, ello no es juridicamente (p.ej. como tentativa
de homicidio) abarcable.

3. Realizacién del riesgo no permitido

a) La exclusién de la imputacion si falta la realizacién del peligro

La imputacién al tipo objetivo presupone que en el resultado se haya reali-
zado precisamente el riesgo no permitido creado por el autor. Por eso esta
excluida la imputacién, en primer lugar, si, aunque el autor haya creado un
peligro para el bien juridico protegido, el resultado se produce, no como efecto
de plasmacién de ese peligro, sino s6lo en conexién casual con el mismo. Aqui
se cuentan sobre todo los casos en que un delito doloso en un primer momento
se queda en fase de tentativa, pero después acaba provocando el resultado
como consecuencia de un curso causal imprevisible; un ejemplo de ello nos
lo da el caso demostrativo (nm. 37, 39) en que la victima de una tentativa de
homicidio no muere en el propio atentado, sino en un incendio en el hospital.
Ya Engisch °2 habia propuesto “situar junto a la causalidad la realizacién del
peligro como elemento no escrito del tipo”. Asi pues, en el caso de partida el
autor ha creado ciertamente un peligro para la vida de la victima y también
ha causado su muerte; pero como no se le puede imputar ese resultado porque
éste no supone la realizacién del peligro creado, s6lo habra cometido una
accién homicida intentada, y no consumada. Y esto no es, como cree la opinién
tradicional, un problema de dolo (cfr. nm. 37), sino una cuestién de realizacién
del tipo objetivo %. El examen de la realizacién del peligro es previo, de tal
manera que el curso de los hechos realmente producido debe medirse en un
segundo juicio de peligro que hay que efectuar tras concluir la accién del
autor. Es decir, que en el caso del ejemplo hay que preguntar si el disparo

%2 Engisch, 1931, 68.

% Asi, con especial claridad, Wolter, ZStW 89 (1977), 649 ss. Esta concepcién se est4 imponiendo
también paulatinamente en la manualistica, dado que frecuentemente se destaca que la cuesti6n
del dolo sélo se puede plantear cuando se pueda afirmar la imputacién objetiva: Jescheck, AT?,
§ 29 V 6 b; Maurach/Zipf, AT/1%, 23/28; Schmidhzuser, LB AT?, 10/44; idem, StuB AT?, 7/51; Sch/Sch/
Lenckner®®, antes del § 13, nm. 96; SK>-Rudolphi, § 16, nm. 31; Wessels, AT?, § 7 IV 3; cfr. tb.
Stratenwerth, AT?, nm. 278; W. Frisch, 1988, 455 ss.; similar Kratzsch, GA 1989, 71; para m4s
detalles idem, Verhaltenssteuerung, 1985, 302 ss. Sobre la cuestién de hasta qué punto sigue que-
dando sitio junto a esto para criterios auténomos de imputacién al dolo, cfr. infra § 12, nm. 139
ss. Contra una imputacién objetiva en el delito doloso, Arm. Kaufmann, Jescheck-FS, 1985, 251;
en contra nuevamente Roxin, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 237.
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efectuado por el autor ha aumentado el peligro de una muerte en un incendio
de modo juridicamente mensurable; y a tal efecto hay que aplicar el mismo
criterio que en el primer juicio de peligro. Pues bien, como la cuestién debe
contestarse negativamente —una estancia en un hospital no fundamenta un
peligro relevante de ser victima de un incendio accidental en el mismo—, hay
que negar la realizacién del peligro y la imputacién del resultado.

De ello se deriva, a la inversa, que son despreciables las desviaciones cau-
sales y por tanto hay que imputar el resultado si la accién de la tentativa ha
aumentado el peligro del curso causal subsiguiente de modo juridicamente
relevante y por tanto el resultado es una realizacién adecuada del peligro
creado por la tentativa. Asi ocurre en el conocido caso en que un sujeto quiere
tirar al agua desde un puente elevado a una persona que no sabe nadar para
que se ahogue, pero ésta se estrella y se desnuca contra la base de un pilar
del puente. Ese peligro estaba de antemano unido a la caida desde el puente;
y por tanto el resultado no es casual y pese a la desviacién causal debe im-
putarsele al autor como accién de homicidio consumada. Lo mismo sucede
si alguien quiere matar a otro con un hacha, pero éste no muere de los
hachazos, sino por una infeccién de las heridas provocada por aquéllos (RGSt
70, 258). En la muerte por infeccién también se realiza un peligro creado por
los hachazos, y por tanto el resultado es obra del asesino. Asimismo hay que
imputar el resultado al autor en el caso en que un herido inconsciente sufre
un vémito y se ahoga con su propia materia estomacal (BGHSt 24, 213). En
el “caso del delirio sangriento” (BGHSt 7, 325) la autora habia querido matar
a la victima con un martillo; los martillazos inicialmente no mortales la pu-
sieron en un estado de delirio a causa de la sangre, que la hizo inimputable
y en cuyo estado maté entonces a la victima con un hacha. Aqui también se
ha realizado sélo un peligro que ya estaba dispuesto de antemano en la san-
grienta accién de tentativa (similar BGHSt 23, 133, caso en el que por la
tentativa de asesinato y ya antes de la lesién de la victima se habia llegado a
una amnesia pasional que excluia la capacidad de culpabilidad, y en ese estado
la autora maté a la victima a cuchilladas). En cambio, no es posible condenar
a un intermediario por importacién consumada de estupefacientes si le hurtan
el hachis y el mismo es posteriormente introducido por el ladrén (BGHSt 38,
32).

Para enjuiciar la cuestién de si se ha realizado un peligro creado por el
autor, en el caso concreto puede ser necesario efectuar sutiles investigaciones.
Asi p.ej., si alguien llega a un hospital con un envenenamiento vitaminico
causado imprudentemente por su farmacéutico y alli muere por una infeccién
gripal de la que no es responsable el hospital (cfr. nm. 108 ss.) (OLG Kéln
NJW 1956, 1848), la imputacién del resultado depende de si la infeccién y la
muerte por gripe son una consecuencia del debilitamiento organico del pa-
ciente condicionado por el envenenamiento. En caso afirmativo, se habra rea-

374



§ 11. La imputacién al tipo objetivo §11

lizado el peligro creado por el farmacéutico y debe castigarse a éste por ho-
micidio imprudente. En cambio, si la gripe ha conducido a la muerte “inde-
pendientemente del debilitamiento por el... envenenamiento vitaminico”, en el
primer causante sélo concurren unas lesiones imprudentes (asi tb. OLG Koéln,
cit.). Correlativas investigaciones habra que efectuar en caso de que la victima
de un accidente, que primero habia tenido que ser alimentada artificialmente,
posteriormente muere durante la convalecencia por ahogarse al tragar un
alimento (OLG Stuttgart NJW 1982, 295) %4

Si a causa de la realizacién del peligro debe producirse la imputacién al
tipo objetivo, sin embargo con ello atin no esta decidida eo ipso la imputacién
al tipo subjetivo, ya que la realizacién del tipo objetivo deja abierta la posibi-
lidad de que s6lo haya una provocacion imprudente del resultado. No obstante,
como por regla general la imputacién al tipo subjetivo tampoco requiere maés
que la realizacién de un peligro creado dolosamente para que se cumpla el
tipo (para mas detalles al respecto y sobre las excepciones, § 12, nm. 139 ss.),
en todos los ejemplos citados en nm. 60 debe castigarse por homicidio doloso
consumado.

b) La exclusién de la imputacién si falta la realizacién
del riesgo no permitido

En los casos de riesgo permitido la imputacién al tipo objetivo presupone
que se rebase el limite de la autorizacién y.con ello la creacién de un peligro
no permitido. Pero asi como en la creacién usual de peligro la consumacién
requiere ademas la realizacién del peligro, en caso de riesgo no permitido la
imputabilidad del resultado depende adicionalmente de que en el mismo se
haya realizado precisamente ese riesgo no permitido. Y eso falta en muchos
supuestos %, en los que en concreto se puede volver a efectuar diversas gra-
duaciones.

El caso relativamente mas sencillo es el de que la superacién del riesgo
permitido sencillamente no repercuta sobre el resultado en su concreta con-
figuracion.

Ejemplo (modificacién de RGSt 63, 211): El director de una fabrica de pinceles suministra
a sus trabajadoras pelos de cabra china para su elaboracién, sin desinfectarlos previamente
como estaba prescrito. Cuatro trabajadoras se infectan con bacilos de carbunco y mueren.

Una investigacién posterior da como resultado que el desinfectante prescrito hubiera sido
_ineficaz contra ese bacilo, no conocido hasta ese momento en Europa.

Aqui el autor, al omitir la desinfeccién, en un enjuiciamiento ex ante ha
creado un gran peligro, pero el mismo, como posteriormente se ha podido

% Ver al respecto Ebert, JR 1982, 421.

% Cfr. sobre esos casos Roxin, Gallas-FS, 1973, 242 [= Problemas basicos, 1976, 182 ss.; N. del
T.]; SK>-Rudolphi, antes del § 1, nm. 63; Schmidhzuser, LB AT?, 8/49; idem, StuB AT? 6/117 ss.;
Wolter, 1981, 342 ss.; Eberth/Kiihl, Jura 1979, 565, 571, 573 ss.
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comprobar, no se ha realizado. Si se le imputara el resultado, se le castigaria
por la infraccién de un deber, cuyo cumplimiento hubiera sido indtil. Y eso
lo prohibe el principio de igualdad; pues si el curso de los hechos coincide
totalmente con el que se hubiera producido manteniéndose dentro del riesgo
permitido, tampoco se puede manejar de modo distinto la imputacién del
resultado %. Por tanto, si el fabricante hubiera tenido dolo homicida, sélo
podria ser castigado por tentativa; y en el caso mas verosimil de mera impru-
dencia se produciria la impunidad.

En otros supuestos de hecho, la infraccién del deber que rebasa el riesgo
permitido ciertamente es causal para el resultado, pero el riesgo de produccién
del resultado no se ha aumentado por la superacién o exceso.

Ejemplo °’: El autor rebasa la velocidad maxima permitida, pero poco después vuelve a
observar la velocidad prescrita. Entonces atropella a un nifio que habia salido repentinamente
detrds de un automovil, metiéndose delante de su coche; y el accidente es objetivamente
inevitable para el conductor.

En constelaciones como esa el accidente ha sido causado no sélo por la
(permitida) conduccién del automévil en si misma, sino precisamente también
por rebasar la velocidad maxima; pues sin ella el vehiculo no hubiera estado
en ese lugar y sitio preciso al cruzar el nifo la calle, y no hubiera sucedido
nada. Pese a ello, en este caso tampoco se ha realizado el riesgo especifico
que es inmanente al exceso de velocidad *8. Pues por una conduccién dema-
siado rapida no se aumenta lo mas minimo el riesgo de que se produzca un
accidente en una conduccién nuevamente reglamentaria; de ese modo también
puede igualmente evitarse un posterior atropello, porque el coche haya pasado
ya de largo por el potencial lugar del accidente. La prohibicién de exceso de
velocidad no quiere impedir que los automéviles pasen en un determinado
momento por un determinado lugar. Por tanto, el haber corrido el riesgo
prohibido sélo por casualidad ha dado lugar al accidente, de modo que se
excluye la imputacién del resultado; y para ello no es precisa una clase especial
de comprobacién de la causalidad, con la que muchas veces quiere la jurispr.
solucionar tales casos (cfr. nm. 9).

% Roxin, ZStW 74 (1962), 432, 437 s. (= Grundlagenprobleme, 170, 175) [Problemas basicos,
1976, 168, 173; N. del T.]. Esta conclusion goza de reconocimiento casi general; sin embargo, contra
mi argumentacién a partir del “principio del tratamiento igual” Kiper, Lackner-FS, 1987, 256;
expresamente a favor Sch/Sch/ Lenckner?*, antes del § 13, nm. 99. Kiiper (cit., 263 ss.) pretende
negar en tales casos el desvalor del resultado y aceptar un riesgo permitido (un peligro tolerado)
pese a la infraccion de la prohibicién por la conducta del autor. W. Frisch, 1988, 529 ss. (534),
opina que el resultado “ya no es apropiado para dejar claro en las consecuencias del hecho el
desvalor de la conducta y el sentido de la observancia de los requisitos exigibles a la conducta”.
En cuanto a la conclusién, de otra opinion en lo sustancial sélo Spendel, JuS 1964, 14 ss., asi como
para determinadas constelaciones Ranft, NJW 1984, 1429, y Kriimpelmann, Jescheck-FS, 1985, 331.

%" En Wolter, 1981, 342 s,

%8 Instructiva la sent. BGHSt 33, 61; crit. Ebert, JR 1985, 356; Puppe, JZ 1985, 295; diferenciando
R. Peters, JR 1992, 50; frente a lo sostenido por el BGH, la solucién aqui no puede depender de
si el conductor marchaba demasiado rapido al producirse la “situacién de trafico critica”.
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Lo mismo rige en caso de que se origine un accidente porque durante un
adelantamiento prohibido se rompe una rueda del vehiculo que adelantaba
debido a un defecto de material no reconocible (BGHSt 12, 79); pues en ese
suceso se ha realizado, no el peligro que radica en el adelantamiento prohibido,
sino una circunstancia fortuita (casual) para el conductor: aun conduciendo
correctamente, en cualquier momento la rueda también se habria podido rom-
per y causar un accidente.

A veces la superacién del riesgo permitido ciertamente no es totalmente
irrelevante para el resultado concreto, pero no obstante el curso del hecho era

tan atfpico que ya no se puede contemplar como realizacién del riesgo prohi-
bido. :

Ejemplo: una persona muere de un ataque cardfaco porque otro le adelanta incorrecta-
mente (OLG Stuttgart VRS 18 [1960], 356) o porque otro causa un leve accidente en un
choque (OLG Karlsruhe JuS 1977, 52).

El peligro de que alguien sufra un ataque cardiaco por sustos se incrementa
en todo caso, aunque de modo no considerable, por una forma incorrecta de
conducir. Pero el incremento es demasiado escaso para que el resultado apa-
rezca como imputable. El fin de las normas de trafico no es impedir dafios
animicos, sino més bien dafios directamente corporales; y esos peligros no se
han realizado, por lo que ciertamente se podra4 castigar en su caso a los autores
por puesta en peligro del trafico viario (§ 315 ¢) o por dafios (§ 303), pero no
por un delito de homicidio.

c) La exclusién de la imputacién en caso de resultados que no estan
cubiertos por el fin de proteccién de la norma de cuidado °

Finalmente también hay casos en los que la superacién del riesgo permitido
de entrada ha aumentado claramente el peligro de un curso del hecho como
el que luego se ha producido, pero pese a ello no puede tener lugar la impu-
tacién del resultado.

Ejemplo 1 (RGSt 63, 392): Dos ciclistas marchan de noche uno tras otro sin alumbrado
en las bicicletas. El ciclista que iba delante, debido a la falta de iluminacién, choca con otro
ciclista que venia de frente. El accidente se podria haber evitado s6lo con que el ciclista de
atras hubiera llevado su vehiculo con iluminacion.

Ejemplo 2 (modificacién de BGHSt 21, 59): Un dentista le extrae dos muelas a una mujer
bajo anestesia total, y ésta muere de un fallo cardiaco. Aunque ella le habfa avisado antes
de que tenia “algo de corazén”, el dentista habja omitido hacer intervenir a un internista,
como requeria el cuidado debido. Sin embargo, se puede suponer que en la exploracién por
un internista no se habria descubierto la dolencia cardfaca; pero lo que si es cierto es que,
debido al retraso que hubiera causado el reconocimiento por el internista, la mujer en todo
caso hubiera muerto maés tarde.

% Sobre el nexo con el fin de la norma, avanzando en la investigacién desde el punto de vista
de la concurrencia de riesgos, Jakobs, AT?, 7/72 ss.
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En estos casos, la conduccién prohibida del segundo ciclista con una bici-
cleta sin alumbrado ha aumentado considerablemente el peligro de que el
primer ciclista causara un accidente, al igual que desde el principio era reco-
nocible que la intervencién de un internista como minimo aplazaria los riesgos
de una intervencién. Pese a todo no tiene sentido la imputacién del resultado:
pues el fin del precepto que impone la iluminacién consiste en evitar acciden-
tes que procedan directamente de la propia bicicleta, pero no en que se ilumine
a otras bicicletas y se eviten sus choques con terceros !9; e igualmente, el
deber de consultar a un internista no tiene la finalidad de provocar un apla-
zamiento de la intervencién y de ese modo prolongar al menos a corto plazo
la vida del paciente. Por eso no se ha realizado el peligro que queria prevenir
el precepto de cuidado infringido, y ahi fracasa la imputacion del resultado.

