Revista de revistas

GOLTDAMMER'S ARCHIV FUR STRAFRECHT (GA)

Cuaderno 8, agosto 1985, pp. 341-380

Schiinemann, B.: Die deutschsprachige Strafrechtswissenschift nach der Stra-
frechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kom-
mentars. 1. Teil: Tatbestands- und Unrechtslehre.

1. El texto de Schiinemann objeto de la presente recension constituye la primera
parte de un trabajo que se completa en la misma revista, en cuaderno de junio-julio
de 1986. En dicho trabajo se contempla la totalidad de la Parte General del Derecho pe-
nal. Asf, mientras que la primera parte se centra en la doctrina relativa al tipo y al in-
justo, quedan para la segunda, en principio, los temas de la culpabilidad y la politica
criminal (GA, 1986, pp. 293-352. 2. Teil: Schuld und Kriminalpolitik), por mucho que en
ella se estudien bastantes otras cuestiones. Punto de referencia del examen del estado
de la ciencia penal de lengua alemana que en estos textos se produce son sus —quiza—
maximos exponentes: el Leipziger Kommentar en la Repiblica Federal y el Wiener
Kommentar en Austria. Sentado esto, hay que decir que el articulo de Schiinemann
—como una recension que, en definitiva, es— pone de relieve una caracteristica natu-
raleza mixta, a caballo de la descripcion y de la toma de posicion. Ello, sin que la pri-
mera sea completa ni 1a segunda suficientemente fundamentada. Realizar la recension
de una recension constituye una tarea de cierta complejidad. En efecto, existe el peli-
gro de ir mas alla que el propio autor recensionado, tanto en el andlisis critico del es-
tado de la cuestion, como en la exposicién de las propias argumentaciones. Entiénda-
se, pues, lo anterior en descargo de lo que sigue, en donde, pese a tratarse de conservar
al maximo los rasgos definitorios del género, puede haberse caido en alguna ocasién
en la tentacion mencionada.

2. Antes de entrar en el analisis concreto de los temas expuestos por Schiilnemann
conviene, sin embargo, situar a los autores del Leipziger y el Wiener Kommentar en
el marco general de posturas docirinales. A juicio de Schilnemann, los autores que se
ocupan de las principales cuestiones estructurales en el Leipziger Kommentar (Jes-
check, Hirsch, Schroeder) son fiel expresion de la doctrina dominante en Alemania. Esta
se caracteriza positivamente, en efecto, por haber asumido la mayoria de los postula-
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dos del finalismo. Ello, ya sea por participar del pensamiento finalista en sentido es-
tricto (asi, Hirsch o Schréeder), ya por haber asumido la doctrina welzeliana del injusto
personal, pese a discrepar de su presupuesto ontoldgico —el concepto final de accidon—
y de su principal consecuencia —la teoria estricta de la culpabilidad— (asi, Jescheck
maximo exponente de la doctrina dominante en Alemania, de signo ecléctico). Negati-
vamente, la referida doctrina dominante viene caracterizada por su total oposicion fren-
te al finalismo radical —subjetivista—.de Armin Kaufmann y sus discipulos (Horn, Zie-
linski, etc.) y frente a la sistematica funcionalista de Roxin y los suyos (a los que ha-
bria que anadir otros autores, como Frisch o Giinther).

