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El primer fasciculo esta encabezade por una nota de Richard La{nge com
motivo de la jubilacion de Bb. Schmidt.

GRUNWALD, Gerald: «Die Aufklirungspflicht des Arztes» (El deber de in-
formacién del medico).

El autor realize. un examen critico de los vrincipios establecidos por la
jurisprudencia del Tribunal Federal aleman sobre el deber del médico de
informar al paciente de los peligros del tratamiento. Estos principios desper-
taron una viva polémica en los Ultimos afios en Alemania. No solo los médicos,
sino también muchos juristas han expresado su disconformidad con la doctrina.
del Tribunal Federal. .

Para comprender el alcance del problema, el autor cree necesario fijar
primero su lugar sistematico. El Tribunal federal considera que todo trata-
miento médico, que afecte a la substancia del cuerpo humano, realiza el tipo
de las lesiones corporales del art. 823. El tratamiento médico necesita, segin
esta doctrina, para su justificacién, del consentimiento del paciente o de las
personas que tengan sobre él un derecho de cuidado. Quedan exceptuados
solamente aquellos casos exXcepcionales en que no puede recabarse el consen-
timiento. Ahora bien, para que el consentimiento sea eiflcaz, el enfermo tiene
que conocer la situacion. La informacion del médico consiste en facilitan al
enfermo la comprension de la situacidn.

. De acuerdo con la doctrina del Tribunal Federal, si falta el consentimien-
to, el tratamiento médico es antijuridico, aunque esté indicado y se lleve a
cabo con arreglo a la lex artis. Esta doctrina del Tribunal Pederal es rechazada.
por numerosos autores (Engisch, Welzel, Eb. Schmidt, Eberma'yer, ete.), qué
consideran que el tratamiento médico, indicado y llevado a cabo con arre-
glo a la lex artis, no lesiona el derecho dei paciente a la integridad corporal,
aun cuando no medie el consentimiento. El iratamiento médico trata, preci-
samente, de fomentar o restablecer la integridad corporal. Si falta el con-
sentimiento, el tratamiento rmédico lesiona solo el derecho del paciente a la
libertad de decision. La conducta del médico puede ser castigada solamente
como un delito contra la libertad. Estas conductas serian en su mayor parte
impunes, en el Derecho penal alemén, dice Griinwald, pues en él los iipos
de los delitos contra la libertad comprenden solo aquellos casos en que, por
asi decirlo, el autor «quiebra» la voluntad del sujeto pasivo. Sélo podria ser
castigado el caso, poco importante en la practica, del médico que lleva a
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cabo el tratamienio contra la voluntad del paciente. Solo puede conseguirss
una solucidn satisfactoria del problema, dice el aufor, si se crea, como prevé
el Proyecto de 1960, un. tipo especial del tratamiento médico arbitrario.En-
tonces quedaria perfectamente captado.lo injusto de la conducta del médico.
gque Heva a cabo una inlervencion indicada, con arreglo a la lex artis, sin el
consentimiento del paciente.

Las dos concepcione: mencionadas, aungue disienten en torno & cual sea
el bien juridico lesionado 7 las consecuencias juridicas, coinciden, sin em-
bargo, en considerar que oi iratamiento médico estd prohibido i no media
el congentimiento del paciente. El reguisito del consentimiento y de la in-
formacidn, no esian, pues, afectados por la poldmica,

Grimwald precisa, en srimer lugar, que Do siempre que guepa esperar del
n;édico ung informacion esta éste obligado juridicamcnte a facilitarla: Bl mé.
dico estd sélo obligado juridicamcnte & facilitar la informacion, si ésta és
ung condicitn neczsaria de la cficscia del consentimiento; es decir, si esta
informacion es mnecesaria para que el paciente pueda adoptar una decisién
- consciente. . i

El autor distingue dos cuestiones cn ¢l problema de determinar cudl sca
la informacion que el médico deba facilitar al paciente para que el tratamien-
to sea conforme a Derecho. La primera de ellag, es la de fijar la informacidn
que deba facilitar en Principio el médico. Sdlo después habrd que ocuparse
del problems de determinar las circustuncias en gue el médico puede re-.
nunciar g la informacion, porgue ésia podria perjudicar al enfermo.

Existe acuerdo en considerar gue el meédico debe informar al paciente so-
bre la clase vy las consecuenicias necesarics del tratamnienio (secesidn o des-
truccion dz un Srgano, extirpacidn de un miembro, etc.). Se discute, tnica-
mente, si y hasta qué punto ¢l médico estd obligadc a informar al paciente
sobre las consecuencias posibles del tratamiento. La opinién dominante en
la doctrina, considera que el médico debe informar ail enfermo de los peligros
tipicos. No existe acuerdo, sin embargo, a la hora de determinar, qué peligros
sean tipicos. Grimwald analiva y vesume la déctrina del Tribunal Federal,
del modo siguiente: El médico estd solamente obligado a informar de los
peligros que podwoian tener transcendencia pera la decision de un baciente
razonable y de los peligros gue no sean suinamente remotos.

Bl autor muestra su conformidad con el criterio del Tribunal Federal en
el primer caso. No acepta, en cambio, el criterio de exigir la'informacion de
los peligros que 1o sean muy remotos, auflque carczcan de relevancia para
€l consentimiento. El médico no puede estar obligado juridicamenie, en estos
casos, a facilitar la informacién. Si no se acepta esta opinidn, dice Grinwald,
habria que reducir, al menos, el deber de informacion a aquellog dafios guo
sean frecuenies.