Asi pues, con la realizacién del riesgo no permitido (nm. 63 ss.) sucede algo
ligeramente distinto que con la realizacién general del peligro (nm. 59 ss.),
que s6lo depende de la adecuacién o previsibilidad del curso causal. Es cierto
que para la cuestién de la realizacién del riesgo no permitido también es
importante si la conducta no cuidadosa tiene repercusiones causales (nm. 64)
y si esas repercusiones han aumentado el riesgo (nm. 65 s.) o si el aumento
alcanza una medida relevante (nm. 67). Pero también alli donde el curso cau-
sal esté en un nexo perfectamente adecuado con el riesgo no permitido, atn
quedara excluida la imputacién del resultado si la evitacién de tales conse-
cuencias no es el fin de proteccién, sino sélo un reflejo de la proteccién del
deber de cuidado (nm. 68 s.) 19,

De todos los grupos de casos de falta de realizacién del riesgo no permitido
o, como también se lo formula, de falta de “nexo de riesgo” se puede incluso
decir que el fin de proteccién de la norma no abarca la concreta forma de
produccién del resultado. En efecto, el fin del mandato de desinfeccién no
exige una utilizacién initil (nm. 64), el fin de la limitacién de velocidad no
tiene el sentido de mantener a los vehiculos alejados de determinados lugares
de la via (nm. 65), etc. S6lo hay que ser consciente de que en la realizacién
del riesgo no permitido se trata siempre del fin de proteccién de la norma
de cuidado limitadora del riesgo permitido (del mandato de iluminacién,
del deber de consultar a un médico especialista, etc.), vy no del fin de protec-
ci6n del tipo penal. En cambio, los casos propiamente dichos de exclusién de
la imputacién por el fin de proteccién del tipo son aquellos en que la norma
tipica (la prohibicién de matar, lesionar, dafar, etc.) no abarca de antemano
determinadas conductas y consecuencias. Estos supuestos se discuten aqui
desde la perspectiva del “alcance del tipo” (infra nm. 85 ss.), y, contra lo que

1% Tgual Jescheck, AT, § 55 I 2 b bb; cfr. tb. Schliichter, JuS 1977, 108.
10! Efecttia un cuidadoso analisis, valorando un amplio material jurisprudencial, Kriimpelmann,
Bockelmann-FS, 1979, 443 ss.
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mayoritariamente se hace, no deberian mezclarse '°2 con los casos en los que
la imputacién se excluye ya porque el fin de proteccién de los mandatos de
cuidado no cubre el resultado producido 103

d) Conducta alternativa conforme a Derecho y teoria
del incremento del riesgo

El problema mas discutido desde la postguerra en conexién con la idea de
riesgo se refiere a la cuestién de si se debe imputar un resultado cuando
mediante una conducta alternativa conforme a Derecho el mismo hubiera sido
evitado, no con seguridad, sino s6lo probable o posiblemente.

Ejemplo (BGHSt 11, 1): El conductor de un camién quiere adelantar a un ciclista, pero
al hacerlo no guarda la distancia de separacién lateral requerida, por acercarse a unos 75 cm.
del mismo. Durante el adelantamiento el ciclista, que iba fuertemente bebido, gira la bicicleta
a la izquierda por una reaccién de cortocircuito provocada por el alcohol y cae bajo las
ruedas traseras del remolque. Se comprueba que probablemente (variante: posiblemente) el
accidente también se habria producido aunque se hubiera guardado una distancia de sepa-
racién lateral suficiente segtin las normas de trafico.

Estd ampliamente aclarada la cuestién, ya tratada (nm. 64), de que se ex-
cluye la imputacién si la conducta alternativa conforme a Derecho hubiera
conducido con seguridad al mismo resultado; pues entonces no se ha realizado
la superacién del riesgo permitido en el curso real del acontecimiento. En
cambio, en el caso del ejemplo, segiin la concepcién aqui mantenida, es obli-
gada la imputacién, porque una conduccién correcta habria salvado la vida
del ciclista, cierto que no con seguridad, pero si posiblemente, y por tanto la
superacién del riesgo permitido por no guardar la distancia de separacién
lateral ha incrementado de modo juridicamente relevante la posibilidad de un
accidente mortal.

Ello se basa en la siguiente reflexién: Si a pesar de guardar la distancia
requerida el ciclista hubiera muerto, también se habria realizado en ese curso
del hecho un riesgo como el que siempre existe en los adelantamientos; pero
de ese riesgo le hubiera liberado al conductor el legislador al autorizarlo, por
lo que el resultado no seria imputable. Si por el contrario el autor rebasa el
riesgo permitido y se produce entonces el resultado como consecuencia del
peligro existente en el adelantamiento, el mismo es imputable como realizacién
de un peligro prohibido. No existe entonces ningin motivo para liberar tam-
bién aqui al autor del riesgo y absolverle; pues el limite maximo del riesgo

192 También es controvertido hasta qué punto es necesario, si lo es, operar con el concepto del
fin de proteccion; cfr. p.ej. W. Frisch, 1988, 80 ss.

103 Yo mismo, en otro trabajo anterior (Gallas-FS, 1973, 242 ss.) [= Problemas basicos, 1976, 181
ss.; N. del T.], he separado el fin de proteccién del tipo y el fin de proteccién de la norma de
cuidado (en ese sentido tb. Wolter, 1981, 341 ss.). Sin embargo, ahora me parece mejor, por razones
de claridad terminolégica, utilizar el “alcance del tipo” como término mas adecuado para evitar
confusiones; junto a éste se seguird utilizando también el concepto del fin de protecc1én cuando
en el contexto no sea susceptible de malentendidos.
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tolerable lo traza la distancia legal de separacién lateral. Y todo incremento
de ese riesgo hace recaer las consecuencias sobre el autor.

74 Esta “teoria del incremento del riesgo” fundada por mi !* ha encontrado
un creciente nimerc de adeptos % en la doctrina. A otra conclusién llegan
en cambio la jurispr. 1° y una parte de la doctrina '%7. El BGH dice (BGHSt
11, 1): “Solo se puede aceptar que una conducta infractora de las reglas de
trafico es causal respecto de un resultado dafoso si es seguro que con una
conducta correcta en el trafico no se habria producido el resultado”. En caso
contrario, se argumenta también en la doctrina, no es seguro que se haya
realizado el peligro no permitido y en virtud del principio “in dubio pro reo”
el autor debe ser absuelto. Esto es incorrecto, ya que no es licito dividir un
riesgo en una parte permitida y otra no permitida y averiguar separadamente
para cada una la realizacién del peligro 1. Si el autor rebasa el riesgo per-
mitido y con ello sigue incrementando el riesgo que precisamente adn era
tolerable, crea un riesgo en conjunto sencillamente prohibido. Y ese riesgo
prohibido en su totalidad también se realiza si se produce el resultado; de ello
no cabe la menor duda, por lo que no hay campo de aplicacién para el prin-
cipio in dubio pro reo.

75  El que no se puede descomponer el riesgo en un quantum permitido y otro
prohibido y exigir una comprobacién de la causalidad separada para cada
uno, es algo que se sigue necesariamente del fin de proteccién de la norma
de cuidado, que también es en otros casos tan importante para la cuestién de
si se ha realizado un peligro no permitido (nm. 69-71). En efecto, el legislador
tiene que insistir también en el cumplimiento de la norma de cuidado preci-
samente alli donde su observancia ciertamente aumenta claramente la posibi-
lidad de salvaguarda del bien juridico, pero no la garantiza con absoluta se-

104 Roxin, ZStW 74 (1962), 411 ss. (= Grundlagenprobleme, 147 ss.) [Problemas basicos, 1976,
149 ss.; N. del T.]; idem, ZStW 78 (1966), 214 ss.

195 Entre otros, Burgstaller, 1974, 135 ss; WK-Burgstaller, § 6, nm. 74 s., § 80, nm. 75;
Ebert/Kiihl, Jura 1979, 572 s.; Jescheck, AT* § 55 II 2 b aa; Lackner®, § 15, nm. 44; Kienapfel,
ZVR 1977, 11 ss.; Kiiper, Lackner-FS, 1987, 282; Kahlo, GA 1987, 66; Otto, JuS 1974, 708; Puppe,
ZStW 95 (1983), 287 ss.; eadem, ZStW 99 (1987), 595 ss.; SK>-Rudolphi, antes del § 1, nm. 65 ss.;
Rudolphi, JuS 1969, 554; Schaffstein, Honig-FS, 1970, 171; Schiinemann, JA 1975, 582 ss., 647 ss.;
idem, GA 1985, 354; idem, StrV 1985, 229; Stratenwerth, AT?>, nm. 1029; idem, Gallas-FS, 1973,
227; Walder, SchwZStr 93 (1977), 160; Wolter, 1981, 334 ss.; Brammsen, MDR 1989, 123. Similar:
Kahrs, 1968, 236; Secbald, GA 1969, 213; Maurach/Gossel, AT/27, 43/105 ss.; Lampe, ZStW 101
(1989), 3 ss.

% BGHSt 11, 1; 21, 59; 24, 31; OLG Karlsruhe JR 1985, 479 (con Com. de Kindhiuser) deja
planteada la cuestion.

197 Bockelmann/Volk, AT* § 20 B I 4 c; Fincke, 1977, 46 ss., 60 ss., 70 ss.; W. Frisch, 1988, 537
ss.; Jakobs, AT?, 7/98 ss.; idem, ZStW-Beiheft 1974, 26 ss.; LK!%-Schroeder, § 16, nm. 190; Prittwitz,
1993, 323 ss.; Schliichter, JuS 1977, 107 s.; eadem, JA 1984, 676; Sch/Sch/Cramer?*, § 15, nm. 171
ss.; Samson, 1972, 153 ss.; SK>-Samson, apénd. al § 16, nm. 26 ss.; Ulsenheimer, 1965, 134 ss.;
idem, JZ 1969, 364 ss. Predominantemente critico tb. Toepel, 1992, 136 ss.

108 SK>-Rudolphi, antes del § 1, nm. 68; Kiiper, Lackner-FS, 1987, 286; Struensee, GA 1987, 104.
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guridad. Asi p.ej. si en una operacién arriesgada pero médicamente indicada
el cirujano provoca la muerte del paciente por burdos errores técnicos, segin
la opinién contraria tendria que quedar impune porque, aunque se hubiera
llevado a cabo una operacién lege artis, tampoco se podria excluir la posibilidad
de un desenlace mortal. Y eso significaria renunciar a toda exigencia de cui-
dado precisamente en los supuestos en que se requiere un cuidado especial-
mente grande 1%°.

El segundo argumento que se aduce junto al principio in dubio pro reo
contra la teoria del incremento del riesgo, consiste en que ésta transforma los
delitos de resultado, en contra de la ley, en delitos de peligro. Esta objeci6n
es incorrecta, ya que la imputacién de un resultado al tipo objetivo siempre
se produce solamente mediante una puesta en peligro creada por el autor !1°.
La diferencia entre delitos de lesién y de peligro radica s6lo en que en los
delitos de lesién el peligro no permitido se realiza en un resultado lesivo tipico,
mientras que en los delitos de peligro el peligro sélo se realiza en un resultado
de puesta en peligro que se determina segiin diversas exigencias. Pero ya se
ha mostrado que en los casos de conducta alternativa conforme a Derecho
concurriendo un incremento del riesgo se ha plasmado un riesgo prohibido
en un resultado lesivo tipico 1.

La cuestién de si concurre un incremento del riesgo debe juzgarse, como
también en general la realizacién del peligro, ex post 2. Es decir, que han de
considerarse todas las circunstancias que posteriormente resulten conocidas,
como la embriaguez del ciclista, la distancia exacta de separacién, o la velo-
cidad del camién. Sobre la base de ese supuesto de hecho, a continuacién hay
que examinar si la observancia del riesgo permitido habria disminuido el
peligro para el ciclista, o sea si habria incrementado sus posibilidades de salvar
la vida. Para ello hay que enjuiciar el incremento del riesgo conforme a cri-
terios normativos, es decir que hay que “examinar si la norma formulada ex
ante, operando también sobre la base del conocimiento ex post, puede seguir

199 Debido a lo intolerable de esa conclusién, también la rechaza una parte de los adversarios
de la teoria del incremento del riesgo, en cuanto que para la absolucién no consideran suficiente
la mera posibilidad de que el resultado también se hubiera producido aun con una conducta
conforme al deber. Asi Arth. Kaufmann, Jescheck-FS, 1985, 281, quiere que se atienda a si incluso
en ese caso el resultado hubiera sido “predominantemente probable”; W. Frisch, 1988, 546 ss.,
quiere apoyar la posibilidad de produccién del resultado en caso de conducta alternativa conforme
a Derecho, con su consiguiente efecto absolutorio, no “en el riesgo restante estadistico general,
sino en puntos de apoyo especificos del caso concreto”, cuya presencia “fundamenta ya un peligro
concreto de producién del resultado” (p. 549). Ahora bien, tales soluciones intermedias, que operan
con probabilidades s6lo se pueden discutir si se abandonan los argumentos principales contra la
teoria del incremento del riesgo —o sea, que infringe el principio in dubio (nm. 74) y que transforma
delitos de lesi6én en delitos de peligro (nm. 76)— y se acepta asi en principio su punto de partida.

10 Cfr, Stratenwerth, Gallas-FS, 1973, 237 s.; Wolter, 1981, 36 s.

1 En este sentido tb. Kiiper, Lackner-FS, 1987, 286.

112 Contundentemente al respecto Stratenwerth, Gallas-FS, 1973, 227 ss.
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siendo reconocida como una prohibicién con sentido y que reduce el riesgo
del resultado (y en ese caso, imputacién del resultado), o si, partiendo del
nuevo estado de los conocimientos, la misma parece in concreto inidénea o
al menos impracticable (y en tal caso no habra imputacién del resultado)” 3.
Sin embargo, en ese enfoque normativo ciertamente se tomaré en considera-
cién el resultado de una comparacién “naturalistico-estadistica” entre la con-
ducta real y la hipotética.

Incluso entre los partidarios de la teoria del incremento del riesgo es polémica la cuestién
de cual debe ser la decisién cuando no se pueda comprobar si la conducta prohibida ha
creado un peligro mayor que el que hubiera supuesto la observancia del riesgo permitido.
En este caso la mayoria de los defensores de la teoria del incremento del riesgo pretende
acudir al principio in dubio pro reo y en virtud de su aplicacién rechazar que haya un
incremento del riesgo y por tanto también la imputacién del resultado !!4. Sin embargo,
frente a esto hay que insistir en que el ordenamiento juridico no tiene ningin motivo para
tolerar siquiera una conducta que posiblemente rebase los riesgos dados en caso de observar
las normas de cuidado. jPiénsese en el caso de que un médico, despreciando la lex artis,
aplique un procedimiento curative no ortodoxo que provoca la muerte del paciente! ¢(Por
qué no se le va a imputar el resultado si posteriormente resulta que la observancia de la lex
artis probablemente habria disminuido considerablemente el riesgo para el paciente, pero
que la disminucién del riesgo en caso de cumplimiento de la lex artis no se puede comprobar
con seguridad? jLas reglas de cuidado exigen su observancia incluso cuando su incumpli-
miento, no con seguridad, pero si probable o posiblemente aumenta los peligros para la
victima 1% No obstante, hay que ser consciente de que esta polémica no afecta a la correccién
de la teoria del incremento del riesgo en si misma, sino sélo a la cuestién de si su aplicacién
a un determinado y reducido grupo de casos conduce o no a la imputacién del resultado.

Los casos de conducta alternativa conforme a Derecho estan préximos a
las constelaciones en las que los cursos causales hipotéticos resultan relevantes
para la imputacién (nm. 53). Pero se diferencian de ellos en que no se trata
de una causalidad ya predispuesta realmente, sino s6lo de una causalidad
hipotética imaginada a efectos comparativos y que sirve para conseguir un
juicio normativo de incremento del peligro (nm. 77). En la praxis los casos
de incremento del riesgo se refieren mayoritariamente a los delitos impruden-
tes; sin embargo, las reglas de imputacién expuestas tienen teéricamente la
misma validez para los delitos dolosos. Asi p.ej., si en el caso de los pelos de
cabra (nm. 64) el patrono hubiera omitido a propésito la desinfeccion para
quitar de en medio de ese modo a un trabajador que le caia mal, en caso de
que posteriormente se comprobara que no habia incremento del riesgo, solo
podria ser castigado por un delito de homicidio intentado. Por otra parte, si
el conductor del camién hubiera adelantado demasiado cerca al ciclista

13 gchiinemann, JA 1975, 652; Wolter, 1981, 336. Cfr. ya Roxin, ZStW 74 (1962), 434 (= Grund-
lagenprobleme, 171) [Problemas basicos, 1976, 169; N. del T.]: “Lo que realmente hubiera sucedido
de facto es irrelevante”.

