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Juristenzeitung 1967

SCHREDER, Horst: “Abstrakt-konkrete Gefihrdungsdelikte? (;Delitos
de peligo abstracto-concreto?), en Juristenzeitung 1967; pags. 522-525.

El delito de peligro abstracto es uno en el gque es la misma ley la que
determina los indicios de la peligrosidad, En el delitoc de peligro concre-
to, en cambio, la producién de un peligro es un elemento del tipo que el
juez debe constatar en cada caso concreto. En el delito de peligro concre-
to el legislador ha renunciado a enjuiciar los indicios de la peligrosidad:
la decision dzl juez ha de basarse en la consideracién de todas las cir-
cunstancias del caso concreto; ha de constatar si, teniendo en cuenta to-
dos los factores individuales, en este caso y respecto de este sujeto es po-
sible la produccién de un dafio.

A continuacién de esas definiciones, Schréder pasa a examinar algu-
nos delitos sobre cuyo enjuiciamiento como de peligro abstracto o con-
creto han surgido algunas dudas.

El delito tipificado en el § 229 del StGB (“El que, dolosamente y para
dafiar la salud de otro, le administre veneno u otras sustancias apropia-
das para destruir la salud...”) es, piensa Schroder, uno de peligro con-
creto, pues en el enjuiciamiento de la peligrosidad de las sustancias se
han de tener en cuenta todas las circunstancias del caso individual.

Otro tipo que Schroder somete a examen es el del § 233 a: Lesién
causada mediante un arma, un cuchillo u otro instrumento peligroso. Si
el tipo s6lo abarcase la lesiébn mediante un arma, estariamos ante uno
de peligro abstracto, estima Schréder, pues entonces no haria falta com-
probar, para admitir la conducta tipica, si en concreto el empleo del arma
suponia un medio peligroso: en base a una presuncién legal “iuris et de
iure” el arma seria siempre un instrumento suficientemente peligroso
para cumplir el tipo. Pero sistematicamente, y en contra de la enumera-
cién seguida por el StGB, el concepto base no es el de “arma”, sino el
de “instrumentos peligrosos”; de ahi que cuando haya habido un uso de
armas o de cuchillos haya siempre que-preguntar si, teniendo en cuenta
la naturaleza concreta de su aplicacién y todas las circunstancias indi-
viduales, se ha dado el riesgo de que se produjesen lesiones de impor-
tancia.

Es respecto del § 308 parrafo I del que Schrioder afirma que no se
trata ni de un delito de peligro abstracto ni de uno de peligro concreto,
sino de peligro abstracto-concreto. Segin esa disposicién se castiga al
que incendia objetos que “son apropiados por su naturaleza y por su
situacién para comunicar el fuego” a otros objetos determinados (entre
ellos: edificios destinados a servicios religiosos, edificios que sirven de
viviendas a personas, etc.).
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Parece a primera vista, escribe Schroder, que ahi estamos ante un
delito de peligro concreto; pues la cuestién de si de la naturaleza y si-
tuacién se deriva el peligro de extensién del fuego a otros objetos es una
que el juez ha de decidir en el caso individual. No obstante —y por eso
hay que hablar de delito de peligro abstracto-concreto—, las circunstan-
cias que el juez debe examinar dnicamente son la “naturaleza” y la
“situacién” del objeto incendiado; otras, como las caracteristicas del vien-
to o la situacién asmosférica en general, caen fuera de los datos a exa-
minar, aungue en el caso concreto excluyesen el peligro creado por la
naturaleza y situacién de los objetos.

Finalmente Schrider, tras de mencionar las objeciones dirigidas con-
tra los delitos de peligro concreto, estima que, lo mismo que sucede con
éstos, también en los de peligro abstracto-concreto serid posible en oca-
siones, y mediante una interpretacién correctora, rectificar las injusti-
cias que pueden presentarse en el caso individual.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

LANCKNER, Karl: “Der Alternativentwurf und die praktische Straf-
rechtspflege” (El Proyecto Alternativo y la Admmistracién practica
de la justicia penal), en Juristenzeitung 1967; pags. 513-522.