1 autor se plantes, a continuacion, el problema de si el médico estd obli-
gado a comunicar el diagndstico al enfermo. Considers Grimwald, gque quizi
quepa esperar del médico, una comunicacién del diagndstico, pero no estd
obligado juridicamente a facilitarla. La obligacién de comumicar el diagnds-
tico puede derivarse sdlo del deber de velar por la salud del enfermo ¢ del
deber de informarle del tipo y peligros del tratamiento.
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Una vez determinados el contenido y los limites del deber de informacion,
Grimwald se plantea el problema de si y en qué circunstancias, dicho deber
puede verse derogado o restringido porque la informacién pueda dafiar al
enfermo, es decir, porque’ el bien juridico de la libertad entre en colisidn
con otros bienes juridicos. T

El Tribunal Pederal considera,.que el deber de informacién puede gue-
dar derogado o restringido, si las circunstancias esPeciales del caso hacen
temer al médico que la informacién pueda acarrear graves peligros para la
salud o la vida del paciente. El médico puede temer que la informacidn dis-
minuya las posibilidades de curacidn, gue el enfermo sufra un trastorno psi-
quicb o se suicide. No justifican, en cambio, una restriccién del deber de
informacion el peligro de que el estado de édnimo o el bienestar general del
enfermo se vean afectados ni ¢l temor de que el enfermo, presa del panico,
rechaze un tratamiento gue aceptaria. si estuviera sereno.

En los casos en que el enfermo no debe ser infcrmado (o np debe sSer
informado completamente) sobre lap posibles consscucnciag del tratamiento,
el médico no ostd obligado juridicamente, segln Grinwald, a informar a
los parientes préximos. El Tribunal Federal no ha tomado posicion en este
problema. La informacicn del paciente es exigida solamente por el Derecho
por su relevancia para el consentimiento. La informacién de los parientes
mas proximos carece de dicha relevancia. |

El Tribunal Federal, dice Grinwald, al admitir tan pocas excepciones del
deber de informacién, parte en realidad de un concepto normativo y no em-
pirico del hombre. Supone que todo hombre, de una constitucidn psiquica
normal, puede recibir la comunicacion. de que padece cualguier enfermedad
{aungue sea un cdncer), sin que se produzca ninglin peligro para su vida o
su salud. Los médicos disienten de esta opinién, dice Griinwald, y su criterio
deberia ser en este punto decisivo. Se advierte, ademés, claramente, que el
Tribunal Federal no s6lo cree que los peligros para la salud y la vida del
enfermo son ‘menores de lo que dicen los médicos, sino que les concede me-
nos importancia en relacion con, el derecho de libre decisién. Las opihiones
de los médicos, basadas en su ética profesional, entran aqui en colision con
la jurizsprudencia del Tribunal Federal. L.os médicos consideran, ademés,
que aungue la informacion no suponga un peligro pars la salud o la vida del
enfermo, el médico puede v debe, en algunos casos, renunciar a la informa-
ci6n. Este es el caso, siempre gue la informacion puediera atemorizar al
paciente y moverle a rechazar un tratamiento que aceptaria si pensara se-
renamente y en todos aguellos casos en que la informacion sumiria al enfer-
mo en un estado de desesperacion. ’

El autor plantea el problema de si los jueces estan legitimados, en. vista
de la disparidad de criterios existente, para declarar antijuridica la conducta
de los médicos o de ¢ no deberian aceptar, més bien, su conducta como ju-
ridica, precisamente porgue no existe acuerdo sobre su lieitud.

HEs preciso iener en cuenta, a weste respecto, dice Griinwald, que los prin-
cipios establecidos por la jurisprudencia no pueden ser derivados del Dere-
cho positivo. El conflicto de bienes juridicos s6lo pucde ser resuelto, en este
caso, de acuerdo con las concepciones éticas. El problema consiste, pues, en
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determinar si deben tener preferencia las concepciones éficas de los jueces
o las de los médicos. '

{Estan facultados los jueces, para decidir problemas éticos discutidos, en
el sentido de declarar antijuridica una conducta, por ser reprochable segin
sy concepcion? Por dificil que pueda resultarle, el juez debe colocar en un
mismo plano las coicepciones éticas propias que considera correctas, y las
concepciones éticas ajenas (siempre que sean serias), pues ha recibido su
mandato de un Estado gue respeta la libertad de conciencia. Su coneepeidn
del contenido de la ley moral debe regir sus actos, pero no puede convertir-
se en criterio para enjuiciar y condenar juridicamenie a los demds.

Griinwald subraya, que esta doctrina no pone en duda —como cree el
Tribunal Federal— la existencia de una ley moral objetiva, inmutable, cuya
validez sea independiente de su acatamiento; pues, en; ningtn caso - aungue
se admita la existencia de dicha ley— cabe decir, que sea posible deducir de
ella, de modo inmediato, 1a solucidn de los supuestos de colisidn del valor
de la libertad y los valores del bienestar animico o corporal. No cabe admitir,
tampoco, que los jueces estén mds capacitados que las demads personas, moral-
mente serias, para llegar a conocer el contenido de la ley moral. S6lo entonces,
cabria afirmar el derecho de los jueces a imponer su concepcion de los limites
del deber de informacion, frente a las opiniones de los médicos, basadas en
su ética profesional.