114 Cfr. p.ej. Stratenwerth, Gallas-FS, 1973, 235 s.; SK°>-Rudolphi, antes del § 1, nm. 69; Burgs-
taller, 1974, 143.

115 Kriimpelmann, GA 1984, 502, considera “incondicionalmente preferible” la solucién propuesta
por mi.
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(nm. 72) para provocar de ese modo un accidente mortal, si se comprobara
el incremento del riesgo seria responsable de un homicidio consumado.

En la jurispr. de la Republica Federal no se ha impuesto hasta ahora la
teoria del incremento del riesgo !'¢. Por consiguiente, segiin sus principios debe
absolverse de la acusacién de un delito de lesién imprudente aunque sélo
exista la posibilidad de que el resultado se hubiera producido igualmente con
una conducta cuidadosa. Sin embargo, en miltiples casos van irrumpiendo
en la praxis las soluciones correspondientes a la teoria del incremento del
riesgo, pero con otra fundamentacién. Asi p.ej. en el caso d: los pelos de cabra
(RGSt 63, 211; nm. 64) habia sucedido en realidad que la desinfeccién pres-
crita probablemente habria salvado a los trabajadores, s6lo que esto no se
pudo comprobar con seguridad. Por tanto, el haber descuidado realizar la
desinfeccién creé un incremento sustancial del riesgo, de modo que segin la
concepcién aqui mantenida el patrono tendria que haber sido castigado por
homicidio imprudente, mientras que segin la jurispr. del BGH tendria que
haber sido absuelto (nm. 74). Sin embargo, el RG acabé entonces condenando
con la fundamentacién de que sélo se debe excluir la causalidad de la conducta
del autor “si existiera la seguridad o una probabilidad rayana en la seguridad
de que el suceso dafioso también se habria producido aunque no hubiera
precedido la conducta culpable” (RGSt 63, 214). Esto es insostenible por su-
poner una inversién de la carga de la prueba en el marco del examen causal,
pero en su resultado acaba llevando a una correcta aplicacién de la teoria del
incremento del riesgo '17.

También en la jurispr. del BGH se encubre frecuentemente con otras fun-
damentaciones que el punto de vista en que se basa la imputacién radica en
el incremento del riesgo. Asi, en el caso del dentista (BGHSt 21, 59; nm. 68)
ocurrfa que consultando a un internista se hubiera evitado probablemente,
aunque no con seguridad, la muerte de la paciente. Ese punto de vista habria
sido base suficiente para condenar al dentista por homicidio imprudente. Y
cabe sospechar que la tinica razén por la que el tribunal de instancia recurrié
a una argumentacién no amparada en el fin de proteccién de la norma de
cuidado y por ello errénea es porque le estaba vedada la anica fundamentacién
correcta de la imputacién del resultado con la ayuda de la idea del incremento
del riesgo. Algo similar ocurre en el caso de la peritonitis !¢, en el que un
diagnéstico equivocado provocé la omisién de una operacién que hubiera

16 Cfr. ya n. 106. Pero en cambio la admite la jurispr. austriaca; cfr. WK-Burgstaller, § 6, nm. 64
ss., con ulteriores citas; Triffterer, Klug-FS, 1983, 419.

W7 Cfr. para mds detalles sobre la diversa jurispr. del RG, Roxin, ZStW 74 (1962), 435 ss. (=
Grundlagenprobleme, 173 ss.) [Problemas basicos, 1976, 171 ss.; N. del T.], asf como las sents. cits.
en BGHSt 11, 2 s,

18 BGH, NStZ 1981, 218, con Coment. de Wolfslast; similar tb. BGH NStZ 1985, 26, y JR 1989,
382 (sobre ella Kriimpelmann, JR 1989, 353).
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salvado la vida. Cuando el BGH dice en este caso (loc. cit., 219): “En caso de
intervencién quirargica... la paciente habria sobrevivido un dia mas con una
probabilidad rayana en la seguridad, y habria existido una elevada probabili-
dad de total supervivencia”, con esa —discutible— atencién a la prolongacién
de la vida por un dia apenas se encubre el punto de vista, mas importante y
por cierto también para el BGH, de que con una actuacién médica correcta
hubieran aumentado sustancialmente las posibilidades de total superviven-
cia 1%,

82 En el denominado caso de la moto (BGHSt 24, 31) 12, el autor “tras un
considerable consumo de alcohol” (1,9 %o) iba conduciendo por una carretera
federal a una velocidad, en si misma aiin permitida, de 100-120 km/h, cuando
de repente el conductor de una moto se le cruzé delante del coche a unos
30-40 m. de distancia; el autor ya no pudo detener su automévil a tiempo, y
el coche alcanzé a la moto, cuyo conductor resulté muerto. Aunque el autor
hubiera estado sobrio, posiblemente no hubiera podido tampoco evitar el ac-
cidente. El BGH condené por homicidio imprudente (§ 222), dando como
fundamentacién que debido a su embriaguez el autor no podia conducir a
una velocidad “que para €l, si hubiera estado sobrio, atn seria adecuada”; por
el contrario, tendria que haber conducido tan despacio que incluso en estado
alcoholizado “pudiera cumplir sus obligaciones en el trafico” (BGHSt 24, 35).
Esta fundamentacién ha sido criticada con razén '2!: En efecto, si un auto-
movilista esta absolutamente inhabil para conducir (y lo esta segtin la jurispr.
con un 1,1 %o), no puede haber una velocidad aiin adecuada para él. Ademas
el sujeto tendria que ser absuelto si fuera seguro que la alcoholizacién no
habia influido en su forma de conducir y en el proceso del accidente (cfr.
nm. 64); pues entonces faltaria la realizacién del peligro no permitido. Pero
la verdad es que naturalmente lo que ocurria era que un conductor sobrio,
debido a su mejor capacidad de reaccién, habria tenido una posibilidad mucho
mayor de dominar la dificil situacién de trafico. Por tanto, el autor —y esto
es lo que en el fondo también opina el BGH—, al conducir bebido a 100-120
km/h, ha aumentado considerablemente el riesgo (atin permitido) que también
habria creado un conductor sobrio, y por eso se le debe imputar el resultado
surgido de la realizacién del riesgo ahora prohibido. De ese modo, también
en la jurispr., tras fundamentaciones que suscitan malentendidos, se abre paso
a veces el resultado correcto de la teoria del incremento del riesgo.

1% E] problema, también pertinente en este caso, de si y hasta qué punto el principio del incre-
mento del riesgo también se debe aplicar en las omisiones, s6lo se podra tratar con mas detalle
en el contexto de los delitos de omisién (tomo II).

120 para mas detalles Eser, StrafR I°, caso 7, nm. 5 ss.

121 Cfr. solamente Eser, StrafR I?, caso 7, nm. 13; Otto, NJW 1980, 420.
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e) Sobre la combinaciéon de la teoria del incremento del riesgo
y la del fin de proteccién

Entre los partidarios y los adversarios de la teoria del incremento del riesgo
se ha formado un “tercer partido”, que presta atencién —con muiltiples varia-
ciones en lo concreto—, no a la conducta alternativa conforme a Derecho,
sino-a determinar si “el autor es responsable de aquel peligro que se ha reali-
zado en el resultado concreto” 122, Asi Kriimpelmann ! atiende a una “impu-
tacién en virtud de la correspondencia normativa entre el deber y la pretensién
de proteccién del lesionado” 12*. Segin esto, en el caso del ciclista (nm. 72)
p.ej. la distancia de separacién prescrita para el adelantamiento sirve “para
compensar las tipicas reacciones equivocadas de los ciclistas”; pero no esté
destinada a las necesidades de proteccién de ciclistas que vayan bebidos de
modo no reconocible. “En caso de embriaguez no reconocible la especifica
peligrosidad para el propio sujeto... ya no se corresponde con el fin del deber”,
por lo que las mayores posibilidades de supervivencia si se guarda la distancia
de seguridad, para Kriimpelmann !25 son s6lo un “efecto reflejo”, no sirven al
fin de la regulacién de la distancia de separacién y por ello tampoco pueden
dar lugar a la condena del conductor del camién. De modo similar, para
Ranft 12 “no es la hipotética situacién de una conducta conforme al deber...
lo decisivo, sino el caso regular de una situacién no defectuosa de la victima...
Si el resultado concreto es subsumible en aquel riesgo de resultado que el
conductor del camién tenia que evitar ya en interés de los ciclistas sobrios,
entonces debe imputarse el resultado concretamente producido”. No obstante,
si p.gj. resulta que la reaccién tipica de los ciclistas sobrios al asustarse es
girar su bicicleta a la derecha, el conductor del camién no sera responsable
de la muerte del ciclista ebrio que gira la bicicleta a la izquierda, incluso
aunque conste que con suma probabilidad el ciclista alcoholizado no hubiera
caido bajo las ruedas de un camién que hubiera guardado la debida distancia
de separacién lateral. Y de modo también parecido, para Jakobs 1?7 la cuestion
depende de si un bien juridico es dafiado “debido a” o sélo “con motivo de”
una conducta no permitida.

La verdad es que todas estas concepciones son, con acento algo diverso,
manifestaciones de la teoria del fin de proteccién del mandato de cuidado,
que aqui también se admite (nm. 68 ss.). Pero este punto de vista no puede

122 gchiinemann, StrV 1985, 231.

123 Kriimpelmann, Jescheck-FS, 1985, 314; ya antes idem, Bockelmann-FS, 1979, 443 ss.; ademis
sobre la teorfa del incremento del riesgo, idem, GA 1984, 491 ss. Realiza una cuidadosa elaboracién
de la teoria de la “correspondencia normativa” el discipulo de Kriimpelmann, Erb, 1991.

124 Krtimpelmann, Jescheck-FS, 1985, 313 s.; criticamente al respecto Jakobs, Lackner-FS, 1987,
54 s. (n. 4). ’

125 Krtimpelmann, Jescheck-FS, 1985, 331.

126 Ranft, NJW 1984, 1429,

127 yakobs, AT 7/72 ss.; aplicandolo a supuestos complicados, idem, Lackner-FS, 1987, 53 ss.
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sustituir a la teoria del incremento del riesgo, sino sélo complementarla; aquél
ha de introducirse dentro de ésta 2%, Si p.ej. A conduce sin permiso de con-
duccién y pese a conducir correctamente se ve implicado en un accidente 29,
la conduccién prohibida ha aumentado el riesgo de accidente (o incluso ha
sido la que lo ha creado); pero el fin de la prohibicién de conducir no es
impedir las consecuencias de una conduccién reglamentaria, por lo que pese
al incremento del riesgo no se produce la imputacién; s6lo se da un mero
reflejo de la proteccién. También en el caso del ciclista es legitimo, tras com-
probar previamente el incremento del riesgo, que debe seguir siendo el pre-
supuesto de toda imputacion, plantearse ademas la reflexion sobre si también
cubre el resultado el fin de proteccién de la regulacién de la distancia de
separacién. Sin embargo, discrepando de los autores antes citados, hay que
afirmar que se da ese nexo del fin de proteccién. En efecto, como apenas
existe el “conductor ideal” totalmente sin defectos, hay que partir de la base
de que la distancia prescrita de separacién de 1-1,5 m. pretende minimizar el
riesgo de choque para todos los ciclistas (jovenes y viejos, sobrios y alcoho-
lizados, sanos y enfermos, serenos y asustadizos, seguros e inseguros). El que
ello se consiga con los “buenos” ciclistas en mayor medida que con los “malos”
e impedidos en su capacidad de reaccién adecuada, no cambia para nada el
hecho de que en la medida de lo posible en cada caso la regulacion de la
distancia de separacién debe brindar proteccién a todos. Por consiguiente, si
es infringida, las reacciones de la victima condicionadas por su embriaguez
también estdn abarcadas por el fin de proteccién de la regulacion 13,

4. EI alcance del tipo

Con la realizacién de un peligro no cubierto por el riesgo permitido se da
por regla general la imputacién al tipo objetivo. Sin embargo, cada vez se
impone mas la opinién de que pese a ello en el caso concreto ain puede
fracasar la imputacién en que el alcance del tipo, el fin de proteccién de la
norma tipica (o sea, de la prohibicién de matar, lesionar, dafar, etc.), no

128 Asf tb. SK>-Rudolphi, antes del § 1, nm. 70; Schiinemann, StrV 1985, 231; Wolter, 1981, 339.
Tb. Lampe, ZStW 101 (1989), 3 ss., quiere complementar la teoria del incremento del riesgo me-
diante la teoria del fin de proteccién de la norma, que sin embargo ubica sistematicamente en el
campo de la antijuridicidad (p. 49). Segiin él, la realizacién de un riesgo de la accién sélo sera
antijuridica si segtn el sentido y fin de la norma vulnerada al autor le era exigible otra conducta
incluso en vista de la posibilidad de que de ese modo no hubiera evitado la lesién del bien juridico
(p. 51).

129 Sobre ese caso Kriimpelmann, Bockelmann-FS, 1979, 447: Eberth/Kiihl, Jura 1979, 575.

3% En cambio, Lampe, ZStW 101 (1989), 50, quiere absolver al conductor del camién en el caso
del ciclista (nm. 72) con el argumento de que en las circunstancias concretas no le era exigible
comportarse de otro modo, porque el hecho de quedar por debajo de la necesaria distancia minima
de seguridad sélo incrementaba de modo insignificante el riesgo para el ciclista, y las posibilidades
absolutamente escasas de supervivencia en un campo tan peligroso como el del trafico viario no
deben garantizarse mediante el Derecho penal.
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abarca resultados de la clase de los producidos, en que el tipo no esta destinado
a impedir tales sucesos. Esta problematica tiene importancia sobre todo en
los delitos imprudentes; pues si alguien provoca dolosamente la lesién de un
bien juridico mediante un peligro creado por él sin actuar protegido por un
riesgo permitido, normalmente serd misién de los tipos garantizar proteccién
frente a tal conducta. Pero esto no es siempre y sin excepciones asi. En los
hechos dolosos son importantes sobre todo tres grupos de casos en los que
rige algo distinto: la cooperacién en una autopuesta en peligro dolosa (a con-
tinuacién, apartado a), la puesta en peligro de un tercero consentida por éste
(apartado. b) y la imputacién del resultado a un ambito de responsabilidad
ajeno (apartado c). Los grupos de casos de los dafios causados por un shock
y los de segundos dafios no se trataran hasta el contexto de los delitos impru-
dentes (§ 24, nm. 42 ss.).

a) La cooperacién en una autopuesta en peligro dolosa !3!

Alguien puede incitar o cooperar en acciones de otro que son mucho mas
peligrosas de la medida normal, p.ej. A aconseja a B que atraviese un lago
con hielo quebradizo. Si al hacerlo el temerario B, pero que se da perfecta
cuenta del peligro, encuentra la muerte, se plantea la cuestién de si a A se le
puede exigir responsabilidad —segtn su intencién— por homicidio imprudente
o doloso. A ello hay que responder negativamente en virtud de las valoraciones
en las que se basa la ley. Dado que segiin el Derecho aleman es en principio
impune la participacién en el suicidio, es decir en una accién de matarse
dolosamente, o también en una autolesién impune, tampoco puede ser punible
la cooperacién en una autopuesta en peligro dolosa. Pues si se puede provocar
impunemente lo mas (la autolesién), con mayor razén ha de poderse provocar
sin sancién lo menos (la autopuesta en peligro) 1*2. El fin de proteccién de la
prohibicién del homicidio no cubre este caso; el alcance del tipo no se extiende
a tales resultados. La jurispr. ciertamente hace ya bastante tiempo ha decla-
rado impune la provocacién imprudente de un suicidio con la acertada fun-
damentacién de que seria incoherente castigar la causacién imprudente, cuan-

Bl para mas detalles Roxin, Gallas-FS, 1973, 243 ss. [Problemas bésicos, 1976, 183 ss.; N. del
T.]. Respecto de los delitos imprudentes, el amplio material jurisprudencial se halla elaborado desde
todos los puntos de vista concebibles en P. Frisch, 1973. Monografias de sintesis: R.-P. Fiedler,
1990; S. Walther, 1991. W. Frisch, NStZ 1992, 1, 62, problematiza toda esta categoria, pero no la
rechaza, sino que mds bien acaba llegando a una precisién en las conclusiones. Restringiendo
considerablemente los casos de impunidad, U. Weber, Baumann-FS, 1992, 43,

132 Sin embargo, la vinculacién de esa fundamentacién al Derecho positivo no puede hacer perder
de vista la decisién valorativa normativa que hay tras ello, a saber: que no hay ninguna razén para
restringir la libertad de actuacién de los intervinientes en la medida en que nadie sea puesto en
peligro contra su voluntad. Cfr. W. Frisch, 1988, 154 ss., y Schumann, 1986, 110 s., que quieren
renunciar totalmente al argumento de la participacién en favor de esta fundamentacién “material”.
Tb. Zaczyk, 1993, 53, alude a que la autopuesta en peligro se diferencia de la autolesién por la
falta de un nexo, creado por la victima, entre accién y resultado.
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do no esta sancionada la provocacién dolosa del mismo suceso (BGH St 24,
342), pero durante mucho tiempo no ha trasladado esa idea a la correlativa
relacion entre lesion y puesta en peligro 133

Ejemplo (BGHSt 7, 112): A y B llevaron a cabo una competicién con motos, estando
ambos bebidos, pero aan en estado de plena imputabilidad. Durante la carrera B sufri6é un
accidente mortal por su propia culpa.