3. El concepto de accion se entiende por Schilnemann como expresion de un «mo-
vimiento corporal dominable» (beherrschbare Kirperbewegung). Este es, pues, inter-
pretado en un sentido que abarca tanto la finalidad actual como la potencial. Asi, se
rechaza por un lado la idea de Welzel de reducir la accion a los supuestos de finalidad
actual y, por el otro, el planteamiento de la teoria social de la accion, relativo a que
ésta exige la «relevancia social» del proceso. Esto ultimo seria, siempre segin Schiine-
mann, o bien tautoldgico, o bien restrictivo en exceso, al incorporar elementos que sé6lo
son propios de la tipicidad. La conclusion es adoptar una perspectiva critica frente a la
teorta social, acogida tanto en el LK (Jescheck) como en el WK (Nowakowski). La te-
sis de Schiinemann, que éste estima proxima, con todo, al concepto social, pretende ser
expresion de una elaboracién teleolégica del concepto de accion, a partir de la idea de
qué es posible prohibir bajo pena. Sélo lo que es «dominable» podria ser influido por
las normas; solo ello, pues, podria dar lugar al concepto juridico-penal de accion. Ape-
lando a tal dominabilidad general, entiende Schiinemann que su concepto de accién
puede cumplir perfectamente la mision de excluir los procesos irrelevantes a priori
para el enjuiciamiento juridico-penal. Pero las consecuencias pueden ser sorprenden-
tes. Pues —a su juicio— a partir de aquella idea es posible rechazar una exclusién ge-
neral de los movimientos reflejos del Ambito del concepto de accion, pues algunos de
ellos son contenibles y, por ello, dominables voluntariamente. A mi entender, esta ulti-
ma afirmacién de Schiitnemann pone de relieve el error de considerar suficiente un con-
trol potencial para aseverar la naturaleza de accién de un proceso. Un reflejo «domi-
nable» no deja por ello de ser un proceso carente de la naturaleza de accion. A este
respecto, quiza resulte til la distincion de Jakobs entre control por via interna (moti-
vatoria) y control por via externa. Si el proceso cuya naturaleza de reflgjo se debate es
controlable internamente de modo actual, ya no podri hablarse realmente de reflejo:
pues el «reflejo», como respuesta exclusivamente fisiolégica a un determinado estimu-
lo, no es susceptible de tal dominio interno por el sujeto. De modo que, si el sujeto po-
dia dominarlo internamente, ya no serd apropiada la denominacién «reflejo», pues en
su origen habra un principio de control voluntario. Sin embargo, cabe imaginar dos po-
sibilidades distintas de «dominar» un reflejo, y quiza en ellas esté pensando Schiine-
mann. Por un lado, cabe probablemente dominar el reflejo cuando se sabe que va a pro-
ducirse y el sujeto, pese a ello, no adopta, pudiendo, todas las medidas necesarias para
prevenirlo y contenerlo. Se da aqui una estructura de «actio libera in causa» (actio li-
bera in omittendo). Pero eso no niega la concurrencia del reflejo en la fase tltima del
proceso. Ocurre simplemente que, en la fase previa, hay una conducta del sujeto —una
accién— con la que éste realiza un tipo de omision, en la medida en que su significado
tipico es el de no adoptar las precauciones dirigidas a la contencién del reflejo en el
momento en que éste se produzca. Por otro lado, cabe incluso que el control del reflejo
pueda tener lugar simultineamente, es decir, mediante una conducta paralela del sujeto
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que podria haber impedido que el reflejo trascendiera al exterior y no lo hace. Pero, de
nuevo, esto no afecta en si al proceso reflejo, que seguird siendo un proceso privado
del caricter de accién. Mas bien, afectara a otro proceso con origen en el mismo hom-
bre, que si revestiria cardcter de accién y daria lugar a la realizacién de un tipo omisi-
vo, 2n la medida en que todo sujeto es garante cualificado de los procesos que surgen
en su cuerpo y, sin embargo, éste no lo ha controlado. En definitiva, pues, adoptar el
criterio de la dominabilidad como deterniinante del caracter de accion significa aco-
ger un criterio ambiguo y en absoluto capaz para decidir cuando un proceso debe ser
excluido de antemano de la consideracion del Derecho Penal y cuando no. En particu-
lar, plantea significativos problemas a la hora de decidir si un proceso cualquiera da
lugar a responsabilidad comisiva u omisiva. Por otra parte, reducir el concepto de ac-
cion a los casos de movimiento corporal ha de afrontar también algunas objeciones re-
lativas al tratamiento penal de la pasividad, que, aunque no sea actividad, si puede ser
accion si es voluntaria, como Mir, y yo siguiéndole, hemos tratado de demostrar.