La jurisprudencia del Tribunal Federal sobre los limites del deber de in-
formacion, debe ser, pues, rechazada, segin. Griinwald, en la medida en que
estd en contradiccién con las opiniones de los médicos, basadas en su moral
profesional. :

La renuncia a la infoi‘mac-ién, o a la informacién completa, puede estar,
pues, justificada, cuando exista, en general, peligro de un dafio grave para
la vida o la salud del enfermo; es decir, no es‘preciso —como exige el Tri-
bunal Federal— que el peligro se base en las circunstancias.especiales del
enfermo. Fl deber de informar puede ceder también, cuahdo la informacicn
podria sumir al enfermo en un estado de desesperacion, o pudiera atemori-
zarle de tal modo, que rechazase un tratamiento que aceptaria en condicio-
nes normales. En estos casos puede estar justificada la falta de informacidh.
Habréa que atender, sin embargo, a las circunstancias del caso concreto —-como
en todos los conflictos de bienes— para enjuiciar la juridicidad o antijuricidad
de la conducta. :

El autor considera conveniente la creacién de un precepto, por el que se
obligue a los jueces a respetar las opiniones de los médicos, basadas en su
ética profesional, acerca de los limites del deber de informacidn.

Los médicos deben revisar también, sin embargo, seguin Grimwal, al-
gunas de sus opiniones, pues no cabe ignorar que la doctrina jurispru-
dengcial, no es sino el reflejo de una nueva actitud (mas critica y excéptica)
del paciente en relacién con el médico.
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CTORDOBA, Juan: «Zum Verkehrsstrafrecht in Spanien» («Sobre el Derecho
penal del trafico en Espafia»).

El autor sigue en su estudio el método correcto de referir y contrastar
constantemente el tratamiento de los problemas dogmaticos con los resul-
tados de la investigacion criminolégica.

En la primera parte de su trabajo, el autor realiza un estudio criminocle-
gico de las formas de aparicién y las causas de los delitos de trafico en
Espafia. Las deficiencias de las estadisticas correspondientes del Anuario
‘Bstadistico de Espafia dificultan extraordinariamente su tarea. El autor
formula por ello sus conclusiones con grandes reservas. Sus conclusiones
son: 1. Que el nimero total de accidentes aumenta cada afio, con excepcidn
del afio 1957; 2.* El mayor porcentaje de accidentes de debe a la culpa del
eonductor; en este apartado incluye el autor los casos de velocidad exce-
siva; 3.2 La culpa de la victima sigue en importancia a la culpa del con-
ductor; su porcentaje disminuye, sin embargo, cada afio.

En la parte dogmética de su trabajo, el autor censura el parrafo wltimo
del articulo 565, por vincular la agravacion de la pena a una circunstancia
objetiva. La agravacion de la pena estd condicionada, en efecto, por el uso
de un vehiculo de motor. Muy acertada me parece también la critica de
la interpretacion del término impericia por la jurisprudencia del Tribunal
Supremofmque lo "equipara a culpa grave—y de la afirmacién de Quintano
Ripollés, de gque so6lo el conductor profesional estd obligado a tener la
pericia necesaria. El deber de la pericia, es decir, de la posesién de los
conocimientos précisos, incumbe a todo conductor, sea 0 no profegional y
es conceptualmente diferente a la culpa grave. No me parece convincente,
en cambio, la interpretacién que da el autor al término negligencia profe-
sional. Esta estaria constituida, segin- él, por la infraccidn de unas normas
especialés de cuidado, mas rigurosas (conducir mejor), que obligarian sélo
a -los conductores profesionales. La exXistencia y legitimidad de estas nor
mas especiales, mas rigurosas, me parece discutible. Las normas fijan el
cuidado objetivamente mnecesaric °n el trafico para evitar las lesiones de
ios bienes fjuriGicos, con independencia de Ia capacidad de los conductores
sndividuales. Bl cuidado obietivamente debido se determina, en cada caso,
en relacidn con las necesidades del trafico y la capacidad de un conductor
inteligente y cuidadoso, es decir, de un conductor dotado del saber onto-
logico ¥ nomoldgico de su época, mas el saber ontoldgico especial del autor,
v que es, en -todo momento, consciente de su responsabilidad. Una nor-
ma que exigiera para un grupo de cohductores un cuidado mayor del due
sea objetivamente preciso no tendria sentido. La circunstancia de agra-
vacién de la negligencia profesional no puede tener, por ello, otro sentido,
sino el de que =1 legislador estima que la reprochabilidad de la infraccidn
del deber objetivo de cuidado, es decir, la culpabilidad, es mayor si el
autor es un conductor profesional. Un problema diferente es el de si la
regulacion legal es correcta, es decir. de si realmente toda infraccién del
deber objetivo de cuidado es mas reprochable, por el hecho de que su
autor sea un conductor profesional. A mi juicio puede ser més reprochable
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muchas veces, pero no lo es siempre. Piénsese, por ejemplo, en los estados
de cansancio o debilidad répentinos e imprevisibles y en las diferencias
individuales de la rapidez de reflejos.