El BGH condené a A por homicidio imprudente por haber “causado al
infringir el deber un resultado previsible y evitable” (loc. cit., 114). En esa
argumentacion es totalmente correcto que ya la participacién en una carrera
irracional, en la que “por una ronda de cervezas se pusieron en juego dos
vidas humanas” (loc. cit., 115), cre6 un peligro que rebasaba claramente el
riesgo general del trafico, peligro que también se realizé en el posterior curso
de los hechos. Pero como se dio una cooperacién en una autopuesta en peligro
dolosa, de cuyo riesgo era suficientemente consciente B dada la plena impu-
tabilidad que adn tenia, pese a concurrir la realizacién del riesgo el resultado
no cae dentro del ambito de proteccién de la norma y no puede ser imputa-
do *%. Cuando el BGH hace depender la “infraccién del deber” y con ello la
punibilidad en la cooperacién en autopuestas en peligro “de las circunstancias
del caso” (loc. cit., 115), de ese modo ya no se determina la punibilidad segtun
el criterio de la valoracién legal, sino segin el de una decisién judicial para
el caso concreto, y eso es inadmisible. Dado que A no ha realizado ya el tipo
objetivo de los §§ 222 y 212, quedaria igualmente impune aunque de antemano
hubiera aceptado un accidente mortal de su oponente; ese “dolo” tampoco
podria fundamentar punibilidad alguna, porque estaria dirigido a una conduc-
ta atipica.

Ejemplo (BGHSt 17, 359): El médico A regres6 de un viaje a la India infectado de viruela
y, aunque se sentia muy enfermo, se puso a trabajar en su clinica sin someterse previamente
a reconocimiento. Una serie de médicos y pacientes fueron infectados y enfermaron de
viruela. También enfermo el sacerdote de la clinica, que con conocimiento del riesgo se habia
sometido voluntariamente a cuarentena.

También aqui esta claro que en todos los casos se ha realizado un peligro
no permitido creado por A, quien por ello fue con razén castigado por lesiones
u homicidio imprudentes en relacion con las personas que se infectaron sin
saberlo. Pero la situacién es distinta en el caso del sacerdote de la clinica,
pues éste se puso a si mismo en peligro dolosamente y por propia decisién,
por lo que no se le pueden imputar a A las consecuencias derivadas de ello.
El noble motivo de esa autopuesta en peligro no cambia nada al respecto; al
contrario, sélo podria ser una carga para la conciencia del sacerdote si tuviera
que temer que con su sacrificio iba a provocar la responsabilidad penal de A.

133 También en los casos de la tormenta y del avién que se estrella (nm. 36, 45, 58) esa conside-
racién conduciria a la impunidad del incitador. Sin embargo, en ellos no es preciso recurrir a la
idea del fin de proteccién, porque falta ya la creacion de un peligro relevante.

134 Igual que aqui, LK'°-Schroeder, § 16, nm. 181; Schaffstein, Welzel-FS, 1974, 572, n. 35.
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Sin embargo, el BGH también castigé en este caso; para ello examina sola-
mente si concurria un consentimiento del sacerdote en las lesiones, y lo niega
fundamentandolo en que un consentimiento sélo se puede referir a una futura
accién u omisién, y no a una ya pasada. Pero aquf no se trata de un problema
de consentimiento, ya que el sacerdote no consiente en una accién de lesiones
por parte de A, sino que con su propia actuacién se expone a un peligro ya
existente, cuyas posibles consecuencias no son abarcadas por el fin de protec-
cién de los delitos de homicidio 3.

Ejemplo: A le entrega a B para su propio consumo heroina, cuya peligrosidad tienen 89
clara ambos. B se inyecta la sustancia y muere por ello.

Ya la entrega de drogas esta castigada con una pena considerable conforme
a los §§ 29 y 30 BtMG. Por tanto, A ha creado un peligro socialmente ya no
tolerado en absoluto, que se ha realizado en un resultado de muerte. En
constelaciones de este tipo, que tienen gran importancia en la practica, al
principio la jurispr. también habia afirmado que se debia castigar por homi-
cidio imprudente, sin tener en cuenta la idea de la autopuesta en peligro.
Todavia en BGH NStZ 1981, 350, se habia afirmado como tesis 136: “Quien,
entregandole heroina, causa la muerte de un heroinémano, se convierte en
culpable de un homicidio imprudente, si le es conocido o tiene que contar con
que el heroinémano se va a inyectar la droga, y si ha sabido o habria podido
saber la peligrosidad de la sustancia entregada”. Posteriormente, sobre todo
por influencia de la critica de Schiinemann '3, BGHSt 32, 262, ha iniciado un
Hamativo giro de la jurispr., rechazando la imputacién de tales casos al tipo
objetivo de los delitos de homicidio 13%: “Las autopuestas en peligro queridas
y realizadas por propia responsabilidad no son subsumibles en el tipo de un
delito de lesiones o de homicidio si se realiza el riesgo conscientemente corrido
con la puesta en peligro. Quien meramente incita, posibilita o facilita tal au-
topuesta en peligro no es punible por un delito de lesiones o de homicidio”.
Desde entonces se ha confirmado y fortalecido esta jurispr. del BGH en nu-
merosas sentencias 13, por lo que la anterior doctrina jurisprudencial opuesta
(tb. BGHSt 7, 112; 17, 359) debe considerarse superada.

Sin embargo, ese correcto punto de partida de la jurispr. mas moderna no 90
siempre se mantiene consecuentemente. Asi ya BGHSt 32, 264, ha dejado

135 Tgual que aqui, Sch/Sch/Cramer?*, § 15, nm. 157; LK'%-Schroeder, § 16, nm. 182; Rudolphi,
JuS 1969, 556 s.; Schiilnemann, JA 1975, 721; en las conclusiones tb. P. Frisch, 1973, 152 s. Dubi-
tativo, pero mas bien rechazando la punibilidad, W. Frisch, 1988, 493.

136 Adhiriéndose a BGH JR 1979, 429, con Com. crit. de Hirsch; BGH MDR (H) 1980, 985.

137 Schiinemann, NStZ 1982, 60; pero la sentencia invoca expresamente mi exposicién en Gallas-
FS, 1973, 246 (BGHSt 32, 265).

138 Recensiones de la sentencia en: Roxin, NStZ 1984, 411; Seier, JA 1984, 533; Kienapfel, JZ
1984, 751; Otto, Jura 1984, 536; Horn, JR 1984, 513; Dach, NStZ 1985, 24; Stree, JuS 1985, 179.

139 BGH NStZ 1984, 452; 1985, 25; 1986, 266; 1987, 406; NJW 1985, 690; BGHSt 36, 1 ss. (17);
ademas OLG Stuttgart MDR 1985, 162; BayObLG DAR 1988, 318.
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abierta la cuestién de “qué debe regir si a aquel que ha participado activamente
(dolosa o imprudentemente) en el autodafio que se causa una persona que
actiia por propia responsabilidad, le afectan deberes de garante respecto de
la vida o integridad del que se dafia a si mismo”. Y asi BGH JR 1979, 429,
condené por homicidio imprudente a un médico que dentro de una terapia
de deshabituacién le habia prescrito a un paciente una droga, con la que éste
se provocé la muerte inyectandose una sobredosis. Es posible que la sentencia
fuera correcta en el resultado, porque todo indica que el consumidor, drogo-
dependiente era inimputable y por tanto no podia tomar una decisién respon-
sable. Pero si se le da por supuesta la capacidad de decisién, como hizo el
BGH, entonces la cualidad de médico de quien prescribié la droga no puede
conducir a imputarle la muerte del consumidor: pues el médico tiene que
proteger al paciente de enfermedades, pero no de autodaiios. El que un pa-
ciente se dafie a si mismo abusando de los medicamentos que se le han
prescrito (aunque sea un narcético), no se puede excluir practicamente nunca;
y si el médico tuviera que responder penalmente por ello, siempre estaria ya
con un pie en la carcel 0,

Tampoco merece aplauso que el BGH en diversas sentencias '*' admita
ciertamente la impunidad de una cooperacién activa en una autopuesta en
peligro responsable, pero castigue por homicidio imprudente por omisién al
suministrador de la droga si éste no llama a un médico al producirse la in-
consciencia del consumidor. En efecto, si el suministrador de droga ha cau-
sado la situacion de peligro del consumidor de un modo no imputable, de esa
causacion irrelevante desde el punto de vista del § 222 tampoco se puede
derivar deber alguno de evitar el resultado con la consecuencia de una res-
ponsabilidad por omisién; pues con ello y mediante un rodeo se vuelve a
rescindir la situacién de impunidad del cooperador en una autopuesta en
peligro responsable. La punicién conforme al § 323 ¢ [omisién de socorro] y
al § 29 BtMG es totalmente suficiente también a efectos politicocriminales.
También supone una rechazable restriccién del principio de la impunidad de
la participacién en una autopuesta en peligro responsable el que BGHSt 37,
179, considere posible apreciar una puesta en peligro de la salud en el sentido
del § 29 III n.° 2 BtMG y un homicidio temerario en el sentido del § 30 I n.°
3 BtMG incluso con el presupuesto de que la victima se haya matado de modo
doloso y totalmente responsable; pues no tiene mucho sentido rechazar un
homicidio en el sentido del § 222, pero afirmarlo en el de la BtMG. Es mas

140 Cfr. Roxin, NStZ 1984, 412; contundente tb. la critica de Hirsch, JR 1979, 429. Discrepando
Herzberg, JA 1985, 271 s.

41 BGH NStZ 1984, 452 (crit. Fiinfsinn, StrV 1985, 57 s.); BGH NStZ 1985, 319, con Com. discr.
de Roxin. Ademas Stree, JuS 1985, 179; Geppert, JK, § 222/2. Tb. la bibliografia de Comentarios
critica la contradiccién en que se pone la jurispr. con su propio punto de partida, cfr. solamente
Dreher/Trondle®, antes del § 13, nm. 19; Lackner®, antes del § 211, nm. 16.
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acorde incluso con el fin de proteccion de la BtMG restringir el circulo de
autores de los preceptos citados a aquellas personas “que hacen su negocio
nocivo para la salud con la ignorancia o la falta de control y de conocimiento
de los consumidores de droga” 1412,

En cambio es correcta la posicién de la jurisprudencia mas reciente
cuando no imputa la cooperacién en una autopuesta en peligro responsable
s6lo si el sujeto que se pone en peligro a si mismo es consciente del riesgo
en la misma medida que el cooperador 1*2. Si el incitador o promotor “se
da cuenta de que la victima no es consciente plenamente del alcance de su
decisién” (BGH NStZ 1986, 266), crea un riesgo que ya no estd cubierto
por la voluntad de la victima y cuya realizacién debe imputarsele por tanto
al cooperador 143,

No est4 definitivamente aclarada la cuestién de si también debe excluirse
la imputacién de la cooperacién en una autopuesta en peligro ajena cuando
el que se pone en peligro, aunque no es inimputable, aplicando analégicamente
el § 21 si que tiene considerablemente disminuida su imputabilidad. Aqui
habra que distinguir '#: Si el que se pone a si mismo en peligro es plenamente
consciente del riesgo y sélo tiene disminuida su capacidad de inhibicién, el
cooperador ha de quedar impune; pues el que se pone a sf mismo en peligro
sigue siendo duefio de sus decisiones, aunque le sea més dificil la decisién. Si
por el contrario tiene disminuida su capacidad de inteleccién, de tal modo
que ya no es correctamente consciente del riesgo, se le debe imputar el resul-
tado al extrafio conforme a lo expuesto en nm. 92.

Las reglas que se acaban de desarrollar son también vilidas para todas las
constelaciones en las que sufren accidentes salvadores voluntarios. Si A sufre
una situacién de emergencia en la montafia o en el agua y B muere al intentar
salvarle, entonces A, en caso de que los esfuerzos por salvarle superen el riesgo
no relevante requerido por el § 323 c, habra creado un peligro que se realiza
en la causacién de muerte o lesiones del salvador. Pese a ello no es responsable
por homicidio imprudente (o en su caso incluso doloso) del auxiliador, pues
el primer accidente siempre es sélo la causacién de una autopuesta en peligro
voluntaria !>, Frente a esto, una opinién que se adhiere a la jurisprudencia
civil pretende imputarle el resultado al primer causante si los esfuerzos por
salvarle eran razonablemente proporcionados a la autopuesta en peligro 146,

42 Hohmann, MDR 1991, 1117 (1118); asf tb. ya Roxin, NStZ 1985, 320 s. En cambio, aprobando
la postura del BGH, Rudolphi, JZ 1991, 572; Beulke/Schroder, NStZ 1991, 393,

142 BGHSt 32, 265; 36, 17; BGH NStZ 1984, 452; 1985, 25 s.; 1986, 266.

43 Sin razén me atribuye Herzberg, JA 1985, 269 ss., una concepcién distinta.

144 Cfr. sobre el correlativo problema en la autoria mediata, LK!'-Roxin, § 25, nm. 120 ss.

145 1gual que aqui Sch/Sch/Cramer?, § 15, nm. 157; Burgstaller, 1974, 115; Schiinemann, JA 1975,
722; Otto, NJW 1980, 422; idem, JuS 1974, 710.

146 Asi sobre todo, Rudolphi, JuS 1969, 557; SK5, antes del § 1, nm. 80 s.; LK'%-Schroeder, § 16,
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Segin esta posicién, sélo aquellas acciones salvadoras que sean “considera-
blemente negligentes y temerarias” 4’ no deben suponer responsabilidad para
el primer causante. Pero esta opinién debe rechazarse. En efecto, quien se
expone a un riesgo sin estar juridicamente obligado no puede cargar de ese
modo a otro con el peso de consecuencias penales, tanto mas cuanto que en
la mayoria de los casos el otro no puede influir para nada en su decisién. Un
salvador concienzudo sélo se sentiria abrumado por la conciencia de exponer
a aquel a quien quiere ayudar a un riesgo de ser castigado por ello. Ademas,
el juicio sobre qué acciones salvadoras siguen siendo {mas o menos) “razona-
bles” depende de tantos imponderables que ya en atencién al principio de
certeza no se deberfa vincular a ello la punibilidad. Cuando se trata de la
reparacion civil del dafio, que ademés puede ser regulada mediante el § 254
BGB, la situacién de los intereses es completamente distinta, ya que la indem-
nizacién econémica del salvador es justa y equitativa en muchos casos, mien-
tras que no hay ninguna necesidad de castigar a la persona salvada !4,

Distinta es la situacién del problema en el caso de los salvadores obligados a actuar. La
cuestion de si al primer causante (v.gr. el causante de un incendio o de una perturbacién
del trafico) se le pueden imputar penalmente las consecuencias que sufra el bombero o el
policia interviniente por su actuacién en el ejercicio de su cargo, no se puede juzgar segin
los criterios de la autopuesta en peligro voluntaria. Si se quiere excluir tales casos del alcance
del tipo, ello sélo se puede fundamentar en que el resultado cae dentro del ambito de
responsabilidad de otro (para mas detalles sobre ello nm. 104 ss.).

Finalmente, también hay que rechazar la imputacién del resultado cuando
la victima de una lesién se niega a recibir el auxilio que atn era posible con
plena conciencia del riesgo. Por tanto, si A ha lesionado a B en un accidente
de trafico y B muere de las secuelas del accidente porque por razones de secta
rechaza la transfusién sanguinea salvadora, A no debe ser castigado por ho-
micidio imprudente (§ 222), sino s6lo por lesiones, ya que B por su propia
decisién se ha expuesto a la certeza o al peligro pré6ximo de muerte . En
estos casos también rige la exclusiéon de la imputacién por hechos imprudentes
o dolosos por igual. Si por motivos politicos A quiere eliminar a B mediante

nm. 182; Wolter, 1981, 345; W. Frisch, 1988, 481 ss.; yendo atin mas lejos Jakobs, ZStW 89 (1977),
34; Jescheck, AT*, § 28 IV 4.