4. Larelacion entre tipo y antijuridicidad suscita para Schiinemann dos problemas
fundamentales. El primero, la opcion por una sistematica bipartita o tripartita. El se-
gundo, la valoracién de la reciente doctrina de la «antijuridicidad penal» y las «causas
de exclusion del injusto penal» que, con base en planteamientos anteriores, ha propues-
to H. L. Giinther. La primera cuestién plantea el espinoso tema de la aceptacion o re-
chazo de la teoria de los elementos negativos del tipo. Sobre tal extremo no es posible
comentar aqui todos los argumentos contrarios de Hirsch (que se ocupa del mismo en
el LK), asi como tampoco la totalidad de los contraargumentos de Schiinemann, defen-
sor de aquella doctrina en su version clasica. Importa, por ello, insistir sobre el aspecto
valorativo relativo a la equivalencia axiolégica —o no— de atipicidad y justificacion, y
sobre el aspecto normoldgico referente a si la teoria de los elementos negativos del
tipo desprecia la diferencia entre prescripciéon (mandato y prohibicién) y permision.
El primer aspecto me parece el decisivo en la discusion. En cambio, entiendo que el
segundo debe resolverse claramente en favor de la teoria de los elementos negativos
del tipo. En primer lugar, coinciden en sentido similar las mas modernas orientaciones
de 1a teoria general del Derecho, que ponen de relieve que la permision no constituye,
en si misma, una norma auténoma, sino que simplemente se justifica por la delimita-
cién del ambito de aplicacién de una verdadera norma —prescriptiva— previamente
dada (cfr. por todos a Hernandez Marin, El Derecho como dogma, Madrid, 1984, pp. 60
y ss.). Pero, ademas, se dan consideraciones especificas de la teoria de las normas en
Derecho Penal. A partir de éstas es, en efecto, posible sostener que tanto las conductas
atipicas como las justificadas tienen en comin el no infringir prescripcion alguna. De-
cir, con la expresion del finalismo, que el sujeto que actia justificadamente infringe una
prohibicién, pero que, mas tarde, por la intervencién excepcional de la permision, re-
sulta que no infringe el deber juridico concreto es, simplemente, un contrasentido. Pues
no se entiende c6mo es posible que el Derecho pretenda evitar algo (prohiba algo) que,
a la vez, esta permitiendo o incluso ordenando. La conclusién es, pues, que desde el
punto de vista —formal— de la teoria de las normas, lo atipico y lo justificado son equi-
valentes en el sentido de no infringir la prohibicion. Mas importante es, como antes se-
nalé, el argumento relativo a la diferencia valorativa, es decir, material, axiolégica, en-
tre atipicidad y justificacion. Y a este respecto parece que no hay dudas. La diferencia
radica basicamente en el hecho de que la conducta justificada pone en peligro de modo
relevante un bien juridico y la conducta atipicai, en cambio, no. Para Schiinemann ello
no es significativo, por cuanto, para un Derecho Penal dirigido a la proteccion ae bie-
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nes juridicos, lo evidente es, en todo caso, que ni las conductas atipicas ni las justifi-
cadas son «socialmente danosas». Pero, pese a que esto pueda ser cierto, no lo es me-
nos que, mientras que sobre la conducta atipica no se formula ningan juicio valorativo
de naturaleza penal, sobre una conducta atipica, pero justificada, si se pronuncia un jui-
cio de valor: el de relevancia juridico-penal. Este, segiin la postura que estimo correcta,
no constituye ningdn «juicio provisional de desvalor», ni nada similar. Pero, indudable-
mente, obliga a proceder con el mayor cuidado a la hora de determinar si ese hecho
—por de pronto, relevante— esta o no prohibido. Lo que en absoluto ocurre, natural-
mente, con la conducta atipica. Sin embargo, tal diferencia, que, sin duda, existe, no es
directamente determinante en el plano sistematico. En éste es, en cambio, lo decisivo
que una cosa es la «situacion antjjuridica» y otra la «antijuridicidad de la situacién»;
que una cosa son los elementos del supuesto de hecho prohibido y otra diferente la pro-
hibicion en si. Y que el error sobre lo primero ha de ser tratado de modo diferente que
el error sobre lo segundo. Sentado esto, dirian los partidarios de la tesis contraria, tam-
bién habria que distinguir entre errores sobre la parte positiva y errores sobre la parte
negativa de aquella situacion. Y probablemente tienen razon. Pues no puede ser idén-
tico el deber de examen que se requiere al sujeto en relacién al tipo positivo que en
relacion al tipo negativo. Cuando se trata de analizar este ultimo hay ya algo evidente:
que el proceso controlado por el sujeto es un proceso peligroso para un bien juridico.
De ahi gue se pueda y deba exigir del sujeto el mayor cuidado al examinar la concu-
rrencia de los presupuestos de la situacion justificante. Ello conducira a que la inven-
cibilidad y vencibilidad varien aqui en sus baremos —por consideraciones de exigibili-
dad— respecto al error de tipo positivo. En conclusion, las presentes consideraciones
parten, en primer lugar, de una distincién sistematica de base axiolégica entre errores
sobre el supuesto de hecho prohibido y errores sobre la prohibicién. En segundo lugar,
de una distinciéon metodolégica en el tratamiento del error sobre el tipo positivo y det
error sobre el tipo negativo, derivada de la diferencia valorativa entre atipicidad y jus-
tificacion. La primera debe quedar -muy clara. Ademas, que sus consecuencias en cuan-
to a la punicién no constituyen «desafueros valorativos» —como algunos pretenden—
lo prueba el que la doctrina dominante alemana las haya acogido —sin aceptar la teoria
de los elementos negativos del tipo— por la via de la teoria restringida de la culpabi-
lidad. Que su fundamentacion sistematica tampoco es tan aberrante lo prueba el que
incluso el finalismo distinga entre «ausencia de la situacién justificante» y «ausencia
de permision» (prohibicion). Asi, la suposicién errénea de la prohibicion o de la ausen-
cia de permision da lugar a delito putativo, también para aquél. En cambio, la suposi-
cién errénea de la ausencia de una situacion justificante da lugar a tentativa inidénea
(directa o analégicamente aplicada en su estructura), y, para un sector, incluso a un de-
lito doloso consumado. Ello, por estimar que la concurrencia del elemento subjetivo de
justificacién es esencial para la propia justificacion. Todo lo cual pondria de manifiesto
que la consecuente, la satisfactoria, es la construccion sistematica derivada de la teoria
de los elementos negativos del tipo (mejor, teoria de los elementos negativos del su-
puesto de hecho —Tatbestand— prohibido).