El autor subraya el contraste enfre la dureza de la Ley de 9 de mayo de
1950 y el elevado ntumero de accidentes en nuestra Patria. Atribuye, con
fazén, la escasa eficacia de la Ley a su dureza excesiva, es decir, a st
finalidad predominantemente intimidatoria. No hay que esperarvio todo de
la Ley, dice el autor. Subraya, en este sentido, la importancia de una me-
jor educacién de los peatones (dada la importancia criminolégica de la cul-
pa de la victima) y de una aplicacion estricta de las sanciones adminis-
trativas y del articulo 7.° de la Ley mencionada. Censura, asimismo, el
hecho de que en la practica sea solamente’ castigado, con arreglo al ar-
ticulo 1.7, el conductor casi completamente ebrio; siendo asi, que desde un
punto de vista criminoldgico, tienen mas interés los casos en que el consumo
de alcohol no da lugar a una embriaguez tan grave, sino a un simple estado
de euforia.

El autor destaca, por dlitimo, cémo el Tribunal Supremo, se ha apartado
de su doctrina de exigir el arranque licito en la culpa, cuando el acto
doloso inicial era una de las figuras delictivas de la Ley de 9 de.mayo de
1950. Coérdoba cree gue esta jurisprudencia, basada en la justicia material, coin-
cide con la voluntad de la Ley. Esta opinién me parece, sin embargo, dis-
cutible. La argumentacién para demostrar que la c.* 4.* del articulo 9.° ilo
puede encontrar aplicacion en la mayor parte de los delitos de trafico,
por ser delitos de accién, me parece convincente. No asi, en cambio, el
razonamiento de Quintano Ripollés que recoge el autor.

QuINTANO RIPOLLES estima que el parrafc 3.° del articulo 1.0 no obliga
a que la «responsabilidad criminal», en que ha de incurrir el que cometiere
voluntariamente un delito o falta, sea la dolosa, puesto que la culpa es,
asimismo, responsabilidad criminal. Esta ingerpretacidn keria aceptable,
si se considerara este precepto aisladamente, pero no si se atiende al mis-
mo tiempo, como es obligado, al mimero 8 del articulo 8.0 y al articulo 50.
Por otra parte, la interpretacion de QuiNTaNo conduce a una presuncion de
culpa, en todos los casos comprendidos en el parrafo 3.0 del articulo 1.,
El dolo inicial seria la base de la presuncién. Esta consSecuechcia no creo
que fuera admitida por QUINTANO y CORDOBA. ‘

JESCHECK, H. H.: «Die Eniwickung des Verbrechensbegriffs in Deutschland
sait Beling im Vergleich mit der ésterreichischen Lehre. (La evolucion del
concepto del delito en Alemania, desde Beling, en comparacién con la
doctrina austriaca.)

El autor describe la evolucion del concepto del delito en Alemania, desde
que LaszT y BELING formularon a principios de siglo el moderno concepto
trimembre del delito, como accion tipica, antijuridica y culpable. JEs-
cHECK distingue tres fases en esta evolucién: La del positivismo cien-
tifico, el sistema teleoldgico y el sistema dél finalismo. Lag tres fases son
bien conocidas para el penalista espafiol, pues la influencia de la dogmadtica
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penal alemana en la espafiola se inicié precisamente a principios de siglo
y se ha mantenido ininterrumpidamente hasta nuestros dias. Muy intere-
sante es, en:cambio, para el Iector espafiol, el cotejo que JESCHECK realiza
de las doctrinas de los penalistas austriacos, con las diversas fases de la
evolucion: del concepto del delito en Alemania. .

En el cursc de su examen comparativo, se advierten diferencias funda-
mentales entre lags concepclones de los penalistas ausiriacos y alemanes.,

El positivismo juridico conserva plena vigencia en Austria. No se ha
producido en este pais, como en Alemania, una reaccién contra ¢l positi-
vismo juridico, como consecuencia de las experiencias del régimen nacional-
socialista. 1.os preceptos juridicos ngo pueden perder su obligatoriedad (Rit-
tler) por su contradiceion con el Derecho Internacional, con la Moral, con
el Derecho Natural o la Idea del Derecho. Jescheck sefala, sin embargo,
c6mo en este caso, esta actitud tiene un fondo ético indiscutible, pues
mana de la preocupacidn liberal por la sgeguridad juridica. El. abuso del
pozitivismo juridico por parte de los rcgimenes totalitarios parece no haber
hecho mella, en los juristas austriacos. La tarea del jurista se reduce, segun
ellos, a la interpretacién de las normas del Derecho positivo estatal, que-
dando fuera de su ambito, el examen de la justificacion de las normas mis-
mas. No se niega la relacién de loz preceptos juridicos con los valores,
pero se considera que €éstos estdn previamente dados por la legislacién po-
sitiva. Se advierte en este punto, como en otros, observa Jescheck, la in-
fluencia de Kelsen.

Jescheck reproduce la opinidén hoy dominante en Alemania, al afirmar
gue la Ciencia del Derecho nc pueds aceptar, de forma acritica, el. orden
de valores establecido por el legislador, pues es también responsable de su
correccion. Mediante una constante observacién critica de la realidad y so-
bre la base de la euperiencia histdrica, la conciencia juridica puede este-
blecer —dice Jescheck-— un orden que tenga una validez temporal. Jescheck
no menciona aqui los intentos llevados a cabo desde la guerra, en Alema-
nia, para tratar de fijar principios materiales de justicia de validez a priori.
Coloca el pringcipic del respeto a la dignidad humana al mismo nivel que
otros principios materiales de ordenacién, histéricamente coniingentes. No
le considera presupuesto necesario de la obligatoriedad del Derecho (como
Welzel, Maihofer, Eb. Schmidt, Wirtenbergen, Fechner, Stratenwerth, efc.)
ni le atribuye siquiera una cierta legitimidad histérico - cultural (como
‘Weischedel). . .