7 Wolter, 1981, 345.

148 En cambio, W. Frisch, 1988, 485, opina que parece “necesario y adecuado proteger (penal-
mente) a aquel que hace lo (ex ante) deseado”. Pero ¢qué “protecciéon” le brinda el castigo del
accidentado, del que, si se es realista, no se podia esperar que para evitar eventuales acciones
salvadoras mostrara el cuidado que no ha puesto en su propio interés? El propio Frisch quiere
excluir de la imputacién la provocacioén de acciones salvadoras con un riesgo no muy considerable
(“accién salvadora rutinaria del servicio de vigilancia de montafia”, loc. cit., 488), asi como su
“desencadenamiento por una actuacién de autopuesta en peligro” (loc. cit., 491), p.ej. en el caso
de que “el candidato al suicidio que ha trepado a una chimenea” provoque una atrevida accién
salvadora. Ahora bien, a mi juicio esas posiciones, correctas en los resultados, desquician el propio
punto de partida.

149 Tgual que aqui p.ej. Jescheck, AT, § 28 IV 4; Otto, Maurach-FS, 1972, 99; Burgstaller, 1974,
122; idem, Jescheck-FS, 1985, 363 s.; Wolter, 1981, 346.
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un atentado y éste s6lo sufre lesiones leves, pero para niorir como un martir
rechaza todo auxilio y se desangra, sélo debe castigarse a A por tentativa de
asesinato, siendo indiferente si era previsible o no tal curso del hecho. Como
B ha decidido por propia responsabilidad sobre su muerte, la causacién de su
muerte por A no esta abarcada por el fin de proteccién de los §§ 211 y 212.

El supuesto de que la victima se dafie o se cause la muerte imprudentemente
a s{ mismo, p.ej. no dejandose tratar adecuadamente, sélo encaja en el contexto
aquf discutido en la medida en que el lesionado al menos corra consciente-
mente el riesgo unido a su conducta. Pero en cambio, en la medida en que la
victima no sea consciente de las posibles consecuencias de su conducta negli-
gente, no es posible la exclusién de la imputacién desde el punto de vista de
la autopuesta en peligro dolosa. En tanto en cuanto, s6lo se podra exonerar
al autor si se asigna las consecuencias al 4mbito de responsabilidad de la
victima (sobre ello nm. 111).

La exclusién de la imputacién en la cooperacién en una autopuesta en
peligro ajena dolosa abarca un sector importante del grupo de casos en el que
la antigua teoria de la “prohibicién de regreso” querfa rechazar ya la causalidad
del primer causante (nm. 24). Ahora es posible reconocer que esa teoria no
plantea un problema de causalidad, sino de imputacién y de esa forma tiene
un nicleo correcto. Es cierto que, como adn se expondra en los delitos im-
prudentes (§ 24, nm. 27 ss.), no toda interposicién dolosa de otro interrumpe
el nexo de imputacién (p.ej. el facilitamiento imprudente de un delito doloso
ajeno puede ser perfectamente punible), pero en los casos de autopuesta en
peligro dolosa la no imputabilidad del resultado es correctamente abarcada
por la prohibicién de regreso.

b) La puesta en peligro de un tercero aceptada por éste

Este grupo de casos atn poco clarificado ' se refiere a la constelacién en
que alguien no se pone dolosamente en peligro a si mismo, sino que se deja
poner en peligro por otro con conciencia del riesgo.

Ejemplo 1 (RGSt 57, 172): Un pasajero quiere que un barquero le lleve por el rio Memel
(Niemen) durante una tempestad. El barquero lo desaconseja, aludiendo a los peligros, pero
el cliente insiste en su deseo, el barquero emprende el arriesgado intento, el bote vuelca y
el pasajero se ahoga.

150 E] mismo ha sido tratado como tipo de casos auténomo en primer lugar por mf en Gallas-FS,
1973, 249 ss. [= Problemas basicos, 1976, 190 ss.; N. del T.]. Pero la peculiaridad de esta figura
juridica esta siendo reconocida de modo creciente; cfr. p.€j. Schiinemann, JA 1975, 720; idem, NStZ
1982, 61; Délling, GA 1984, 75; Helgerth, NStZ 1988, 262; Eschweiler, 1990. Tb. Dreher/Trondle*,
antes del § 13, nm. 19, y Lackner?®, antes del § 211, nm. 12, operan con la distincién entre coope-
racién en la autopuesta en peligro y puesta en peligro de un tercerc aceptada por éste. Realiza una
delimitacién de nueva configuracién entre autopuesta en peligro y puesta en peligro ajena Zaczyk,
1993, 56 s. Sobte ello nm. 102 in fine.
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Ejemplo 2: El acompafante conmina al conductor a que vaya a velocidad excesiva y
prohibida porque quiere llegar a tiempo a una cita. A consecuencia de la excesiva velocidad
se produce un accidente, en el que resulta muerto el acompaiante.

Ejemplo 3: Un automovilista que ya no estaba en condiciones de conducir por el consumo
de alcohol admite que le acompaiie en su coche otro de los asistentes a la fiesta a peticién
expresa de éste. El acompafante resulta muerto en un accidente causado por el estado
alcohdlico del conductor.

Casos de este tipo son legion en el trafico moderno '*'. La op. dom. y en
muchos casos también la jurispr. intentan solucionarlos con la figura juridica
del consentimiento del posteriormente lesionado 32 (mientras que la jurispr.
civil a partir de BGHZ 34, 355, se ha apartado de esa construccién). Pero éste
es un camino impracticable. En efecto, raramente se dara un consentimiento
en el resultado incluso en caso de meras lesiones, ya que el que se expone al
riesgo suele confiar en un final feliz; ahora bien, un consentimiento en la mera
puesta en peligro sélo podria excluir el injusto si el resultado no fuera también
componente esencial del injusto (para mas detalles al respecto § 10, nm. 96
ss.) 153 Y a esto se ahade que en los homicidios la idea juridica del § 216
[delito de homicidio consentido] se opone a la eficacia del consentimiento
(BGHSt 4, 88, 93) 134,

99 No obstante, la jurispr. se ha dejado abierta otra via de escape, al negar en
los hechos imprudentes ya la vulneracién del deber de cuidado por el autor
“cuando alguien ha aceptado un cierto peligro con claro conocimiento del
mismo y el autor ha cumplido suficientemente su deber general de cuidado”
(BGHSt 4, 93). Con consideraciones de ese tipo ya el RG llegé6 a la absolucién
en el caso Memel (ej. 1). Y BGHSt 7, 115 las ha concretado (de modo comun
para los grupos de casos, aqui separados, de la cooperacion en una autopuesta
en peligro y de la puesta en peligro de un tercero aceptada por él) en el sentido
de que en tales constelaciones la infraccion del deber “depende de las circuns-
tancias del caso”, a cuyo respecto se debe prestar especial atencién a: “el
eventual asentimiento de personas totalmente responsables en el peligro cla-
ramente reconocido; motivo y finalidad de la empresa, asi como la medida de
la falta de cuidado y la magnitud del peligro”. Ademas, en la ponderacién del
caso concreto la mayoria de las veces la jurispr. ha partido de la base de que
en todo caso concurre una vulneracién del deber de cuidado si la empresa
arriesgada infringia una expresa prohibicién juridica !*. Ello daria lugar en
nuestros ejemplos 2 y 3 a la respectiva imputacién del resultado y con ello al

51 Cfr. sobre todo citas en P. Frisch, 1973; Geppert, ZStW 83 (1971), 947; Schaffstein, Welzel-FS,
1974, 557 ss., 563 ss.; Dolling, GA 1984, 71.

152 Cfr. solamente SK3-Rudolphi, antes del § 1, nm. 81 a; LK'%-Schroeder, § 16, nm. 182.

153 En efecto, Schaffstein, Welzel-FS, 1974, 567 y passim, basa su opinién de que el consenti-
miento no ha de referirse al resultado sino a la puesta en peligro, expresamente en la posiciéon de
que en los hechos imprudentes tinicamente el desvalor de la accién fundamenta el injusto.

134 En contra igualmente Schaffstein, Welzel-FS, 1974, 570 ss.

155 Cfr. Geppert, ZStW 83 (1971), 994; BGHSt 7, 114,
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castigo del conductor por homicidio imprudente, puesto que conducir dema-
siado deprisa y conducir en estado de embriaguez contravienen prohibiciones
juridicas expresas.

Sin embargo, esta via de solucién tampoco convence. En efecto, el deber
general de cuidado se ha vulnerado en todos los casos debido a la peligrosidad
de la conducta del autor que supera todo riesgo generalmente permitido. Ade-
mas es dificilmente compatible con el principio de certeza que la resolucién
se haga depender ampliamente de las circunstancias del caso concreto y con
ello del arbitrio del juez de instancia !¢, Y finalmente también es poco satis-
factorio que deba castigarse en los ejemplos 2 y 3 a pesar de que el propio
lesionado es el originante del accidente que le ha afectado. Por ello la forma
correcta de plantear la cuestién también debe orientarse en este caso a saber
hasta qué punto el tipo conforme a su fin de proteccién abarca la puesta en
peligro de un tercero aceptada por éste '57. Segun las valoraciones en que se
basa la ley, ese no es el caso cuando la puesta en peligro de un tercero aceptada
por éste equivale en todos los aspectos relevantes a una autopuesta en peligro.
Tal équiparacién no es posible con caracter general, porque aquel que se deja
poner en peligro estd mas expuesto a lo que suceda que quien se pone a sf
mismo en peligro, que puede intentar dominar los peligros con sus propias
fuerzas. Sin embargo, parece adecuada la equiparacién bajo dos presupuestos:
En primer lugar, el dafio ha de ser la consecuencia del riesgo corrido y no de
otros fallos adicionales, y el sujeto puesto en peligro ha de tener la misma
responsabilidad por la actuacién comtn que quien le pone en peligro 8. Y
ademas aquél, al igual que ya sucede en la autopuesta en peligro, ha de ser
consciente del riesgo en la misma medida que quien le pone en peligro. Si se
dan estos dos presupuestos, habra “asumido” el riesgo. Y entonces en los tres
casos de los ejemplos estaria excluida la imputacién del resultado en la medida
en que el “pasajero” conocia el riesgo en toda su extensién y lo ha provocado
conscientemente; en cambio, deberia tener lugar la imputacién si el conductor
persuade al pasajero que vacila con buenos motivos, o si le hubiera ocultado
o minimizado los riesgos o si el accidente se debi6 a fallos en la conduccién
independientes del riesgo aceptado. Y por supuesto que en los ejemplos de los
automéviles también habria que imputar al autor toda lesién u homicidio de
un tercero.

Dentro del campo de la puesta en peligro de un tercero aceptada por éste
habra que encuadrar también el caso especialmente actual de que alguien

156 Tb. crit. frente a los criterios establecidos en BGHSt 7, 115, Schaffstein, Welzel-FS, 1974, 569;
Schiinemann, JA 1975, 723.

157 Aprob. Burgstaller, 1974, 170.

158 Similar Schitnemann, JA 1975, 723; P. Frisch, 1973, 156 s.; Otto, Trondle-FS, 1989, 169 ss.;
aprobando los criterios; pero sustancialmente més reservado en cuanto a las consecuencias prac-
ticas, Burgstaller, 1974, 170 s.
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tenga contactos sexuales con riesgo de sida. Frecuentemente se trata estos
casos desde el punto de vista de que el infectado participa en una autopuesta
en peligro de su pareja '°°. Pero como la puesta en peligro parte exclusivamente
del infectado y la pareja Gnicamente se expone a la misma, realmente se trata
de una puesta en peligro de un tercero aceptada por éste '°°, que es absoluta-
mente comparable al caso de que alguien deje que otro le inyecte una droga.
Conforme a la concepcién desarrollada en nm. 100, ello significa que tal con-
tacto sexual (incluso en caso de relacién sexual sin proteccién) es impune si
ambos sujetos estan informados del riesgo de contagio y son responsables
conjuntamente de su actuacién %!, En cambio, deben imputarsele las conse-
cuencias al enfermo de sida si oculta su contagio en un contacto sexual sin
proteccién €2, pero también ya si obliga a la pareja, atin no infectada y que
se resiste, a exponerse a la arriesgada aventura 163,

102  Sin embargo, incluso entre quienes le reconocen a la figura juridica de la
puesta en peligro de un tercero aceptada por éste un significado auténomo,

15% Cfr. p.ej. M. Bruns, MDR 1987, 356; idem, NJW 1987, 2282; Herzog/Nestler-Tremel, StrV 1987,
360 ss.; W. Frisch, JuS 1990, 362 ss.; H.-W. Mayer, JuS 1990, 787 ss.; Zaczyk, 1993, 58 s.; BayObLG
NStZ 1990, 81; LG Kempten NJW 1989, 2068. BGHSt 36, 17, deja planteada la cuestién de si los
criterios desarrollados para la autopuesta en peligro “son aplicables o no al trato sexual con infec-
tados de sida”. BayObLG JR 1990, 473, con Com. de Délling, acepta ahora que hay una participacion
en una autopuesta en peligro responsable.

160 Asi tb. Helgerth, NStZ 1988, 262. Opera en este grupo de casos con las reglas del consenti-
miento W, Frisch, NStZ 1992, 66 s.

161 Asi ocurria en el caso resuelto por BayObLG JR 1990, 473, cuya solucién por tanto también
es correcta en el resultado aunque a diferencia del tribunal se mantenga que habia una puesta en
peligro de un tercero aceptada por él.

162 Esto lo discute un sector: M. Bruns, MDR 1987, 356; idem, NJW 1987, 2282, respecto de los
contactos sexuales fuera de las relaciones monogamicas; Herzog/Nestler-Tremel, StrV 1987, 366
ss., respecto de la interaccion sexual con pertenecientes a un grupo de riesgo; Kreuzer, ZStW 100
(1988), 800 ss., sobre todo en la prostitucién y en el ambito homosexual. Tras esto se alberga el
punto de vista de politica sanitaria de que uno no debe confiar en otros, sino protegerse a si mismo.
Pero en primer lugar, nuestro ordenamiento juridico protege también al negligente (sobre la lamada
victimodogmatica cfr. § 14, nm. 15 ss.). Y en segundo lugar, politicocriminalmente es absoluta-
mente necesario estimular al infectado a que informe de ello a su pareja, pues eso sera lo que con
mas seguridad moverd a ésta a adoptar medidas de proteccién. Igual que aqui BGHSt 36, 17, y la
op. dom.; cfr. tb. AG Hamburg NJW 1989, 2071.