El Proyecto Alternativo de Cédigo Penal, elaborado por 14 juristas de
la nueva generacién (Baumann, Brauneck, Hanack, Arthur Kaufmann,
Klug, Lampe, Lenckner, Maihofer, Noll, Roxin, R. Schmitt, Schultz,
Stratenwerth y Stree) constituye, sin duda, uno de los mayores aconte-
cimientos de la vida penal alemana de los dos tdltimos afios. En el tdltimo
Congreso de penalistas alemanes celebrado del 8 al 11 de octubre de 1967
en Miinster todas las ponencias estuvieron dedicadas al estudio de los
aspectos dogmaticos y politicocriminales del Proyecto Alternativo; hasta
ahora s6lo se ha redactado la Parte General pero la Especial estd ya en
preparacién.

Una primera disposicién del Proyecto Alternative de la que se ocupa
Lanckner en su articulo es la del § 2 parrafo II (“La pena no debe so-
brepasar la medida de la culpabilidad por el hecho [Tatschuld]”). La po-
sitivacién de este principic —con “culpabilidad por el hecho” los auto-
res del Proyecto Alternativo han querido dejar en claro que la llamada
“culpabilidad por el caricter” o “por la conduccién por la vida” no debe
desempefiar ningun papel en la medicién de la pena— le parece a Lanck-
ner irrelevante para la praxis judicial: “El principio ne es mas que una
declamacion correcta materialmente y tedéricamente fundamentada, pero
sin repercusién perceptible en la practica cotidiana de los tribunales”.
Pues, eso estima Lanckner, es imposible determinar en un proceso penal,
con los medios que el Derecho penal pone a disposicion del juez, cuil es
exactamente la medida de la culpabilidad del acusado. Nunca se ha ca-
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sado una sentencia, dice el articulista, porque el Tribunal “a quo” haya
impuesto una pena superior a la culpabilidad del autor.

Lanckner estima que si se juzga humanamente y de acuerdo con los
principios del Estado de Derecho dificilmente se correra el riesgo de que
el juez lesione de tal manera los limites impuestos a su arbitrio que se
le pueda hacer el reproche de que ha sobrepasado la medida de la culpa-
bilidad del autor. Lo funesto del § 2 parrafo II es, sin embargo, estima
el articulista, que promete al ciudadano una garantia juridica que pa-
rece fijar estrictos limites a la potestad penal del Estado, pero que, en
realidad, no puede desplegar ningin efecto limitador.

A Lanckner no le gustan tampoco los principios fijados por el Pro-
yecto Alternativo en los §§ 2 parrafo I y 59 parrafo II. Segun estas dis-
posiciones, la pena sirve a los fines de proteccién de los bienes juridicos
v de resocializacién del delincuente. La culpabilidad sélo representa el li-
mite maximo de la pena; un limite maximo que no siempre hay que ago-
tar: el juez debe imponer una pena en armonia con la culpabilidad del
delincuente sélo si ello es necesario para la salvaguarda de esos dos fines.
Para los autores del Proyecto Alternativo, pues, lo que importa es que la
pena sirva a la proteccién de la Sociedad y a la resocializacién del delin-
cuente; esto es lo fundamental, aunque para lograrlo haya que imponer
un castigo considerablemente inferior al merecido por el autor. La idea de
la retribucién como fin de la pena es absolutamente ajena a los autores
del Proyecto Alternativo.

En realidad, piensa Lanckner, el conflicto caracteristico consiste en
que la pena adecuada a la culpabilidad y exigida por los fines de preven-
cién general se halla a menudo en contradiccién con las exigencias de
resocializacién; este conflicto sélo puede resolverse mediante una ponde-
racién de los fines de la pena, dado que el de prevencién general suele
exigir un castigo superior al que se requiere en base a consideraciones
de prevencién especial. Por ello, el articulista piensa que lo que en reali-
dad hace el Proyecto Alternativo es ocultar la verdadera problemditica de
la medicién de la pena.