5. La segunda de las cuestiones de la teoria de la antijjuridicidad que suscita dis-
cusion tiene, pese a sus antecedentes relativamente remotos, un origen reciente. Se tra-
ta de la doctrina que Giinther ha propuesto en su escrito de habilitacion publicado en
1983 (Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss). Origen de esta teoria es una
concepcion material y no formal del tipo. Este, pues, no se limitaria a expresar, en tér-
minos del principio de legalidad, un injusto especifico. Mas bien, se caracterizaria en
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sentido material por ser el producto de valoraciones contrapuestas, llegando, en con-
clusion, a expresar un injusto agravado, cualificado, con una especial dafiosidad so-
cial: merecedor de ser conminado en abstracto con pena. A partir de ahi, es posible sos-
tener la existencia, junto a las verdaderas (propias) causas de justificacion, de causas
de justificacion impropias (propias causas de exclusion del injusto penal). Estas se di-
ferenciarian de aquéllas por no eliminar completamente lo injusto del hecho. Simple-
mente, lo reducirian en medida suficiente como para que el mismo dejara de ser un in-
justo agravado. Y el injusto penal se caracteriza en la tipicidad como injusto agravado,
injusto merecedor de pena. De modo que, eliminado tal caracter, subsistira ciertamente
una medida de injusto, pero no sera suficiente para hablar de un injusto merecedor de
pena, no sera un injusto penal. La tesis de que la antijuridicidad penal puede desapa-
recer en virtud de causa que no excluyen «toda» la antjjuridicidad de la conducta ha
sido sometida a fuerte controversia. Hirsch, en el LK, toma decididamente postura en
contra por entender que la mencionada doctrina priva a la categoria de la antijuridici-
dad de su significado propio: la infraccién del Ordenamiento juridico en su conjunto.
La cuestion puede ser, sin embargo, meramente terminolégica: a juicio de Schitnemann,
ello podria resolverse denominando a tales causas «causas de exclusion de la tipici-
dad», «causas de exclusion de la danosidad social» o incluso «causas de tolerabilidad»
(Tolerierbarkeitsgriinde). Materialmente, en cambio, la existencia de estas causas que
guardan proximidad con otras de otros sectores del Ordenamiento, pero que en Dere-
cho Penal muestran aspectos peculiares, no puede ser negada. Como dice Schiinemann,
si la antijuricidad es condicion necesaria, pero no suficiente de la dafiosidad social cua-
lificada que demanda la intervencion del Derecho Penal, del mismo modo cabe que la
danosidad social indiciada por el tipo (parte positiva del supuesto de hecho) se elimine
tanto por propias causas de justificacion como por esas que él denomina «causas de
tolerabilidad». Hasta aqui, el estado de la cuestion. Sin embargo, la teoria de las causas
de exclusién del injusto penal podria quiza resultar mas satisfactoria entendida desde
una perspectiva algo diferente a la propuesta por el propio Giinther. La idea de «exclu-
sion del injusto penal» puede, en efecto, constituir un verdadero principio rector de la
interpretacion de todas las causas de justificacién. Un «principio regulativo» que podria
incluso verse como una acogida de criterios de exigilidad en el injusto. Segin ello, una
vez reducido el injusto en medida relevante, no seria exigible bajo prohibicion penal un
determinado comportamiento del sujeto.'Expresado de otro modo, se trataria de algo
similar a Ia introduccién de consideraciones derivadas del principio de insignificancia
en el examen del tipo negativo. Si, tras la intervencién parcial de la causa de justifica-
cion, resta un injusto penalmente insignificante, decaera la prohibicion penal. Esta con-
cepcion de la teoria de las causas de exclusion del injusto penal, no como descripcion
de nuevas causas autébnomas, en general de creacion jurisprudencial (situaciones ana-
logas al estado de necesidad, al consentimiento...), sino como principio regulativo, per-
mitiria probablemente superar muchas de las criticas que se le han dirigido; asi, quiza,
las de Roxin (en el libro-homenaje a Oehler) relativas a la inseguridad juridica derivada
de la creacion analégica, por ejemplo.

6. Elsiguiente aspecto que ocupa la atencion de Schiinemann —siempre con la mi-
rada puesta en el LKy el WK— es el de los principios de la imputacion del resultado.
La exposicion de éstos en ambos comentarios seria —a su juicio— por un lado, reflejo
de las dificultades con que en Alemania ha tropezado la superacién del naturalismo y
de la causalidad como criterio suficiente de imputacion; por el otro, expresion de una
auténtica «dogmatica de la imputacion» —la austriaca— dado su menor anclaje natu-
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ralista. A titulo de ejemplo, se entra en el examen de los topoi del «comportamiento
alternativo adecuado a Derecho» y del «fin de proteccién de la norma». En el primero
de estos temas, y una vez superada la visién del Reichsgericht, que lo contemplaba en
el circulo de cuestiones de la relacion de causalidad, se dan dos posiciones claramente
enfrentadas. Una, mas clasica, sostiene que, en el caso de que el «comportamiento al-
ternativo» con seguridad o probabilidad rayana en la seguridad hubiera causado el re-
sultado, no es posible imputar éste al comportamiento tipico. Lo contrario; para esta
postura, conduciria a transformar los tipos de lesién en tipos de peligro y, ademas, a
ignorar el principio de in dubio pro reo. Sin embargo, frente a tal concepcion, por la
que se inclina Schzéeder en el LK, defiende Schiinemann la «teoria del incremento del
riesgo», creada por Roxin y acogida por Burgstaller en el WK. Segin ella, bastaria con
que el comportamiento tipico elevara, frente al comportamiento alternativo, las proba-
bilidades de produccién del resultado para imputar éste a aquél. Siempre, por supuesto,
sobre la base de la constatacion de la relacién de causalidad. La argumentacion de Schii-
nemann, que parte de la constatacién de la necesidad politico-criminal del criterio del
incremento del riesgo, se dirige basicamente contra ias objeciones relativas a la vulne-
racion del principio de in dubio pro reo y al desconocimiento de la naturaleza de los
delitos de resultado. A tal fin, propone una reformulacién normativa de aquel criterio,
a partir de la noci6n del fin de protecciéon de la norma. Segun ello, tendria sentido ex-
tender la imputacién del resultado a las situaciones en que simplemente se ha incre-
mentado el riesgo de produccion del mismo, pues, una vez acogido un nivel minimo de
riesgo permitido, objeto de ias normas no puede ser mas que la reduccién de riesgos a
una medida soportable y en absoluto la total exclusion de tales riesgos. Pero si el fin
de las normas es la reduccién del riesgo a medidas aceptables o, dicho de otro modo,
la creacion de posibilidades de salvacion para el bien juridico, la exclusién de la impu-
tacion sélo se producird cuando, desde la perspectiva ex post, la norma de cuidado
lesionada se revela como indtil.