163 En cuanto a los detalles también es sumamente discutido el tratamiento de estos casos por
parte de la op. dom. Para mas detalles, Bottke, 1988, 182 ss.; Schiinemann, 1988, 471 ss. [versiones
espafi. posteriores parcialmente coincidentes con este trabajo: Problemas penales de la transmision
y prevencién del sida desde la perspectiva alemana, trad. de T. Rodriguez Montafiés, en: Jornadas
sobre los derechos de los pacientes. 1990, Madrid, Insalud, 1992, 27 ss.; Problemas juridico-penales
relacionados con el sida, trad. de S. Mir Puig, en: Mir Puig (ed.), Problemas juridico penales del
sida, Barcelona, J. M. Bosch, 1993, 25 ss.; N. del T.]; Herzberg, NJW 1987, 2283 s.; Geppert, Jura
1987, 671; Prittwitz, JA 1988, 431 ss. Si se afirma la imputacién, con ello ain no se ha dicho gran
cosa sobre la punibilidad del infectante; pues como la muerte de la pareja en caso de contagio
puede no producirse hasta al cabo de muchos afios, en la prictica lo que se plantea no es un
homicidio imprudente, sino un hecho doloso intentado. Y entonces la punibilidad depende de si y
en relacién con qué tipo se puede afirmar que hay dolo (para mé4s detalles sobre ello § 12, nm. 71
ss.).
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es muy discutido c6mo repercute sobre la imputacién. Asi Schiinemann %
quiere tratar la puesta en peligro de un tercero aceptada por éste como la
autopuesta en peligro, lo que en definitiva hace superflua la distincién. Lack-
ner ' opina que la delimitacién respecto de la autopuesta en peligro sigue
las “reglas que se han desarrollado para la distincién entre suicidio y homicidio
a peticién de la victima”; este es un criterio aprovechable de delimitacién, pero
deja abiertos los criterios de la imputacién. Délling 1% pretende que en caso
de puesta en peligro de un tercero aceptada por éste sélo se excluya la impu-
tacién al primer causante “si el valor de la autonomia de la victima puesta en
préctica por el consentimiento y el valor de los fines perseguidos con el hecho
preponderan sobre el desvalor insito en la puesta en peligro de una vida”. Ello
daria lugar a la punibilidad en los tres casos de partida (nm. 98), dado que
Délling incluso en el caso Memel (RGSt 57, 172) tampoco reconoce como
valor de superior rango la prisa del pasajero; sélo si p.ej. “se hubiera tratado
de la visita al padre mortalmente enfermo en el lecho de muerte”, deberia
segun él quedar impune el barquero 1¢7. Helgerth ha trasladado la solucién de
Délling a los casos de sida, llegando a la conclusién % de que la puesta en
peligro de un tercero aceptada por él, incluso aunque la pareja esté totalmente
informada, excluye la imputacién “por regla general sélo en el marco de una
comunidad de vida matrimonial”. Segiin él, el objetivo de satisfacer el instinto
sexual por si solo no es un valor de rango superior frente a la puesta en peligro
de una vida. La solucién de Délling/Helgerth, al recurrir al “valor” de la fina-
lidad que impulsa a la victima, sustituye la cuestién de si hay una decisién
auténoma suya por puntos de vista moralizantes. Y eso no merece aprobacién,
pues lo que esta en juego es una equiparacién con la autopuesta en peligro,
en la que asimismo lo tinico que importa es la voluntad responsable de quien
se pone en peligro y no el “valor” de su finalidad. Zaczyk !%® opina que con-
curre una (punible) “puesta en peligro de un tercero aceptada por éste, y no
un caso de autopuesta en peligro”, si la victima podia “confiar de forma juri-
dicamente segura en que el otro (el autor) domina el curso conducente a la
lesién mediante una conducta conforme al deber”. Ello conduce en el caso del
barquero a afirmar que hay una cooperacién impune en una autopuesta en
peligro, mientras que en la participacién en una conduccién bajo influencia
de bebidas habra una puesta en peligro de un tercero aceptada por éste y
punible, a no ser que “sea evidente que el conductor es completamente incapaz
de seguir controlando el vehiculo” 18, Pero si el tercero autor domina el suceso

164 Schitnemann, JA 1975, 722 s.; tb. Otto, Jura 1984, 540; idem, Trondle-FS, 1989, 169 ss.
165 L ackner?, antes del § 211, nm. 12.

166 Dslling, GA 1984, 71.

167 Dslling, GA 1984, 93.

168 Helgerth, NStZ 1988, 263 s.

1682 7Zaczyk, 1993, 56; en los detalles concretos atin diferencia algo m4s exactamente.

1685 Zaczyk, 1993, 58 s.
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(una suposicién que no me convence en el caso del conductor bebido), la
verdad es que habria que negar ya la existencia de una puesta en peligro. Por
altimo, Eschweiler (1990) pretende tratar la puesta en peligro de un tercero
aceptada por €l segtin las reglas del consentimiento excluyente de la tipicidad.

103  En los detalles concretos la figura juridica de la puesta en peligro de un
tercero aceptada por éste sigue precisando una ulterior penetracién dog-
matica. Sin embargo, su concepcién desde el punto de vista del alcance del
tipo tiene la ventaja adicional de que estos casos, que hasta ahora se dis-
cuten casi exclusivamente en la teoria de la imprudencia, pueden ubicarse
en la teoria general de la imputacidn al tipo objetivo y de ese modo apro-
vecharse también para los casos de dolo. En efecto, en algunas situaciones
—incluyendo los casos de sida, tan importantes en la practica— habra
incluso un “dolo” eventual respecto del resultado lesivo; pero en la medida
en que esté excluida la imputacién al tipo objetivo, ello no modificaria en
nada la impunidad.

¢) La atribucion a la esfera de responsabilidad ajena

104  Por altimo, el fin de proteccién del tipo tampoco abarca ya aquellos resul-
tados cuya evitacién cae dentro de la esfera de responsabilidad de otro.

Ejemplo (BGHSt 4, 360): A conduce en la oscuridad un camién cuya parte trasera va
sin alumbrado, y es detenido por una patrulla de policia, que le denuncia para que se le
imponga la correspondiente multa. A efectos de seguridad frente a otros vehiculos que
pudieran llegar, uno de los policias coloca una linterna con luz roja en la calzada. La
policia le ordena a A que prosiga la marcha hasta la préxima gasolinera, para lo que el
coche patrulla marchard detras para seguridad del camién sin alumbrado trasero. Pero
antes de que A arrancara, el policia vuelve a quitar la linterna de la calzada; y a conti-
nuacién el camién sin alumbrado es embestido por otro camién, cuyo copiloto resulta
lesionado mortalmente.

El BGH condené a A por homicidio imprudente. A ese respecto se afirma
con razén la concurrencia de causalidad (nm. 25); en cambio, es muy dudoso
si también se puede aceptar la previsibilidad de ese curso causal y con ello la
adecuacién y la realizacién del riesgo. Pero la solucién ni siquiera puede
depender de ello. Incluso aunque se parta de la base de que segtun la expe-
riencia de la vida algunas veces también los policias cometen fallos, no obs-
tante el ciudadano no tiene por eso que vigilar sus actos. Una vez que la policia
habia asumido la seguridad del trafico, el suceso ulterior entraba dentro de
su esfera de responsabilidad y ya por esa razén no se le puede imputar a A 19
El alcance del tipo ya no abarca el suceso posterior.

105 La teoria de las esferas o ambitos de responsabilidad adn no esta suficien-

temente elaborada dogmaticamente, por lo que no cabe hacer afirmaciones

169 Por lo demés, la sentencia también es mayoritariamente rechazada en su resultado; cfr. so-
lamente Maurach/Zipf, AT/18, 18/67; LK!%-Schroeder, § 16, nm. 24.

398



§ 11. La imputacién al tipo objetivo §11

seguras y reconocidas de modo general sobre ella 7°. La ratio de la exclusién
de la imputacién en estos casos estriba en que determinados profesionales,
dentro del marco de su competencia respecto de la eliminacién y vigilancia
de fuentes de peligro, son competentes de tal modo que los extrafios no tienen
que entrometerse. Ahora bien, entonces la consecuencia politicocriminalmente
coherente de dicha asignacién de competencia es exonerar al primer causante
de las consecuencias que sean provocadas por una conducta dafiosa del pro-
fesional. Ello tiene importancia préctica sobre todo para las actividades que
sirven para combatir peligros, como son las ejercidas por los bomberos, el
servicio de vigilancia de montafia o acuatica, por policias 0 en su caso por
soldados. Y aiin mayor importancia tiene la cuestién de si se pueden imputar
las consecuencias de fallos en el ejercicio de la profesién médica al causante
de una lesién.

Es decir: ¢se debe castigar por homicidio imprudente al duefio de la casa
que provoca imprudentemente un incendio, y a la profesora que en una ex-
cursién no vigila suficientemente a uno de los alumnos que se estan bafiando,
si durante las medidas de salvamento muere un bombero o un nadador del
servicio de vigilancia actudtica? La op. dom. lo acepta 7!, porque en el resul-
tado se realiza un peligro no permitido y porque no ve ninguna razén para
no incluir tales resultados en el alcance del tipo. No obstante, se pueden alegar
razones de peso para sostener que eso de ningiin modo debe regir sin mas !72.
En primer lugar, las acciones de salvamento que se mantienen en el marco
de lo requerido por el deber apenas se pueden delimitar de las osadfas volun-
tarias y por encima de la obligacién, cuyas consecuencias ya desde el punto
de vista de la autopuesta en peligro no se pueden imputar al primer causante
(nm. 94). En segundo término, los riesgos profesionales son voluntarios en un
sentido sélo un poco ampliado, puesto que al escoger la profesién son asumi-
dos por una libre decisién de voluntad (excepcién: los casos del servicio militar
obligatorio) y en la mayoria de los casos al miembro de la profesion se le paga

7 Un punto de partida lo proporciona Kratzsch, Verhaltenssteuerung, 1985, 358 ss., 368 ss.;

idem, Oehler-FS, 1985, 65, con su teoria de las competencias de organizacién, que tb. puede servir
como modelo explicativo para los casos de autopuesta en peligro y de puesta en peligro de otro.

71 Cfr. SK5-Rudolphi, antes del § 1, nm. 80 s., y W. Frisch, 1988, 472 ss., ambos enfrentindose
expresamente con la opinién opuesta mantenida por mi. Ademés v.gr. Sch/Sch/Cramer®, § 15,
nm. 157; LK'-Schroeder, § 16, nm. 182; Maurach/Géssel, AT/27, 43/73; Jescheck, AT, § 28 IV 4;
Wolter, 1981, 344 s.; Jakobs, ZStW 89 (1977), 15 ss.

172 Roxin, Honig-FS, 1970, 142 s. (= Grundlagenprobleme, 134 ss.) [= Problemas basicos, 1976,
137 ss; N, del T.]; idem, Gallas-FS, 1973, 247 s. [= Problemas basicos, 1976, 187 s.; N. del T.];
aprob. Burgstaller, 1974, 112 ss.; diferenciando tb. Schtinemann, JA 1975, 721 s.; Schumann, 1986,
70 s. (n. 2). La situacién es distinta p.ej. en aquellos delitos cualificados por el resultado (como los
§8 239 a y b) en los que lo tipico es que la victima de un delito ademés sea puesta en peligro
precisamente por acciones de salvamento; cfr. sobre ello § 10, nm. 117. La cuestién depende siem-
pre precisamente del fin de proteccién del tipo respectivo, por lo que las afirmaciones globales
inducen f4cilmente a error.
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precisamente también por el riesgo que con ella asume. En tercer lugar, del
§ 307, n.° 1, que no menciona la muerte del salvador como caso especialmente
grave ni siquiera en caso de incendio provocado dolosamente, se deduce mas
bien un argumento en contra de la imputacién de tales resultados '73; pues si
el legislador viera aqui una tipica e imputable realizacién del peligro, no se
entenderia por qué no se trata ese caso como delito cualificado por el resul-
tado. Y en cuarto lugar, hay razones politicocriminales que se oponen a una
imputacién de los accidentes de los salvadores. Si un incendiario imprudente
tuviera que contar con que ademads se le exigira responsabilidad por homicidio
de los bomberos, esa consideracién podria hacerle desistir de llamarlos, lo que
serfa indeseable. Y si un excursionista que se ha extraviado en la montafia
incurriera en su caso en responsabilidad penal por homicidio imprudente de
algin miembro del equipo de salvamento al que se ha avisado, cabe suponer
que preferiria aventurarse a realizar con sus propias fuerzas —y frecuente-
mente con un desenlace fatal— un descenso que le supera; y el ordenamiento
juridico no deberia promover tal evolucién de los acontecimientos.

Ademas el problema va mas alla de los accidentes de los salvadores. ¢Real-
mente debe castigarse a un ladrén por homicidio imprudente si un policia
sufre un accidente mortal con el coche durante una complicada persecucién
a aquél? Entonces el delincuente perseguido tendria que entregarse a la policia
si no quiere correr el riesgo de una punibilidad ulterior. Pero tal obligacién
serfa dificilmente compatible con los principios juridicos generales, segtin los
cuales nadie tiene por qué cooperar a su propio castigo. Por ello se deberia
atribuir también dichos riesgos tipicos del ejercicio de una profesion a la esfera
de responsabilidad del profesional y no imputarselos a los sujetos externos.

El grupo de casos mas dificil y menos aclarado en este campo es aquél en
que la victima solamente lesionada por el autor inicial muere a causa de un
fallo médico. Una extendida opinién pretende que en caso de fallos profesio-
nales médicos leves y medianos se le impute al primer causante la muerte del
paciente (y correlativamente también las agravaciones de su dolencia), porque
hay que contar con los mismos; y en cambio, los fallos profesionales médicos
graves deben exonerar al primer causante 7. Rudolphi sostiene la opinién de
que en virtud del principio de confianza no hay por qué responder en absoluto
de una conducta médica defectuosa mediante accién positiva; y que, en cam-
bio, debe imputarsele al primer causante el resultado si éste se debe a que el
médico omite medidas de tratamiento indicadas: pues en tal caso es “precisa-
mente la puesta en peligro antijuridica creada por el autor inicial la que

173 Schiinemann, JA 1975, 721.

174 Asi p.ej. OLG Celle NJW 1958, 271; pero tb. BGHSt 31, 100; Burgstaller, 1974, 117 ss.; idem,
Jescheck-FS, 1985, 364 ss.; Wolter, 1981, 347; Rengier, 1986, 164 s.; Otto, JuS 1974, 709; idem,
NJW 1980, 422.
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también se realiza en el segundo dafio” !7>. Segtin una tercera concepcién la
cuestién depende de si en el resultado influido por el fallo profesional médico
se realiza el “peligro modelo” creado por las lesiones, el riesgo tipicamente
unido a ellas. En ese caso debe tener lugar la imputacién al primer causante
incluso si hay imprudencia temeraria del médico. Pero en cambio, se excluira
la imputacién si la conducta médica defectuosa, como puede ser una anestesia
equivocada, cae fuera del riesgo tipico de las lesiones 17,

Lo correcto es, combinando las dos dltimas concepciones, distinguir en 109
primer lugar segun el criterio de “si la conducta... médica desplaza el peligro
creado por el autor o no evita su realizacién” 177. Pues si la victima no muere
por las lesiones que se le han inferido, sino sélo por un peligro anadido por
el fallo médico, entonces el médico habra sustituido (“desplazado”) el riesgo
originario por otro que entra exclusivamente en su esfera de responsabilidad;
y no se le puede imputar en ningtin caso al primer causante, tanto si el médico
ha obrado con imprudencia temeraria como con imprudencia leve. Por con-
siguiente, el causante del accidente no respondera por homicidio imprudente
“si en el curso de la operacién se produce una incisién equivocada que origina
la muerte por desangramiento, si se suministra cualquier medicamento que
esté contraindicado y que por ello provoca la muerte, o si a consecuencia de
una anestesia equivocada se produce una parada cardiaca irreversible, etc.” 178,
Excluir aqui la imputacién es adecuado ademéas porque en el caso concreto
puede ocurrir que incluso lesiones insignificantes acaben provocando la muer-
te por un tratamiento médico defectuoso. Pero si se quisiera ver en la causa-
cién de dafios a la salud en absoluto mortales la creacién de un peligro im-
putable de muerte s6lo porque es posible que los médicos cometan fallos
fatales, entonces habria que considerar ya el pedir la intervencién de médicos
por principio como imprudente; y esto seria naturalmente absurdo.

Pero incluso si la victima muere de la lesién que se le ha infligido porque 110
el médico no la trata, o no suficientemente, frente a la concepcién mantenida
por Rudolphi, Jakobs, Schiinemann y W. Frisch —con ciertas diferencias—
hay que decir que no es adecuado imputar sin mas el resultado al primer
causante. Por el contrario, en estos supuestos puede ser fructifera la opinién
concurrente que quiere excluir la imputacién al primer causante en caso de
imprudencia temeraria del médico. Si la imprudencia del médico, que no
consigue detener el curso mortal de la lesién, se mueve por debajo del dintel
de la temeridad, ciertamente no se podra decir que la muerte cae exclusiva-
mente en la esfera de responsabilidad del médico; pues aqui concurren dos

175 §K3-Rudolphi, antes del § 1, nm. 74.

176 Asf v.gr. Jakobs, 1972, 92 ss.; Schiinemann, JA 1975, 719.
77 W, Frisch, 1988, 442 s.

178 'W. Frisch, 1988, 437.