Mientras los juristas austriacos -como consecuencia de sus presupuestos
metodolégicos—separan completaments la Moral y el Derecho, los jurisias
alemanes destacan, en cambio, que la materia ética y los prineipios mate-
riales de justicia coinciden en gran parte en su contenido. Log valores del
Derecho penal, dice Jescheck, no son puramente utilitarios, sino que son
valores éticos.

Ias diferencias en los conceptos fundamentales de la teorfa del delito
no son menos acusadas. En Austria, la mayor parte de los penalistas (Rit-
ther, Malaniuk, Horrow, Nowakowski, etc.) siguen sustentando el coo-
cepto causal de la accién. Nowakowski suprime, incluso, el elemento de la
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voluntariedad. S¢lo Kadecka se ha hecho eco de las criticas formuladas en ia
doctrina alemana a dicho concepto y desplaza, como Radbruch, el problema
de la accién a la tipicidad. Bl concepto de la accidn finalista no ha haliado
eco alguno. Sélo Roeder se ha adherido al concepto social de la accion.

La critica que hace Jescheck del concepto causal de la accion, es aguda
v convincente. No me convence, en cambio, el argumento que esgrime contra
el concepto de la accion finalista, El disvalor de la accién en los delitos
culposos, dice JESCHECK, consiste, sin duda, en la falta de observancia del
cuidado debido, pero la finalidad no es aqui juridicamente relevante. wel-
zel sefiala, sin embargo, con razén, como en los delitos culposos carece de
relevancia el fin, pero no los medios o su forma de utilizacién, -compren-
didos en la volunted de realiracion (véase a este respecto mi articulo «El-con-
cepto de la accion finalista como fundamento del sistema del Derecho
penaly, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1959, fasc. 3.°). No
eg posible, por otra parte, enjuiciar la falta de observancia del cuidado debido
sin atender a la conducta final real y cotejarla con la direccidén final exi-
gida por el Derechu (véase WeLzEL, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte,
Karlsruhe, 1961 v Das Neue Bild des Strafrechtssystems, 4. Aufl, pagi-

nas'8 y ss. ¥ 31 y ss.) No tiene sentido, por ello, aceptar, como hace Jes-
check; la concepcién de lo injusto de los delitos dolosos y de los delitog
culposos de la doctrina de la acccidn. finalista, sin aceptar el concepto de la
ackion qgue es su soporte necesario.

La mayor parte de los penalistas austriacos se han distanciado tam-
bién --como los alemanes— el concepto puramente descriptivo del tipo
de Beling. Han admitido la existencia de elementos normativos. Comciben
ahora el tipo como tipo abstracto (mo incluyen en él los Ilamados caracteres
negativos dzl tipo) de lo injusto. Jescheck hace un examen critico de los
argumentos de Kadecka, que se oponte a dicha concepcidn del tipo. Jescheck
aduce también una serie de argumentos, a mi juicic convincentes, para de-
mostrar la necesidad del reconocimiento de los elementos subjetivos de lo
injusto. La mayor parte de los autores austriacos no admite, como es sa-
bido, la existencia de dichos elementos (sélo Malaniuk los ha reconocido
tltimamente). '

Jescheck expone y se distancia, de la concepcién puramente objetiva de
1a antijuricidad de los autores austriacos. La antijuricidad material consiste,
seguin ellos, en la lesidn o el peligro de los bienes juridicos protegidos.
Jescheck se-adhiere a la concepeidn de lo injusto de la doctrina de la accitn
finalista. Lo injusto estd constituido, segtin Jescheck, por la voluntad de la
accién y el resultado. )

La concepcion de lo injusto de la docirina de la accion finalista no ha
oncontrado eco en Austria. Muy cerca de ella estdn, sin embargo, los regre-
sentantes de la concepeidn subjetivista del delito. Para unos y otros el disva-
lor esencial del delito consiste en la formacién antijuridica de la voluntad
{v no en la lesion del bien juridico). Las dos doctrinas se diferencian. sélo
en la distribucién de los elementos del delito en las categorias de la anti-
juricidad v la culpabilidad, Nowakowski considera posibles las dos estructu-
raciones sistemaéticas.
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Jescheck rechaza, con razon, la consecuencia de la concepeidon subjetivista
del delito de admitir Ia existencia de culpabilidad sin antijuricidad. (Véase,
a este respecto, mi articulo «Lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho
Penal espahol», ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIeNCIAS PENALES, 1961, Fasc. 1.9,
{pagina 59, nota 14).