7. A mi juicio, tal enfoque no logra superar algunas de las dificultades insitas en
el planteamiento del incremento del riesgo. En primer lugar, se halla la vinculaciéon de
un problema de imputacién del resultado con otro de contenido de la norma. En efecto,
por mucho que ex post se advierta que la norma sigue teniendo sentido, ello lo tnico
que pondra de relieve es que el hecho realizado es injusto (antinormatividad, injusto de
la conducta, momento de creacion del riesgo). Y esto es absolutamente cierto: aunque
una conducta alternativa adecuada a Derecho también hubiera dado lugar al resultado,
tiene sentido decir que la conducta que incrementa el riesgo de produccion del mismo
es antinormativa, injusta. Pero ello no afecta a la imputacion del resultado: incremento
del riesgo ex ante mas causalidad en absoluto es igual a imputacion del resultado. Para
¢€sta es preciso determinar un segundo momento de realizacién del riesgo en el resul-
tado; naturalmente, presupuesto que se entienda, como quien esto suscribe, que el re-
sultado no afecta a lo injusto del hecho y que su imputacion se halla al margen de la
antinormatividad. Schiinemann no logra fundamentar tal imputacion; y de eso es pre-
cisamente de lo que se trata. Su esquema conduce, desde luego, a poner de relieve que
la conducta del sujeto ha infringido la norma (lo cual es evidente si ex ante se ha in-
crementado el riesgo) y que ademés ha causado el resultado; pero sigue sin demostrar
sty en qué casos el resultado es expresion de ese incremento del riesgo y no del riesgo
permitido que se halla en la base. Esto tltimo no lo consigue por gue, como algin autor
ha observado, en el criterio del incremento del riesgo, tal como lo manejan quienes Io
defienden, se da una insatisfactoria mezcla de momentos ex ante y ex post. Silos di-
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sociamos, cosa que ellos pricticamente no hacen, se pone de relieve su insuficiencia.
Porque resulta que ex ante siempre que se da una infraccién del deber de cuidado sera
porque se produce un incremento del riesgo; en efecto, si no se incrementa el riesgo
por encima de los minimos permitidos ex arnte, no podra hablarse de infraccion del cui-
dado debido. En definitiva, pues, infraccién del cuidado e incremento del riesgo vienen
a coincidir en el momento ex ante. Pero éste no es el decisivo: el decisorio para la im-
putacidn del resultado es el momento ex post. Y en €l, el criterio del incremento del
riesgo recurre a andlisis basicamente estadisticos con el fin de decidir si la conducta a
examen era mas peligrosa que (incrementaba la posiblidad de produccién del resultado
respecto a) la permitida (el comportamiento alternativo adecuado a Derecho). Sin em-
bargo, tal andlisis estadistico en nada ayuda para la perspectiva ex post. En ésta, lo de-
cisivo es si en el caso concreto (y no segan una regla general estadistica) es posible
probar que el resultado constituye expresion, constatacion, del incremento del riesgo
provocado ex ante. Y la cuestion es, entonces, como proceder a esa prueba. A mi jui-
cio, ello implica negar la imputacion salvo que se determine que, con una probabilidad
rayana en la seguridad, el comportamiento alternativo adecuado a Derecho (es decir,
el riesgo permitido) no habria dado lugar a dicho resultado. S6lo ello es lo adecuado
al principio de in dubio pro reo. Y, pese a las apariencias, es algo sustancialmente
distinto de lo que sostiene la doctrina dominante alemana en materia de comportamien-
tos alternativos adecuados a Derecho. Para ésta, en efecto, habra imputacién salvo que
se pruebe con probabilidad rayana en la seguridad que el comportamiento alternativo
habria causado también el resultado. Pero tal postura significa vulnerar el principio
in dubio pro reo, ya que se carga con la prueba a quien pretende negar la imputaciéon
y, sin embargo, lo que habria que hacer es probar positivamente la existencia de la re-
lacion de imputacion. La doctrina tradicional es, con todo, explicable. En efecto, tiene
su fundamento en la concepcion naturalista segin la cual la causalidad es, en principio,
base suficiente de la imputacién y son las excepciones las que deben probarse. En nues-
tra opinidn, por contra, la causalidad es, por principio, insuficiente y todos los factores
fundamentadores de la imputacion deben probarse positivamente: en particular, la exis-
tencia de una auténtica relacion de riesgo. En otro orden de cosas, y para concluir, es
preciso poner de relieve que, cuando se habla de problemas de comportamiento alter-
nativo en la imprudencia, por supuesto se debe partir de que la alternativa viene dada
por un comportamiento del propio sujeto (amparado por el riesgo permitido) que asi-
mismo causaria el resultado. En absoluto tiene sentido introducir aqui el comportamien-
to de terceros que, de no haberlo hecho el sujeto, habria causado el resultado. Pues,
por supuesto —y a direrencia de lo sostenido por algin sector de la doctrina alema-
na— dicha conducta de terceros en absoluto afecta al establecimiento de la relacion
de riesgo entre la conducta descuidada del sujeto y el resultado, como prueba del ries-
go ex ante.