401



111

112

§11 Seccién 3.* - Tipo

conductas imprudentes aproximadamente del mismo peso y ambas se han
realizado en el resultado. Por eso es correcto castigar a ambos por homicidio
imprudente. Si por el contrario una lesién normalmente facil de curar provoca
la muerte sélo como consecuencia de una imprudencia médica temeraria o
grave, la conducta médica defectuosa adquiere una preponderancia tal que
politicocriminalmente no existe ninguna necesidad de “imputar adicionalmen-
" el resultado final “también al autor del delito inicial; ello rige tanto desde
puntos de vista de prevencién general como de prevencién especial” 7%, Ese
juicio segin los fines de la pena deberia ser lo decisivo.

te

Lo mismo deberia valer también si el propio lesionado con su conducta
equivocada no dolosa provoca su muerte o una agravacién del dafio '#. Si se
trata de consecuencias que ain no estaban predispuestas en la lesién (p.ej. el
lesionado muere por una confusién de los medicamentos que se le dan), en-
tonces entran exclusivamente en la esfera de responsabilidad de la victima.
En cambio, en caso de consecuencias ya predispuestas (como la lesiéon que
conduce a la muerte) eso sélo sucedera si la produccién del resultado se debe
a una conducta gravemente inadecuada de la victima, p.ej. a que no llama al
médico pese a tener los sintomas mas preocupantes 8. Es cierto que una
culpa concurrente grave de la victima no excluye necesariamente en otros
casos (p.ej. en la originacion del accidente) el castigo por imprudencia del
primer causante. Pero un accidente es un suceso repentino, mientras que en
la conducta defectuosa posterior existia suficiente posibilidad de reflexién, por
lo que en ese caso seria inadecuado cargar al primer causante con la vitupe-
rable ligereza de la victima y sus consecuencias.

d) Otros casos

La pregunta acerca del alcance (el fin de proteccién) del tipo atn puede
resultar fructifera para otros grupos de casos. Asi por ejemplo, tampoco se
podran ya imputar los dafios consecuencia de un shock (dafios producidos
psiquicamente a un afectado por un delito, pero no en su propia persona) ni
los dafios consecuencia de otros (v.gr. el posterior accidente de trafico de quien
ha quedado impedido por una anterior lesién). Ahora bien, tales casos sélo
son importantes casi exclusivamente en los delitos imprudentes, y por ello se
discutiran alli (cfr. § 24, nm. 42 ss.).

17 Burgstaller, Jescheck-FS, 1985, 365.

180 Detalladamente W. Frisch, 1988, 449 ss.

181 A favor de la punibilidad del primer causante en caso de consecuencias “predispuestas” incluso
en el supuesto de conducta gravemente inadecuada de la victima, W. Frisch, 1988, 452 ss.; en este
punto igual que aqui Burgstaller, Jescheck-FS, 1985, 364 ss.; Rengier, 1986, 168 ss., con ulteriores
citas.
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Bibliografia: Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. I, 1872 (#1922; reimpr. 1965);
Rotering, Gefahr und Gefiahrdung im Strafgesetzbuch, GA 31 (1883), 266; Finger, Begriff der
Gefahr und Gemeingefahr im Strafrecht, Frank-FS, 1930, t. I, 230; Henkel, Der Gefahrbegriff
im Strafrecht, Str. Abh. 270, 1930; Rabl, der Gefahrdungsvorsatz, Str. Abh. 312, 1933; Boldt,
Pflichtwidrige Gefiahrdung im Strafrecht, ZStW 55 (1936), 44; Schwander, Die Gefihrdung
als Tatbestandsmerkmal im schweizerischen StGB, SchwZStr 66 (1951), 440; Oehler, Das
erfolgsqualifizierte Delikt als Gefihrdungsdelikt, ZStW 69 (1957), 503; Dreher, Gemeinge-
fahrliche Handlungen, NiedStrKomm, 8, 1959, 417; Hartung, Gemeingefahr, NJW 1960, 1417;
Cramer, Der Vollrauschtatbestand als abstraktes Gefihrdungsdelikt, 1962; Arth. Kaufmann,
Unrecht und Schuld beim Delikt der Volltrunkenheit, JZ 1963, 425; Lackner, Das konkrete
Gefihrdungsdelikt im Verkehrsstrafrecht, 1967; Schroder, Abstrakt-konkrete Gefihrdungsde-
likte?, JZ 1967, 522; Volz, Unrecht und Schuld abstrakter Gefahrdungsdelikte, tes. doct. no
impresa, Géttingen, 1968; Schréder, Die Gefidhrdungsdelikte im Strafrecht, ZStW 81 (1969),
7; Gallas, Abstrake und konkrete Gefihrdung, Heinitz-FS, 1972, 171; Reinhard v. Hippel,
Gefahrenurteil und Prognosenentscheidungen in der Strafrechtspraxis, 1972; Rudolphi, Inhalt
und Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslechre, Maurach-
FS, 1972, 51; Brehm, Zur Dogmatik des abstrakten Gefdhrdungsdelikts, 1973; Demuth, Zur
Bedeutung der “konkreten Gefahr” im Rahmen der Strafenverkehrsdelikte, VOR 1973, 436;
Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973; Schiinemann, Moderne Tendenzen in der Dogma-
tik der Fahrlissigkeits- und Gefahrdungsdelikte, JA 1975, 435, 511, 575, 647, 715, 787; Back-
mann, Gefahr als “besondere Folge der Tat” i. S. d. erfolgsqualifizierten Delikte?, MDR 1976,
969; Kiiper, Gefahrdung als Erfolgsqualifikation?, NJW 1976, 543; Wolter, Konkrete Erfolgs-
gefahr und konkreter Gefahrerfolg im Strafrecht, JuS 1978, 748; Demuth, Der normative
Gefahrbegriff, 1980; Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981; Ostendorf, Grundziige des konkreten
Gefahrdungsdelikts, JuS 1982, 426; Schroeder, Die Gefihrdungsdelikte, ZStW-Beiheft Cara-
cas, 1982, 1; Bohnert, Die Abstraktheit der abstrakten Gefihrdungsdelikte, JuS 1984, 182;
Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, ZStW 97 (1985), 751;
Kratzsch, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, 1985; Berz, Formelle Tatbe-
standsverwirklichung und materieller Reschtsgiiterschutz, eine Untersuchung zu den Gefihr-
dungs- und Unternehmensdelikten, 1986; Hoyer, Die Eignungsdelikte, 1987; Weber, Die Vor-
verlegung des Strafrechtsschutzes durch Gefdhrdungs- und Unternehmensdelikte, ZStW-Bei-
heft 1987, 1; Kindh&user, Gefahrdung als Straftat, 1989; Kratzsch, Pravention und Unrecht
- eine Replik, GA 1989, 49; Hoyer, Zum Begriff der “abstrakten Gefahr”, JA 1990, 183; Graul,
Abstrakte Gefihrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, 1991; D. Marxen, Strafbar-
keitseinschrankungen bei abstrakten Gefahrdungsdelikten, 1991; Rengier, Uberlegungen zu
den Rechtssgiitern und Deliktstypen im Umweltstrafrecht, en: Schulz (ed.), Okologie und
Recht, 1991, 33 ss.; Lin, Abstrakte Gefahrdungstatbestinde im Wirtschaftsstrafrecht, tes. doct.
Miinchen, 1992; A. Meyer, Die Gefihrlichkeitsdelikte, 1992; W. Frisch, An den Grenzen. des
Strafrechts, Stree/Wessels-FS, 1993, 69.

Los problemas de imputacién se plantean no sé6lo en los delitos de lesién,
sino también en los delitos de peligro. Su nimero aumenta cada vez mas en
la legislacién moderna, pero su investigacién sigue estando en los inicios 8.
Ademas los tipos concretos requieren diversas formas y grados de puesta en
peligro, cuyo analisis sélo puede hacerse dentro de la Parte especial. No obs-
tante, vamos a ofrecer aqui al menos un resumen de lo principal.

182 Fundamentales en la literatura reciente son la monografias de Horn, 1973, Demuth, 1980;
Berz, 1986; Kindhiuser, 1989; adem4s, especialmente importantes, Schiinemann, JA 1975, 792 ss.;
Wolter, 1981, 197 ss.
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1. Delitos de peligro concreto

114 Los delitos de peligro concreto (cfr. ya § 10, nm. 123) requieren que en el
caso concreto se haya producido un peligro real para un objeto protegido por
el tipo respectivo (v.gr. 8§ 310 a, 311 ss., 312-315 ¢). El caso méas importante
en la practica es la puesta en peligro del trafico viario (§ 315 c), en el que,
ademas de las peligrosas formas de conduccién alli descritas se requiere adi-
cionalmente que de ese modo sean “puestas en peligro la vida o la integridad
de otro o cosas ajenas de considerable valor”. Tales delitos de peligro concreto
son delitos de resultado; es decir: se distinguen de los delitos de lesion aca-
bados de tratar en lo esencial no por criterios de imputacién divergentes, sino
porque en lugar de un resultado lesivo aparece el resultado de peligro tipico
correspondiente. Por tanto, al igual que en los delitos de lesién, en primer
lugar ha de haberse creado un concreto “peligro de resultado” en el sentido
de un riesgo de lesién adecuado y no permitido. Este peligro, conforme a los
criterios de imputacién ya desarrollados, ha de comprobarse por medio de
una prognosis objetivo-posterior (por tanto, ex ante; cfr. nm. 32); si falta un
peligro de resultado, el hecho tampoco sera imputable aunque se produzca
una efectiva puesta en peligro. Si hay que afirmar el peligro de resultado, ese
peligro debe haberse realizado en un resultado que suponga un “resultado de
peligro concreto” y que, como también en otros casos, ha de incluir todas las
circunstancias conocidas ex post '8.

115 La cuestién de c6mo ha de estar configurado y cémo debe comprobarse
ese resultado de peligro concreto, hasta ahora esta poco clara 3. En la jurispr.
se dice en una ocasién (BGHSt 18, 272) que el concepto de “peligro” escapa
a una “descripcién cientifica exacta” y que es “predominantemente de natu-
raleza factica, no juridica”; y en otra sentencia se dice que el concepto de
peligro concreto “no se puede determinar con validez general, sino sélo segin
las circunstancias particulares del caso concreto” (BGHSt 22, 432). De todos
modos, de la numerosa jurispr. se pueden extraer dos presupuestos de un
peligro concreto generalmente reconocidos: En primer lugar, ha de existir un
objeto de la accién y haber entrado en el ambito operativo de quien lo pone
en peligro %, y en segundo lugar la accién incriminada tiene que haber creado
el peligro préximo de lesién de ese objeto de la accién. La existencia de un
concreto objeto de la accién falta p.ej. si “alguien efecttia un adelantamiento
con vituperable ligereza poco antes de un cambio de rasante” 13, de tal modo
que tendria que chocar inevitablemente con un vehiculo que viniera de frente,
pero casualmente no venia ningiin automévil en sentido contrario. En tal caso

183 Instructivo Wolter, JuS 1978, 748 ss.

184 Sobre la evolucién de esa discusién cfr. Lackner, 1967.

185 Sobre las cuestiones de limites tb. polémicas en este caso, cfr. OLG Frankfurt NJW 1975, 840;
al respecto Wolter, JuS 1978, 748 ss.

186 Horn, 1973, 161.
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es cierto que el autor se ha comportado de modo sumamente imprudente,
pero falta una puesta en peligro concreta. En cambio, si un objeto de la accién
ha entrado en el &mbito operativo de la conducta del autor, antiguamente la
jurisprudencia muchas veces describia la intensidad de la necesaria puesta en
peligro exigiendo una situacién en la que “la produccién del dafio fuera mas
probable que su no produccién” (BGHSt 8, 31; 13, 70; adhiriéndose ya a la
jurispr. del RG). Posteriormente el BGH ha interpretado esa férmula en el
sentido de que no se debe aplicar un (irrealizable en la prictica) calculo por-
centual (v.gr.: ante una probabilidad del 51 % aceptaci6n, y ante una proba-
bilidad del 49 % rechazo de la existencia de un peligro concreto), sino que no
basta “ya con el peligro lejano y distante”, sino que hay que requerir un “peligro
que en el caso concreto deba juzgarse como préximo” (BGHSt 18, 272 s.; 19,
268 s.; 22, 344 ss.; 26, 179).

El punto débil de esta solucién radica en que, para enjuiciar el “peligro 116
préximo” o la “probabilidad” de una lesién, la misma sélo puede remitir a la
experiencia de la vida del juez y por tanto no puede indicar ningiin criterio
objetivo %7, Y aqui es donde comienzan los esfuerzos de precisién de la doctrina.
Asi, Horn !# funda la “teorfa cientifico-natural del resultado de peligro” '#°, que
acepta la existencia de un peligro concreto cuando segin las leyes causales
conocidas las circunstancias habrian tenido que dar lugar a la lesién del objeto
de la accién, pero ésta ha dejado de producirse s6lo por una razén inexplicable
conforme a las ciencias naturales (“como por un milagro”, o debido a un azar
enigmatico) '*°. Pero lo cierto es que con ello se estrecha demasiado el concepto
de peligro concreto, pues s6lo con investigar posteriormente de modo suficiente
(casi) todo es explicable segtin las ciencias naturales. Ademas los resultados de
dicho enjuiciamiento cientifico-natural no son siempre convincentes. Asi p.ej.
si en el caso del cambio de rasante propuesto por Horn (nm. 115) hubiera sido
inevitable el choque con un vehiculo que viniera de frente y finalmente se evitara
s6lo porque una imprevisible rafaga de viento echara a un lado al vehiculo que
venia de frente !, no se comprende bien por qué va a haber que negar la
existencia de un peligro concreto sélo porque el originamiento de dicha rafaga
y su efecto son susceptibles de una posterior explicacién cientifico-natural.

Por ello es preferible la “teoria normativa del resultado de peligro” %2, que 117
ha sido teéricamente desarrollada sobre todo por Schiinemann !, pero de la

187 Cfr, criticamente Horn, 1973, 182 ss.; Schiinemann, JA 1975, 794 s.

188 Homn, 1973, 161.

189 PDenominacién de Wolter, 1981, 217.

150 Cfr. 1a propia formulacién de Horn en: Horn, 1973, 212; SK*Horn, antes del § 306, nm. 7.

191 Ejemplo de Schiinemann, JA 1975, 796 s.; cfr. tb. Horn, 1973, 175. Una critica contundente
tb. en Kindhéuser, 1989, 192 ss.; Demuth, 1980, 144 ss.

%2 Denominacién de Wolter, 1981, 217.

193 Schiinemann, JA 1975, 793 ss.
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que también cabe encontrar puntos de arranque en la jurispr. La misma parte
—en tanto en cuanto de modo similar a Horn— de la base de que existe un
peligro concreto alli donde el resultado lesivo no se produce sélo por casua-
lidad; pero, a diferencia de aquél, determina el concepto de casualidad, no
como lo inexplicable segin las ciencias naturales, sino como una circunstancia
en cuya produccién no se puede confiar. Por tanto, todas aquellas causas
salvadoras que “se basan en una destreza extraordinaria del amenazado o en
una feliz e indominable concatenacion de otras circunstancias” *** no excluyen
la responsabilidad por el delito de peligro concreto. En consecuencia, en el
caso del cambio de rasante (nm. 115 s.) habria que castigar al conductor que
realiza el adelantamiento temerario incluso aunque el conductor que venia de
frente se hubiera salvado por una artistica destreza como conductor muy por
encima de las capacidades normales o por una repentina rafaga de viento;
pues esas son circunstancias en las que nadie puede confiar. En la misma
linea se sitiia el BGH cuando a veces requiere un peligro “que indica que es
inminente un accidente si no se produce un giro repentino, p.ej. porque el
sujeto amenazado adopte una medida protectora a consecuencia de una adi-
vinacién o percepcién mas o menos sensitiva del peligro” 1. De modo similar
a Schiinemann procede Demuth 1%, que entiende el peligro como “crisis agu-
da” del bien juridico; y segin su teoria esa crisis se produce “cuando se ha
sobrepasado el momento en el que podria evitarse un dafio con seguridad
mediante medidas defensivas normales”.

Wolter ha desarrollado, dando un paso mas, una “teorfa normativa modificada del resul-
tado de peligro” 197, segin la cual todas las “circunstancias que abren posibilidades de sal-
vacién” 198, como p.ej. también la capacidad artistica para conducir de la persona puesta en
peligro que evita facilmente el accidente, excluiran un peligro concreto; éste sélo se dara
“cuando incluso para el conductor magistral lo Gnico que prometia evitar el resultado era la
maniobra de elusién locamente arriesgada y que sélo saldra bien... por la conjuncién de
muchas circunstancias afortunadas” 1. Tal modificacién debe tomarse en consideracién;
pero en su contra habla el hecho de que relativiza la idea rectora normativa del no poder
confiar: la extraordinaria destreza de la victima potencial es para el autor igual de imprevisible
que cualquier otra circunstancia de suerte extraordinaria. De modo similar a Wolter, Kind-
hauser 2% acepta un peligro concreto “cuando no es posible intervenir finalistamente en un
suceso para evitar el dafio”, “cuando la relevancia danosa de una conducta no puede ser
finalistamente evitada con blindaje”. Y también para él la capacidad extrema e imprevisible
del amenazado para sustraerse al peligro es una razén para rechazar que haya una puesta

en peligro concreta 2°!. Y en la misma linea argumenta tb. Ostendorf 202, cuando atiende a
la “indominabilidad del curso de la puesta en peligro”.