La concepcidn normativa de la culpabilidad es admitida hoy por Lodos
los penalistas austriacos. Estos mencidnanlo, sin embargo, como elemsenio
normative, la exigibilidad, mientras que los autores alemanes conciben nozr-
mativamente todos los elementos de la culpabilidad. La diferencia fundamen-
tal entre los autores austriacos v los alemanes consiste, sin embargo, en que
aquellos excluyen el problema del libre albedrio de la culpabilidad. Esto no
obedece a una toma de posicién en favor del determinismo, sino al deseoc ce
atilizar s6lo en el Derecho penal factores comprensibles por la razén y de-
mostrables. La culpabilidad no tiene su raiz, segin los autores austriacos,
en la libertad, sino en el cardcter. El criterio decisivo no es el reproche ético
individual, sino el cotejo con la posibilidad de actuar de un patrén ideal. La
infraccién del deber de la determinacién de la voluntad (Rittler) no deriva
de que el autor haya podido obrar de otra manera, sino de que, de acuerdo
con. su caracter, ha obrado mal, es decir, injustamente. La culpabilidad y 1a
peligrosidad guedan asi equipafadas.

Jescheck —siguiendo la linea undnime de los penalistas alemanes—. se
distancia de esta concepcién de la culpabilidad y dice, en sus conclusiones,
dque el reproche de la culpabilidad se basa en la creencia en la libertad de
decigion del hombre y est4 fundamentado, por ello, éticamente.

. La doctrina de los autores austriacos, de negar eficacia a la falia de con-
ciencia de la antijuridicidad, en los errores de Derecho penal, est4 condiciona-
da por los articulos 3 y 328 del Cddigo penal ausiriaco. En el tltimo Proyecto
de Cddigo penal se concede, en cambio, relevancia al error de prohibicicn
cuando «se necesite del conocimiento de la ley para comprender lo injusto
del hechox.

LANG-HINRICHSEN: «Zur Krise des Schuldgedankens im Strafrecht» (So-
bre la erisis del principio de culpabilidad en el Derecho penal).

El titulo del trabajo de Lang-Hinrichsen no puede dejar de causar sorpresa,
en quienes conocen gue el Ultimo Proyecto de COdigo penal alemén trata de
aplicar consecuentemente el principio de que no hay pena sin culpabilidad.
En el pan. 2 se declara expresamentie que «la pena no puede exceder de la
medida de la culpabilidady.

El autor cree descubrir, no obstante, en algunas sentencias del Tribunal
Pederal, en la doctrina, e incluso en algunas disposiciones del nuevo Pro-
yecto, una tendencia a restringir la vigencia del principio de culpabilidad
en el Derecho penal. .

En primer lugar, recoge una sentencia del Tribunal Federal (B. G, H.,
S8t. Bd. 10, pag. 259), seglin la cual, las consecuencias agravatorias de ia
pena (que no pertenecen al tipo), que se deriven de una situacién de peligro
creada culpablemente, le pueden ser imputadas como culpables al autor, aun-

10
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que no fueran previsibles por él. En una sentencia posterior (29-10-57), refe-
rente al dehto de embriaguez del par. 330 g, el Tribunal Federal ha aplicado
el mismo crlteuo fuers del ambito de medicién de la pena. Bl hecho delictivo
cometido en estado de embriaguez tiene que ser culpable, dice el 'T. F. en
la sentencia mencionada, apartandose de la doctrina mantenida en casi to-
das las sentencias anteriores, segin la cual el hecho delictivo ers una mersa
condicion objetiva, de punibilidad. Para que el hecho delictivo sea culpadble
es preciso y basia, sin embargo, que sea culpable la embriéguez v que el
autor haya podido prever, que ésta podria dar lugar a la comisién de algin
hecho delictivo. Bl Tribunal Federal admité, pues, en estos casos, la pOsi
bilidad de existencia de culpabilidad sin que concurran dolo o culpa.

Schweikert se ha ocupado de los problemas plantedaos por estas selten-
cias y ha formulado la doctrina, de que junto a la conducta dolosa y la
conducta culposa existe una tercera forma de conducta culpable y ésta es la
conducta creadora de un riesgo. Hsta conducta supone una relacidn, atn
mas relaJada gue en la culpa, entre la conducta del autor y el resultado. No
es preciso que el autorn hubiera podido prever la p051b111dad de la produc-
cién del resultado. Lia conducta que crea un riesgo para un bien ju-
ridico es ya reprochable por poner de manifiesto una actitud antisocial
del autor. Los delitos cualificados por el resultado y los tipos delictivos
con condiciones objetivas de punibilidad son, segin Schweikert, delitos mix-
tos, que se componen de una conducta dolosa o culposa y de una consecuen-
cia que se deriva de la situacidn de riesgo creada. Son imaginables también,
segun Schweikert, tipos que casfiguen Simplemente la creacién. de un riesgo
sin necesidad de la realizacion de una conducta previa, dolosa o culposa, siems
pre que se produzca la lesién del bien juridico. Estos. tipos de riesgo se di-
ferencian de los delitos de peligro concreto, pues en éstos el dolo o la culpa
han de extenderse necesariamente al peligro. Se diferencian también de los.
de peligro abstracto, pues en éstos no es preciso que en el caso concreto se
ponga en peligro el bien juridico protegido. Tanto en unos como en otros,
la lesion del bien juridico queda ademds, fuera del tipo, a diferencia de lo
que sucede en los tipos de riesgo.

Schweikert, a diferencia del Tribunal Federal, exige entre la conducta
creadora del riesgo y el resultado producido un nexo de causalidad adecuada.
Rechaza, en cambio, la necesidad de que el autor prevea, en el delito de em-
briaguez, que ésta pueda dar lugar a la comisién de algin hecho delictivo.
Schweikert coincide con el Tribunal Pederal en admitir la existencia de cul-
pabilidad sin que concurran dolo o culpa.