8. La siguiente cuestion en nuestro indice viene dada por los problemas del crite-
rio del fin de proteccion de la norma, acogido en el WK y por Jescheck en el LK y re-
chazado, en cambio, por Schréeder en este tltimo comentario. Tal criterio aparece como
una necesaria correccion en los casos en que, habiéndose infringido una norma de cui-
dado y siendo previsible una lesion del bien juridico con derivacion de la misma, cabe
todavia excluir la imputacion del resultado por razones diferentes a las examinadas en
el parrafo anterior pero que, en definitiva, continiian respondiendo a que dicho resul-
tado no es «prueba» del riesgo creado ex ante con la infraccién de la norma de cuida-
do. No me detendré aqui en las dos concepciones bésicas acerca del criterio del fin de
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proteccién de la norma: la primera, que lo convierte en criterio central de imputacion,
y la segunda que lo afade a todos los demas con el fin de restringir todavia mas el mar-
co de la imputacion del resultado. Simplemente sefialaré que es dificil determinar cual
es el ambito de proteccién de una norma de cuidado, que en la mayoria de los casos
es complicado definir el propio alcance de tales normas, cuanto mas el dilucidar qué
resultados son abarcados por ellas y cuales quedan al margen de las mismas. Por otro
lado, y esto seria una critica global, alguien podria decir que no esta tan claro el por-
qué una norma no ha de querer evitar todos los resultados lesivos que, de modo previ-
sible, se deriven de su infraccion. La respuesta a esta cuestion es, sin embargo, eviden-
te, como en otro lugar, he tratado de poner de relieve. La norma no puede tratar de
evitar los resultados que, por mucho que en el caso se hayan derivado directamente de
su infraccion y, es mas, no se habrian producido de no haberse infringido la norma, en
general son independientes de tal infraccién, no entran dentro de lo que en principio
la norma puede querer evitar, no dependen de ella. Cabe, con todo, que haya quien pien-
se que no es de recibo la no imputacién del resultado a conductas que infringen una
norma de cuidado y de las que, de modo adecuado, se deriva un resultado lesivo; pues
en ellas se darian los momentos de creacién de riesgo y de realizacion de éste en el
resultado. La réplica debe hallarse de nuevo, sin duda, en la idea de riesgo permitido.
Segtin ésta, de los miltiples riesgos que ex ante contiene una conducta —idea ésta que
he desarrollado extensamente en otro lugar— varios son permitidos, es decir, irrelevan-
tes desde la perspectiva tipica (por las razones que sea), con lo que ellos, de por si, no
dan lugar a que la conducta infrinja la norma de cuidado. Pues bien, si el realizado en
el resultado es un riesgo de éstos, uno permitido, con el que no se infringe el deber de
cuidado, parece obvio que dicho resultado —expresion de un riesgo ajeno a la infrac-
cién del cuidado— no puede imputarse a tal infraccién del deber que, por otra parte
(como reflejo de la creacion de un riesgo relevante) no se ha realizado en resultado al-
guno. Todo lo anterior abonaria, como regla general, 1a acogida del mencionado criterio
del fin de proteccién de la norma. Un ejemplo de las situaciones que pueden tener lu-
gar lo constituyen las de daiios indirectos. La conducta peligrosa puede contener en sf
el riesgo de diversas lesiones —unas directas y otras indirectas— de bienes juridicos.
Sentado esto, es razonable sostener que el deber de cuidado sélo se infringe con el ries-
go de dafio directo y que el riesgo de dafio indirecto es tipicamente irrelevante; ello,
porque el dano indirecto se vincula con el resultado de dafio directo, con independen-
cia de que dicho dafio haya respondido, en su concreta produccion, a un riesgo rele-
vante o no. Carece de sentido, pues, que la norma de cuidado abarque €l riesgo de daiio
indirecto, en la medida en que el respeto de dicha norma no es garantia de que el dafo
indirecto se evite. Su produccién no es algo que la norma pueda evitar y de ahi que que-
de fuera de su ambito de protecciéon.

9. Con ello finaliza la sucinta referencia de Schiinemann a alguno de los topoi de
la imputaci6n objetiva y comienza su analisis del dolo, que, como es sabido, un signi-
ficativo sector de la doctrina alemana examina a caballo del tipo subjetivo y de la cul-
pabilidad. El contenido central de sus consideraciones sobre el dolo se sitiia en el siem-
pre polémico tema del dolo eventual. A tal respecto, advierte Schiinemann, con una cla-
ridad que se echa en falta en la mayoria de los autores, como la solucion de este pro-
blema puede verse influida por el cambio producido acerca de la naturaleza del dolo:
de forma o requisito de la culpabilidad a elemento del tipo de injusto, postura ésta, por
lo demas, acogida tanto en el LK como en el WK. El aspecto volitivo (que Schiine-
mann prefiere Hamar emocional) pierde importancia con la transposicién sistematica;
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incluso puede parecer —asi, Schiinemann— que no debe desempenar papel alguno en
el dolo como elemento de lo injusto. La conclusion es que dolo eventual y culpa cons-
ciente no se diferencian en el injusto, sino en la culpabilidad. A ello se llega a través
de 1a adopcién de una concepcion material de la teoria de la «doble posicién del dolo»
(linea de Nowakowski), que muestra algunas diferencias con la teoria puramente for-
mal, defendida —por ejemplo— por Jescheck y dirigida, en lo esencial, a resolver el pro-
blema del error sobre los presupuestos de una causa de justificacion. En virtud de la
mencionada concepcion material, es posible advertir en la culpabilidad los elementos
emocionales que justifican una responsabilidad individual més elevada (la del dolo even-
tual). Con todo ello, Schiinemann se separa de las posturas abiertamente cognoscitivas
sobre el dolo eventual. A ellas les reprocha, tomando como ejemplo el planteamiento
de Frisch, la incoherencia a la hora de tratar casos como el del sujeto con confianza
irracional —esto es, sin base alguna en la realidad— en una salida favorable. Sin em-
bargo, ello no significa que desconozca los problemas de todo tipo que plantea la de-
terminacion de lo que en la vertiente emocional es preciso para el dolo. Problemas ma-
teriales y procesales que pueden llegar a hacerla impracticable como criterio de distin-
cién. A la vista de lo anterior, Schitnemann propone, de lege ferenda, un trio de formas
de imputacioén subjetiva: a) dolo directo de primer y segundo grado, b) dolo eventual
y culpa consciente y ¢) culpa inconsciente. Ello, por estimar que la diferencia de nece-
sidad de pena existente entre la «intencién» y el «dolo eventual» es muy superior a la
que existe entre éste y la culpa consciente. Esta ultima diferencia podria considerarse
en la medicion de la pena, a la vez que algunos delitos podrian ampliarse, en cuanto a
las formas de comision, al mencionado grupo intermedio. De lege lata, con todo, sigue
manteniendo la doble consideracién del aspecto cognoscitivo del dolo en el injusto y
del aspecto emocional en la culpabilidad, exigiendo, para la apreciacion del dolo even-
tual, la combinacién de un minimo de conocimiento con un minimo de actividad
emocional.