194 Schiinemann, JA 1975, 797.

195 BGHSt 18, 273; nuevamente debilitado en BGHSt 22, 344 s.
% Demuth, 1980, 197 ss. (205 s.).

197 Wolter, 1981, 223 ss.

198 Wolter, 1981, 227.

19 Wolter, 1981, 229 s.

200 Kindhauser, 1989, 202, 210.

21 Kindhauser, 1989, 202, 212, n. 26.

202 Ostendorf, JuS 1982, 430.
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2. Delitos de peligro abstracto

Delitos de peligro abstracto son aquellos en los que se castiga una conducta
tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto tenga que haberse
producido un resultado de puesta en peligro (cfr. ya § 10, nm. 123). Por tanto
la evitacién de concretos peligros y lesiones es sé6lo el motivo del legislador,
sin que su concurrencia sea requisito del tipo. Asi el incendio de un edificio,
cuyo efecto de dafios ya estd abarcado por el § 305, se castiga en el § 306
como delito grave con una pena especialmente elevada, porque el legislador
quiere prevenir los peligros para vidas humanas que pueden surgir del incen-
dio. Pero el tenor literal del precepto se cumple también aunque en el caso
concreto estuviera excluida una amenaza para la vida. Esto puede poner a los
delitos de peligro abstracto en colisién con el principio de culpabilidad 2°3. As{
p.€j., ¢cémo se puede explicar la elevada pena del § 306 como provocada
culpablemente si los peligros que quiere prevenir el precepto no se podian

producir en absoluto? En cuanto a la solucion de esa cuestién, como en general

en cuanto a la penetracién dogmatica de los delitos de peligro abstracto, la
discusién cientifica tampoco ha conducido atin a conclusiones reconocidas de
. modo general 2%, Sin embargo, lo que ha quedado claro es que hay que dis-
tinguir diversos grupos de casos con problemas configurados de modo dife-
rente 2%,

a) Los clasicos delitos de peligro abstracto

En este grupo de casos, como prototipo del cual puede considerase al § 306
citado, se reconoce hoy en la ciencia que hay que ponerlos en concordancia
con el principio de culpabilidad, pero hay polémica sobre la clase de la nece-
saria restriccién 2%, Schréder 2°7 ha propuesto admitir “la prueba en contrario
de la no peligrosidad”, “si el tipo sirve para proteger determinados objetos
concretables, en los que en el caso concreto se puede comprobar con seguridad

203 Cfr. Arth. Kaufmann, JZ 1963, 432.

204 Asi p.ej. Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 ss., considera que en gran parte no son legitimables en
un Estado liberal las incriminaciones en el campo previo a la lesién del bien juridico y espec. los
delitos de peligro abstracto. Considera que el castigo en lo sustancial sélo esta justificado si “la
conducta peligrosa se ha ejecutado completamente” (p.ej. los §§ 153 s., 306, 316, 328, 283 I), pero
en cambio no cuando una conducta “sin otra conducta posterior y a su vez delictiva no serfa en
absoluto peligrosa o sélo lo seria de modo claramente restringido” (p. 769). Una discusién critica
al respecto la realiza Kindhiuser, 1989, 177 ss. Graul, 1991, passim, se pronuncia contra la inter-
pretacién de los delitos de peligro abstracto como presunciones de peligro (sobre ello Kindhiuser,
GA 1993, 372).

25 En contra Bohnert, JuS 1984, 187; Kratzsch, Verhaltenssteuerung, 1985, 110 ss. Aboga por
una interpretacién unitaria de todos los delitos de peligro abstracto como delitos de peligrosidad
A. Meyer, 1992, 213.

26 [ os intentos de solucién que se exponen a continuacién son sélo los mds importantes; otros
son discutidos en Wolter, 1981, 276 ss.

27 Schroder, Die Gefahrdungsdelikte im Strafrecht, ZStW 81 (1969), 14 ss.; similar ya anterior-
mente Rabl, 1933.
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si efectivamente han sido puestos en peligro” 2°8. Pero esto es impracticable:
pues una condena ante un resultado probatorio poco claro contravendria el
principio in dubio pro reo; pero si se quisiera exigir del tribunal la comproba-
cién de que el objeto cuya proteccién es el motivo del legislador ha sido
efectivamente puesto en peligro, entonces se transformaria el delito de peligro

“abstracto en uno de peligro concreto 2°. Cramer 2!° ha intentado precisar el

peligro abstracto como “probabilidad de un peligro concreto” ?!!. Pero ello
acabaria desembocando sélo en un peligro concreto de intensidad menor y
dificilmente determinable 2'2.

La méas convincente es la idea, desarrollada sobre todo por Horn y
Brehm 2?3, de hacer depender la punibilidad de una infraccién del cuidado
debido en el sentido de los delitos imprudentes (o sea, de un “peligro de
resultado” sin necesidad de un “resultado de peligro”), de tal manera que los
delitos de peligro abstracto representarian entonces tipos de imprudencia sin
consecuencias 24, Schiinemann 2'5 ha modificado ese punto de partida en el
sentido que la cuestién no depende de la infraccién objetiva del cuidado de-
bido, sino de la subjetiva, por lo que habria que determinar el delito de peligro
abstracto como una tentativa imprudente (en su caso incluso inidénea). Segin
esto habria ya punibilidad si el autor deja de observar solamente las medidas
de precaucion subjetivamente requeridas desde su perspectiva, por mucho que,
considerando todas las circunstancias, las precauciones adoptadas sean obje-
tivamente suficientes para eliminar el peligro. Esta posicién se puede apro-
bar 2¢; “pues lo que precisamente sigue siendo adecuado a la culpabilidad, es
lo que mas se aproxima a la decisién del legislador descuidando el principio
de culpabilidad” 27, Frisch 2'7® aboga por sustituir lo mas posible los delitos
de peligro abstracto por “delitos de aptitud” 2'7°, “que acentdan la concreta

8 Schrader, ZStW 81 (1969), 17.

209 gK4 Horn, antes del § 306, nm. 17; Schiinemann, JA 1975, 797; Sch/Sch/Cramer?®, antes del
§ 306, nm. 4; cfr. para critica tb. Kindhiuser, 1989, 243 ss.

20 Cramer, 1962, 67 ss.

U1 Cramer, 1962, 74: “un estado..., en el que es probable una puesta en peligro (concreta) del
bien juridico protegido”; “puesta en peligro abstracta significa probabilidad de una puesta en peligro
de un bien juridico”.

22 Cfr, Arth. Kaufmann, JZ 1963, 433; SK*-Horn, antes del § 306, nm. 17; Kindhiuser, 1989, 246
ss.
213 Horn 1973, 28, 94 s.; Brehm, 1973, 126 ss.; ya antes muy similar Volz, 1968, y adhiriéndose
a él Rudolphi, Maurach-FS, 1972, 59 s.

214 Aprobatoriamente en especial para el § 306 tb. Jakobs, AT?, 6/89.

25 Schiitnemann, JA 1975, 798.

216 Cfr, sin embargo la critica de Wolter, 1981, 288 ss., 296 ss., que, junto a la infraccién objetiva
del cuidado debido, sélo considera suficiente la creacién dolosa inidénea de un riesgo de puesta
en peligro.

27 Schiinemann, JA 1975, 798.

2172 grigch, Stree/Wessels-FS, 1993, 93.

217 Monografia: Hoyer, 1987.
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aptitud ex ante de la conducta para provocar los resultados que hay que evitar”.
Esta es una concepcién tendencialmente digna de aprobacion, pero que ya se
puede realizar ampliamente conforme al Derecho vigente si se hace depender
la punibilidad de los delitos de peligro abstracto de la “imprudencia sin con-
secuencias” anteriormente descrita.

Las concepciones indicadas, pese a todas sus diferencias en puntos concre-
tos, coinciden en que ven el fin de los delitos de peligro abstracto en la pro-
teccién de bienes juridicos, por lo que p.ej. el § 306 n.° 2 y el § 316 pretenden
proteger la vida e integridad de la persona puesta en peligro abstractamente,
aunque ello no se exprese directamente en el tipo. Frente a esto, Kindhiuser
mantiene la op;ﬁién de que los delitos de peligro abstracto no estdn para
proteger bienes juridicos, sino para garantizar “seguridad”. Y seguridad es el
“estado juridicamente garantizado que estd previamente cuidado de modo
suficiente” 23, la “legitima despreocupacién al disponer de bienes” 2!°, mientras
que la lesién del bien juridico no es “punto de referencia” ni para el reproche
de injusto ni para el de culpabilidad 22°. Seguin esto, p.ej. el § 306 n.° 2 protege
“la posibilidad de vivir en los espacios en cuestién sin temor a ser puesto en
peligro por un incendio” 22!, Desde ese punto de vista, Kindhiauser no puede
contentarse con reconducir la puesta en peligro abstracto a una infraccién del
cuidado debido. “La verdad es que una reduccién de la seguridad a la precau-
cién y actuacién concienzuda al provocar el incendio apenas le proporcionara
al habitante de un edificio... la deseada despreocupacién” 222,

La consistencia de esta concepcién precisa atin una ulterior investigacién;
pero me parece que la despreocupacioén y falta de temor sélo se pueden suscitar
mediante la proteccién de los bienes juridicos amenazados, por lo que ésta
también es el objetivo primario de los delitos de peligro abstracto, y la pro-
vocacién de “seguridad” es s6lo, como en todos los demas tipos, el fenémeno
concomitante y la consecuencia de la —previa— proteccién de bienes juridicos.
Por lo demas, la concepcién de Kindhiuser, si se lleva a cabo consecuente-
mente, quizas se diferencie en sus resultados menos de lo que él supone de
las teorfas que explican la puesta en peligro abstracta como infraccién del
cuidado debido. En efecto, si p.ej. alguien sabe que su casa —si es que ello
sucede alguna vez—, debido a la amenaza de pena del § 306, con seguridad

28 Kindhaiuser, 1989, 280.

2% Kindhiuser, 1989, 282.

220 Kindhauser, 1989, 290.

221 Aqui y en lo siguiente: Kindhzuser, 1989, 296.

222 Distinto nuevamente Kratzsch, GA 1989, 67, que ve la razoén de la norma en “que la accién
incriminada ciertamente no siempre, pero si de un modo no exactamente previsible y repetidamente
puede poner en peligro el bien juridico protegido”. Segtn él, los delitos de peligro abstracto sirven
para defender frente a “peligros casuales” para los bienes juridicos protegidos, que si no, no son
controlables; y por eso rechaza una restriccién del tipo. Para mas detalles, idem, Verhaltenssteue-
rung, 1985, 274 ss.
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s6lo sera incendiada a lo sumo tras haberse convencido el autor de que nadie
se encuentra en la misma, no tendra ningin motivo para creerse dafiado en
su sentimiento de seguridad personal. Y las conductas totalmente no peligrosas
tampoco menoscaban la seguridad, por lo que también desde el punto de vista
de esta concepcidn subsiste el problema de una interpretacion restrictiva del
tipo 2222,

124 El BGH (E 26, 121) atin no ha tomado una posicién definitiva sobre la
justificacién de tales restricciones, pero se ha mostrado abierto frente a ellas.
Ahora bien, el presupuesto para negar el peligro abstracto en el caso del § 306
n.° 2 sera “que segun la situacién real esté absolutamente excluida una puesta
en peligro de la vida humana” y que el autor se haya cerciorado de ello “con
medidas absolutamente fiables y sin lagunas” (loc. cit., pp. 124 s.) ??3, Segin
esto, el hecho de que alguien, antes de incendiar su hotel, desaloje a todos los
moradores y huéspedes y que antes del hecho atin dé otra vuelta por el edificio,
no sera una medida de seguridad suficiente. BGH NStZ 1982, 420 2%, continta
esta jurispr. y opina asimismo que es “generalmente peligroso” incendiar un
gran “edificio inabarcable”; por ello es “juridicamente irrelevante que el acu-
sado se haya esforzado por evitar la puesta en peligro concreto de una per-
sona”.

b) Acciones masivas (sobre todo en el trafico viario)

125 El caso clasico de este grupo es la conduccién bajo influencia de bebidas
(8 316). Aqui hay que afirmar la punibilidad incluso aunque segun la situacién
de las cosas (p.ej. en una zona deshabitada) estuviera totalmente excluida una
puesta en peligro. Ello se debe a razones preventivogenerales (“didacticas” %),
pues de lo contrario se pondria en peligro el caracter de absoluto tabi que el
legislador pretende que tengan determinadas conductas (aqui: la conduccién
de vehiculos bajo influencia del alcohol).

¢) Delitos con “bien juridico intermedio espiritualizado”

126 Aqui se trata de tipos delictivos como los delitos de cohecho y de (falso)
testimonio (88 331 ss., 153 ss.). La confianza de la poblacién en la pureza del
desempefio del cargo (el bien juridico de los §§ 331 ss.) y el hallazgo judicial
de la verdad (el bien juridico de los §§ 153 ss.) no es preciso que en el caso

222 Coincidente Frisch, 1993, 92.

223 Casi completamente coincidente Berz, 1986, 114, segiin el cual el tipo tnicamente no se
cumplira “si el autor... sabe con seguridad que su conducta no dar4 lugar a un dafio, y si éste
efectivamente no se produce”. Enérgicamente en contra de la “solucién intermedia” del BGH,
Bohnert, JuS 1984, 186. A favor de una regulacién coincidente con la solucién del BGH de lege
ferenda Weber, ZStW-Beiheft 1987, 34.

224 Con Com. de Hilger; sobre ella ademas Bohnert, JuS 1984, 182 ss.

225 Schiinemann, JA 1975, 798.
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concreto sean puestos en peligro por una accién subsumible en los tipos res-
pectivos. Y sin embargo ello no puede cambiar para nada (por razones simi-
lares a las indicadas en nm. 125) la punicién 22¢; el desvalor de la accién por
si solo fundamenta la punibilidad. Unicamente infracciones minimas, que ya
in abstracto no menoscaben el bien juridico protegido (cfr. § 10, nm. 40), como
pueden ser presentes bagatelas en los §§ 331 ss., o inexactitudes irrelevantes
en los §§ 153 ss., pueden excluirse mediante una interpretacién restrictiva.

d) Delitos de aptitud abstracta

Este grupo de delitos, introducido por Schréder *7 en la discusién como
“delito de peligro abstracto-concreto”, se puede ilustrar p.ej. en los §§ 186 6
308, 2. alternativa. En dicho grupo han de darse ciertos elementos de puesta
en peligro no designados con mas precisién en/la ley, que en el § 186 hacen
que una expresién sea apta para el menosprecio o la degradacién, o que en
el § 308 hacen que el objeto incendiado resulte apto para la propagacién del
fuego. Estos elementos de aptitud han de ser determinados mediante inter-
pretacién judicial; pero ello no cambia €l hecho de que se trata de delitos de
peligro abstracto 228, pues no es preciso que se produzca un resultado de peligro
concreto. En el caso del § 308 sucede incluso que circunstancias relevantes
para la puesta en peligro concreto, como “el viento y el tiempo”, estdn expre-
samente excluidas por la redaccién de la ley (“aptos segiin su disposicién y
situacién”). La restriccién del tipo de los delitos de aptitud abstracta habra
que efectuarla siguiendo los mismos puntos de vista que son decisivos para
fos clasicos delitos de peligro abstracto (nm. 120 ss.) ?%°.

Por otra parte, entre los tipos que utilizan el elemento de la “aptitud” también hay algunos
que hay que concebir como delitos de peligro concreto. Asi p.ej., cuando los §§ 130 y 166
requieren acciones que sean “aptas” para “perturbar la paz publica”, ciertamente habra que
exigir a tal efecto una efectiva puesta en peligro de la paz publica 23°, Sin embargo, un anélisis
en detalle de ese y otros tipos s6lo se puede realizar en una exposicién de la Parte especial 23!,

226 Asi Schinemann, JA 1975, 793, 798, que ha sido el primero en destacar y denominar este
grupo de casos.

27 gchroder, JZ 1967, 522; idem, ZStW 81 (1969), 18 ss.; fundamentando y desarrollando la
critica, Gallas, Heinitz-FS, 1972, 171 ss.

228 Sch/Sch/Cramer?®, antes del § 306, nm. 3; SK*-Horn, antes del § 306, nm. 18 (adhiriéndose a
Gallas, Heinitz-FS, 1972, 171 ss.). Detalladamente sobre el grupo de casos de los delitos de aptitud
Hoyer, 1987, que considera los delitos de aptitud como tercer grupo junto a los delitos de lesién
y de peligro concreto por una parte, y a los delitos de peligro abstracto por otra.

25 Cfr. tb. Wolter, 1981, 324.

30 Gallas, Heinitz-FS, 1972, 181 s., con ulteriores citas.

B! Cabe encontrar puntos de partida aprovechables al respecto en Wolter, 1981, passim.
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