Una innovacién revolucionaria del Proyecto Alternativo se que supri-
men radicalmente todas las penas de privacién de libertad inferiores =
seis meses. Contra esto, Lanckner opone dos objeciones. En primer lugar,
Lanckner pone de relieve que la judicatura alemana es, en su mayoria,
conservadora y que su sentido de la justicia se traduce en una acentua-
ciéon de la idea de la retribucién; al desplazar el Proyecto Alternativo el
acento a los fines de prevencién especial esta exigiendo un fundamental
cambio de orientacién de los jueces; un cambio asi, dice Lanckner, sélo
se puede lograr en virtud de una paulatina evolucién y no de manera
sibita. Por otra parte, estima el articulista, practicamente la tnica pena
sustitutiva de la corta de privacién de libertad es la multa; y como la
multa no es adecuada ni para todos los hechos ni para todos los autores,
con la supresion de las penas cortas surgiria una penosa laguna.

E. G O
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Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
Tomo 77 (1965), fasciculo 1

NOLL, Peter: “Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwigung
.als Prinzip der Rechtfertigung”. (Tipo y antijuricidad: La pondera-
cion de valores como principio de justificacién.)

Comienza Noll su articulo con unas consideraciones metodolégicas.
Preconiza un método que llama del pensamiento juridico funcional. Los
conceptos juridicos deben ser configurados y aplicados en atencién a la
funcién que deben cumplir, No debe olvidarse nunca esta Telaciéon fun-
cional y pretender aplicarles con otro fin, es decir para desempefiar una
funcién diferente de aquella para la que fueron creados, Debe huirse del
realismo conceptual, de considerar los conceptos como realidades énticas,
de cuya “esencia” se pueden derivar todo género de consecuencias. En
el Derecho penal todo concepto o categoria que establezca una distincién
entre conductas punibles o impunes, o una punibilidad mayor o menor,
s6lo serd admisible cuando esta distincién en las consecuencias juridicas
resulte explicable con arreglo a un principio general, como el de culpa-
bi'idad, el del resultado (que explica la menor punibilidad de la tentati-
va) o el principio de la seguridad juridica. El principio de la consecuen-
cia sistematica tiene sélo para Noll una importancia secundaria, un valor
meramente estético... Ilustra Noll su criterio con varios ejemplos,
como el concepto de delito continuado, el tratamiento de los casos de
“aberratio ictus” y la distineién de error sobre el tipo y error de prohi-
bicion. En este ultimo caso, la distincién del tipo y la antijuridicidad (cau-
sas de justificacién) no debe servir de critero para deslindar las circuns-
tancias que deben ser comprendidas por el dolo; es decir, para distinguir
el error sobre un elemento del tipo y el error de prohibicién) (Noll parte
de la teoria pura de la culpabilidad). Mas bien hay que preguntarse cual
es la causa del tratamiento méas riguroso del error de prohibicién (cuando
es vencible no excluye la responsabilidad dolosa) en relacién con el error
sobre un elemento del tipo (si es vencible puede dar lugar Gnicamente a
una responsabilidad culposa. La razén no es otra, que segun el ordena-
miento y el sentimiento juridicos al individuo se le exige que conozca
las valoraciones ético-juridicas mas elementales que informan el orden
juridico de la comunidad. Por ello debe hablarse més que de error de pro-
hibicion, de error de valoracién; y deben considerarse como un error de
prohibicién los casos de error sobre elementos del tipo que impliquen va-
loraciones ético-juridicas (accién deshonesta) y como error sobre el tipo
(que excluye el dolo) el error sobre los mandatos o prohibiciones ética-
mente indiferentes del Derecho penal administrativo. En este ejemplo se
advierte el defecto de la argum-ntacién de Noll. Este tiene razoén al de-
fender una configuracién y aplicacién funcional de los conceptos juridi-
cos, pero hay que evitar el pariir para la resolucién de cada problema
de criterios valorativos distintos e incompatibles entre si. La distincién