Lang-Hinrichsen dice, con razdn, que el Tribunal Fedaral no puede invocar
a su favor —como pretende— la concepcidn normativa de la culpabilidad,
pues ésta afirma solamente, que la culpabilidad no se agoia en los clementos
psicolégicos del dolo ¥y la culpa, pero no auboriza a admitir la existencia de
culpabilidad ¢in que concurra dolo o culpa. En este sentido carece de rele-
vancia, que se considere al dolo vy a la falta de observancia del cuidado
debido, como elementos de la culpabilidad o de lo injusto. Para la doctrina
de la accion finalista pertenecen a 10 injusto, pero constituyen al mismo tiem-
po presupuesto neceSario del juicio de reproche.
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Desde el punto de vista de la pena, dice Lang-Hinrichsen,, es preciso que
ésta encuenire un punto de apoyo en la culpabilidad, para que pueda des-
plegan su eficacia, sobre todo desde el punto de vista de la expiacion. Este
punto de apoyo falta, sin embargo, si el resultado causado no era siquiera
previsible por el autor.

Las doctrinas del Tribunal Federal y de Schweikert suponen, como dice
Lang-Hinrichsen, una vuelta al principio del versari in re illicitfa. Se imputan
al autor todas las consecuencias de una situacién de peligro, creada culpa~
blemente, aungue no fueran previsibles por él. La restriceion que hace Schwei-
kert, al introducir el requisito de la causalidad adecuada, se encuenira ya, en
esencia, en la concepcidn de versari de Bartolo. Las doctrinas del Tribunal
Federal y de Schweikert suponen incluso un retroceso frente a las concepcio-
nes subjetivas del dolo indirecto, que exigian al menos la posibilidad de pre-
ver el resultado por parte del autor.

Lang-Hinrichsen examina una de las razones decisivas que impulsaron a
Schweikert a formular su teoria de la responsabilidad por la conducta crea-
dora de un riesgo. Schweikert considera-que la idea del riesgo inspira la ma-
yor parte de los tipos delictivos con condiciones objetivas de punibilidad.
Schweikert acepta la doctrina de que las condiciones objetivas de punibilidad.
no son sino elementos constitutivos de lo injusto. Si lo son, dice Schweikert,
el juicio de reproche se habrd de extender necesariamente & ellos, pues, de 1o
contrario, se infringiria gravemente el principio de culpabilidad. Como dichos
elementos no estan comprendidos por el dolo o la culpa, el juicio de reproche
no puede basarse sino en la actitud antisocial puesta de maniiesto en el
riesgo creado. Lang-Hinrichsen niega que las condiciones objetivas de puni-
bilidad que cita Schweikert sean elementos constitutivos de lo injusto. Se re-
mite para ello a los conocidos trabajos de Stratenwetrh y Schmidthiusen.
Los tipos delictivos con condiciones objetivas de punibilidad no suponen, por
otra parte, dice con razén Lang-Hinrichsen, una infraccion del principio de
culpabilidad. Las condiciones objetivas de punibilidad llevan a cabo sélo yna
seleccién denfro de lo injusto culpable, desde el punto de vista de la necesi-
dad de la pena.

Lang-Hinrichsen se ocupa, pdr tltimo, del requisito. subjetivo que establece
Schweikert para la responsabilidad por el riesgo: El nexo de causalidad ade-
cuada debe ser cognoscible por el autor. Con este requisito Schweikert quiere
fundamentar el caracter de responsabilidad individual de la responsabilidad
por el riesgo. La tinica diferencia con la culpa consistiria en que la responsabi-
lidad bor el riesgo no requiere la infraccién del deber de cuidado. La previsi-
bilidad del resultado, en la culpa y la cognoscibilidad del nexo de causalidad
adecuada, en el riesgo, son, segin Schweikert, idénticos. Esta restriccidn sub-
jetiva de la responsabilidad por el miesgo tiene, segin Schweikert validez
general; es decir, tiene también validez en el dmbito de la medicidn de
la pena. Lang-Hinrichsen dice, con razdn, que este requisito subjetivo, tal
como le exporie Schweikert, est4a en abierta contradiccidn con su doctrina de
que la actitud antisocial del autor, puesta de manifiesto en la creacién del
riesgo, fundamenta ya, desde el punto de vista ético-social, la reprochabilidad
del resultado. No es posible encontrarn, en efecto, una diferencia auténtica
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entre ia culpa y la cognoscibilidad de la relacion de causalidad adecuada, #l
requisito de la cognoscibilidad llevaria ademés a consecuencias inadmisibles.
en los tipos con condiciones objetivas de punibilidad y en el delito de em-
briaguez del par. 330 a. .

La crisis del principio de culpabilidad se manifiesta también, segin Lang-
Hinrichsen, en el hecho ingdlifo de que algunos autores hayan censurado re-
cientemente la supresion de los delitos cualificados por el resultado (par. 56
del Cdédigo penal alemén). Estos autores {(Baumann, Spendél, Jescheck ¥
Busch) representan una opinién minoritaria, que no ha podido prevalecer en
los trabajos de reforma del Cddigo. No deja de ser sintomatico, sin embar-
go, dice L.ang-Hinrichsen, el que tales opinioneg hayan sido formuladas.