10. El planteamiento de Schiinemann es criticable como, a mi juicio, cualquiera
que fundamente la sancion en la valoracion de elementos emocionales o de la actitud
interna del sujeto. Esto es precisamente lo que sucede en su tesis de lege lata sobre el
dolo eventual. Tesis que, por lo demas, segin entiendo, en poco se diferencia de }a doc-
trina dominante sobre el tema, empefiada en la bisqueda de un elemento volitivo en
tal clase del dolo. En cambio, la tesis de lege ferenda de Schiilnemann es radicalmente
diferente, hasta el punto de llegar a equiparar completamente (salvo en la medicién con-
creta de la pena dentro de los tipos) dolo eventual y culpa consciente. A mi juicio, la
solucién no se halla ni en uno ni en otro extremo. Aunque ésta no es la ocasion, ni dis-
pongo de tiempo para desarrollarlo, un planteamiento correcto de la diferenciacion en-
tre dolo eventual y culpa inconsciente ha de partir —a mi juicio— de la comprension
de que: 1) lo esencial en el dolo es el conocimiento (conocimiento del riesgo concu-
rrente ex ante en la conducta, pues es ésta el objeto del dolo); 2) la voluntad de la ac-
c¢ion no es factor propio del dolo, sino precisamente de aquélla, de la accién (ya dé ésta
lugar a un tipo doloso, y a uno imprudente); 3) la persecucion del resultado (Absicht,
intencion), que también suele caracterizarse como «voluntad», es un elemento subjeti-
vo del injusto caracteristico de una clase de dolo, pero, por un lado, no sustituye a la
necesidad de conocimiento y, por el otro, su verdadera relevancia solo vendra dada por
un incremento del riesgo objetivo para el bien juridico: no por un «especial desvalor
subjetivo»; 4) los llamados «elementos subjetivos del injusto» constituyen realmente
una realidad bipolar, compuesta de un elemento objetivo de sentido (riesgo para el bien
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juridico) y un elemento subjetivo, que no es otra cosa que el dolo (conocimiento), y
5) lo caracteristico de la culpa consciente es que, por determinadas razones, el sujeto
no llega a conocer completamente el riesgo que encierra su conducta (por ejemplo, por
introducir en sus analisis una valoraciéon equivocada de sus capacidades, conocimien-
tos, elementos concomitantes, etc.: el caso limite y discutible es aquel en que el ele-
mento introducido sea la creencia en la propia fortuna, supersticiones u otros factores

" de naturaleza irracional). Espero poder desarrollar mas detalladamente y contrastar es-

tas hipdtesis en otro lugar.