También es sintomético, seglin Lang-Hinrichsen, el aumento de las opinio-
nes favorables a una consideracidn de las consecuencias no culpables del
hecho delictivo en la medicién de la pena. En los trabajos de elaboracion del
ultimo Proyecto se observa, segiin Lang-Hinrichsen, la misma tendencia. El
proyecto 1959, I, declaraba en el parrafo 2.° del par. 2.9 que la pena no podia
exceder de la medida de la culpabilidad. El Proyecto 1959, II, dice dGnicamen-
te, en el parrafo 1.°.del art. 60, que la culpabilidad es la base de la medicién
de la pena. Se ha discutido el alcance de esta disposicién. Segin la Funda-
mentacidn del Proyecto, se trata, seglin Lang-Hinrichsen, de abrir 1a. posibi-
dad de que la pena exceda de la medida de la culpabilidad, por razones de
prevencién general o prevencidén especial. .

Lang-Hinrichsen cree ver también una restriccidn del principio ‘de culpa-
bilidad en la tendencia a excluir del tipo ciertos elementos. Cita, en primer
lugar, la doctrina de Welzel de los caracieres especiales de la antijuricidad.
Estos caracteres no necesitan estar comprendidos por el dolo. No obstanie,
me parece desacertado ver en ellos una restriccién del principio de cupabili-
dad, pues el error sobre los mismos es un error de prohibicién. Aunque no
pertenezcan al tipo son elementos integrantes del objeto del juicio de repro-
éhe. Tampoco me parece acertada la mencion por Lang-Hinrichsen, de la
doctring mantenida ioor algunos autores y por el Tribunal Federal, en algunas
sentencias recientes, de que el deber juridico de evitar el resultado no perfe-
nece al tipo de los delitos de comision por omisién. El principio de culpa-
bilidad. no se ve afectado, a mi entender, si se incluye eun el tipo la situaciéa
de garante del autor y se considera gue el deber. juridico, que se deriva de
dicha situacién, es un elemento especial de la antijuricidad; es decir, si se
considera que el error sobre el deber juridico es un error de prohibicidn.
‘Una infraccion flagrante del principio de culpabilidad supone, en cambio,
como sefiala el autor, una sentencia del Tribunal Federal (BGH St. Bd. 11,
pagina 263), segin la cual, el dolo y la culpa no necesitan extenderse a los
elementos gue cualifican unha contravencidn para convertirla en wun delito
econdmico (par. 6, parrafo 2.°, num. 1,0 de la Ley penal econdmica de 1949-52,
substituido después por el par. 3, ntm. 1.° de la Ley penal econdmica de
1954), Estos elementos, dice Lang-Heinrichsen, tienen que pertenecer al tipo,
pues son colstitutivos de lo injusto criminnal.

-Completamente injustificada me parece la mencién, que hace Lang-Hin-
richsen, de la doctrina de la culpabilidad (segtn la cual la conciencia de la
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antijuricidad no pertenece al dolo y éste no es una forma de la culpabilidad,
sino un elemento constitutivo de lo injusto de los delitos dolosos), en relacidn
con la crisis del principio de culpabilidad. La conciencia de la antijuricidad
y su falta, remcdiable o irremediable, sigue teniendo uma importancia decisi-
va para la responsabilidad penal. Las razones que aduce Lange para incluir ia
conciencia de la antijuricidad en el dolo en el llamado Derecho penal admi-
nistrativo, no me parccen tampoco convincentes. No es cierto que lo injusto
admii;ist-rativo sea ético-social o culturalmente indiferente. El legislador no
establece sus mandatos y prohibiciones para ejercitar la obediencia de sus
ciudadanos (Welzel). Desde el nticleo central del Derecho penal hasta las
Gltimas faltas penales o administrativas discurre vma linea continua de un
injusto material que se va atenuando, pero que no llega a desaparecer nunca
del todo (Welzel, H. Mayer). Cuando la relevancia ético-social o cultural de
una norma ses, escasa, el legislador puede reducir el d&mbito de la conducta
punible a la comisién dolosa o exigir, incluso, la conciencia de la antijurici-
dad para la aplicacion de la pena (Welzel).

Un menoscabo del principio de culpabilidad supone, en cambio, como dice
el autor, la propuesta de Hall de establecer un precepto que haga posible el
castigo de la ligereza (imprudencia grave) con la misma pena del delito doloso
correspondiente. Esta propuesta, dice Lang-Hinrichsen, supone un descono-
cimiento de la diferencia de principio existente entre el dolo y la culpa.

Lang-Hinrichsen, llama, por ltimo, 1a atencion sobre la opinidn de algunos
autores que se muestran partidarios de establecer una presuncién de culpabi-
lidad (Wimmer), o de venunciar a dicho caricter del delito (Booss) en el
Derecho penal del trdfico. Esta opinién ha sidc objeto de censura por la
mayor parte de los autores alemanes.

JosE CEREZO MIR
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Revista Espafiola de Derecho Militar

Niimero 11.—Enero-junio 1961

DE NO LOUIS,( Eduardo: «E! derecho actual de la guerra ierrestre»; pagi-
nas 9 a V2.

Es en forma de articulo la ponencia presentada por este ilustre cultivador
del Derecho militar a las Primeras Jornadas de Derecho Penal Militar y De-
recho de la guerra celebrada en mayo de 1961, en Valladolid, y de la que di-
mos noticia a nuestros lectores del Anuario en el nimero anterior.