11. Los dos tltimos temas del trabajo vienen constituidos por la justificacion y los
delitos de omisién. El primero de ellos se ve marcado por la confluencia en el LK de
los andlisis de un autor partidario de la teoria objetiva del injusto, como es Spendel, y
de otro, Hirsch, situado en el finalismo clisico. Esta discrepancia se manifiesta en mul-
tiples cuestiones, incluso en algunas en las que, en principio, no tendria por qué ser asi;
por ejemplo, en el alcance de la legitimacion de los agentes de la autoridad para recu-
ITir a preceptos generales de justificacién, como la legitima defensa o el estado de ne-
cesidad (en este extremo Spendel adopta una postura ampliatoria e Hirsch una mas res-
trictiva). Schiinemann examina con especial detalle el tema de las restriciones eticoso-
ciales de la legitima defensa y el problema, mas global, del elemento subjetivo de ju§
tificacion. En la primera cuestion, y pese a constatar la relativa oposicion de Spendel
en el LK, Schiilnemann se muestra completamente favorable a las mismas, por entender
que responden a una conviccion juridica generalizada en nuestro ambito cultural, que
se derivan de los principios inspiradores de la legitima defensa y que en absoluto puede
afirmarse que infrinjan el mandato de terminacién, dada la mayor amplitud con que apa-
recen otras causas de justificacién, como el estado de necesidad. Pero probablemente
despierta mayor interés la discusién en torno al elemento subjetivo de justificacion. La
necesidad del mismo ha sido rechazada por el objetivista Spendel; por su parte, quienes
requieren su concurrencia discrepan, segiin acojan la tesis finalista (Hirsch en el LK)
o la opuesta, defendida por Nowakowski en el WK. Mientras que para Hirsch es preci-
so que la propia intencién, tendencia subjetiva, se dirija a la justificacion, para la otra
corriente basta con que los fundamentos de la justificacion se hayan acogido en la de-
cision de actuar, salvo que el legislador expresamente requiera motivos o fines deter-
minados. Esta ltima es la concepcién acogida por Schiinemann, quien, ademads, justi-
fica tal opcién como algo inevitable desde la perspectiva de la teoria de los elementos
negativos del tipo. Es ésta, por otro lado, la Gnica que, a su juicio, explica la aplicacién
de los preceptos de la tentativa a las situaciones en gue falta el elemento subjetivo de
Jjutificacion. La doctrina dominante, por contra, s6lo puede hablar de aplicacion analé-
gica de aquellos preceptos, solucién con importantes dificultades dogmaticas, sin olvi-
dar la contradiccion que implica con la resolucién del error sobre los presupuestos de
una causa de justificacion en la culpabilidad (dolo en la culpabilidad: teorfa formal de
la doble posicion). En efecto, es, a su juicio, una contradiccién afirmar que, en el caso
de concurrencia de la situacion objetiva de justificacion y ausencia del elemento sub-
Jjetivo, falta el desvalor del resultado, y, a la vez, sostener que, en caso de suposicién
errénea de tal situacion, se da todo el desvalor de la accién, faltando simplemente la
culpabilidad dolosa. La solucién de Schiinemann es convincente. Y, es mas, no me pa-
rece descabellado sostenerla en el Derecho vigente espaiiol. Cierto que se ha sostenido
la imposibilidad de aplicacién directa de los preceptos de la tentativa, alegando que en
estos casos ya hay «delito», pues el elemento subjetivo de justificacién es presupuesto
de su ausencia. Pero esto también ocurre en la tentativa y en la frustracién «tradicio-
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nales»: también en ellas hay «delito». Pues el «delito» se da desde el momento en que
se infringe una norma penal imperativa con una conducta que pone en peligro relevan-
te un bien juridico en forma no justificada. S6lo que tal delito no es el consumado: y a
éste se refieren, sin duda, los enunciados legales del articulo 3.° del CP, entre otros.
Pues bien, tal delito falta no sélo por la no produccion del resultado lesivo del bien ju-
ridico, sino también por la concurrencia ex post de una situacion objetiva de justifica-
cion: tal concurrencia seria algo asi como un presupuesto objetivo de no punibilidad
de la conducta o, a la inversa, por expresarlo mejor, la no concurrencia ex post de la
situacién objetiva de justificacién sera condicion objetiva de punibilidad por el delito
consumado. Elo es diferente de lo que sucede con la apariencia ex ante de la situa-
cién objetiva de justificacion, que afecta a lo injusto objetivo de la conducta. Si la si-
tuacion es, desde la perspectiva ex ante, justificante, aunque al sujeto le falte el ele-
mento subjetivo de justificacién nos hallaremos ante una estructura de tentativa irreal,
impune por falta de injusto. Si, en cambio, la apariencia ex ante es no justificante, ha-
bra injusto y sélo dependera de la efectiva concurrencia ex post de la situacion justi-
ficante el que se castigue por tentativa o por consumacién (presupuesto, siempre, que
falte el elemento subjetivo de justificacion).

12. La recension de Schiinemann llega a su fin con el tema de los delitos de omi-
sién, concretamente, de comision por omisién. A este respecto, reitera la necesidad, asu-
mida por doctrina (LK) y prictica, de proceder a una restriccién; restriccion que €1 su-
pone haber realizado con su férmula del «dominio sobre el fundamento del resultado»
como criterio de la posicién de garantia. De todos modos, constata que la doctrina do-
minante alemana no ha aprovechado, en general, las posibilidades restrictivas del § 13,
StGB, a diferencia de la austriaca (WK), que suele hacerlo tanto por la inclusién de la
teoria formal del deber juridico en la determinacion de las posiciones de garante, como
en virtud de un examen separado de la equivalencia (Gleichwetigkeit) entre comisién
y omisién, a realizar también en los delitos puros de resultado. A su juicio, sin embar-
go, tampoco la tendencia dominante en Austria resulta convincente, pues la perspectiva
formalista es rechazable y, ademis, tampoco dicha doctrina ha desarrollado los crite-
rios de quivalencia como deberia haber hecho. La propuesta de Schiinemann se resume
en la superacion de las construcciones moralistas de la posicién de garante para con-
formar un esquema légico-objetivo, a la vez que en la aplicacion general del criterio de
correspondencia (Entsprechung) establecido por el § 13, StGB.

13. No es este el momento de reiterar las criticas —que he expuesto en otro lu-
gar— a un precepto como el § 13, StGB, que se conforma para sancionar la comisién
por omision de los tipos de la parte especial con una mera correspondencia de aquélla
con la comisién activa. Simplemente, de poner de manifiesto que el mismo parece in-
satisfactorio y que, en Derecho espaiiol, en que afortunadamente no se ha includio to-
davia un precepto similar, las cosas deberian orientarse de modo diferente. Concreta-
mente, exigiendo una verdadera «identidad estructural y normativa» de la omision con
la comision activa para poder hablar de comision por omision. Para lo cual no basta
con una posicién o situacién de responsabilidad agravada del sujeto —posicion de ga-
rantia—, sino que es precisa una situacion de especifico compromiso de actuar como
barrera de contencion de determinados riesgos para determinados bienes juridicos:
solo esto puede dar lugar a tal identidad requerida. Claro es que también podriamos lla-
mar «posicién de garantia» a este dltimo complejo, y dar asi terminol6gicamente la ra-
z6n a la doctrina dominante, que entiende que aquélla es presupuesto necesario y sufi-
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ciente de la comisién por omisién (dejando aparte los problemas de imputacién obje-
tiva del resultado). Pero, entonces, ;qué decir de esas situaciones de responsabilidad
agravada insuficientes para la comision por omision, pero que deben dar lugar a una
reaccion penal mas grave que la propia de la omision de socorro, por ejemplo? De ahi
que me parezca preferible distinguir entre posiciones de garante que dan lugar a omi-
siones de garante y posiciones de garante cualificadas: s6lo estas dltimas daran lugar
a responsabilidad en comision por omision.
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