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Como es sabido, Binding exordia sus aportaciones sobre el concepto
de peligro con las palabras: «hay conceptos juridicos que a pesar de ser
imprescindibles son peligrosos. Al ser de dificil comprension se interpre-
tan erréneamente y por lo mismo se hace mal uso de ellos» (1). En gene-
ral, y a pesar de algunas meritorias y utiles investigaciones (2), esto no ha
cambiado sustancialmente. As{ Roxin recientemente ha afirmado que la
investigacién sobre los delitos de peligro se encuentra «aiin en sus

* Titulo original «Gefahr und Gefihrlichkeit», publicado en Strafgerechtigkeit.
Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag. Editores FRITIOF HAFT,
WINFRIED HASSEMER, ULFRID NEUMANN, WOLFGANG SCHILD y ULRICH SCHROTH (C.F.
Miiller) Heidelberg, 1993, pp. 545-63. Traduccién de ESTEBAN SOLA RECHE
(Universidad de La Laguna). .

(1) BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, vol. 1V, 1919, p. 374.

(2) De los Gltimos tiempos v. especialmente CRAMER, Der Vollrauschtatbestand
als abstraktes Gefihrdungsdelike, 1962; LACKNER, Das konkrete Gefahrdungsdelikt im
Verkehrsstrafrecht, 1967, SCHRODER, ZStW 81 (1969), pp. 7 ss.; GALLAS, Heinitz-
Festschr., 1972, pp. 171 ss.; HORN, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973; BREHM, Zur
Dogmatik des abstrakten Gefihrdungsdelikts, 1973; SCHROEDER, «Die
Gefihrdungsdelikte», suplemento ZStW, Caracas, 1982; SCHUNEMANN, JA 1975, pp.
435 ss., 511 ss., 575 ss., 647 ss., 715 ss., 787 ss.; DEMUTH, Der normative
Gefahrbegriff, 1980; HOYER, Die Eignungsdelikte, 1987; KINDHAUSER, Gefdhrdung
als Straftat, 1989; DIMITRATOS, Das Begriffsmerkmal der Gefahr in den strafrechtli-
chen Notstandsbestimmungen, 1989; GRAUL, Abstrakte Gefihrdungsdelikte und
Présumtionen im Strafrecht, 1991.
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510 Hans-Joachim Hirsch

comienzos» (3). Esta situacién es tanto mas confusa cuanto, en las dltimas
décadas, han proliferado los tipos «de peligro» concreto y abstracto, y
también ha contribuido dltimamente el desarrollo expansivo del Derecho
de Contravenciones. Hay que resaltar ademds el creciente uso de los con-
ceptos «peligro» y «peligrosidad» en la dogmética, especialmente en el
ambito de la teoria de la imputacién, para la cual desempefian un papel
clave.

Es interesante constatar que la discusién actual tiene el centro de gra-
vedad en un «escenario secundario de la contienda»: el del estado de nece-
sidad. Tanto el estado de necesidad justificante como el exculpante
requieren que un bien juridico se encuentre en peligro. La doctrina domi-
nante quiere tomar como base el concepto de peligro que ella misma sus-
tenta en los delitos de peligro (concreto) (4). Frente a esto, una corriente
doctrinal cada vez mds extendida reclama una objetivacion reforzada de
los §8§ 34 y 35 StGB argumentando que, de otra manera, quien obrase en
estado de necesidad resultaria excesivamente favorecido (5). Tambi€én en
relacién con el estado de necesidad se ha dicho que para toda regulacién
se tiene que concretar el concepto de peligro independientemente, desde
el punto de vista de su especifica funcién (6). Esto seria la expresién de la
moderna metodologia normativo-funcional (7). Pero si se confirmara que
es necesario partir de un concepto de peligro en la regulacién del estado
de necesidad distinto al que defiende generalmente la doctrina dominan-
te, entonces seria razonable poner en cuestion inmediatamente si la con-
troversia sobre el estado de necesidad no es s6lo un sintoma de que hay
algo general en la concepcién dominante que no es correcto, 0 que, por su
poca precision conduce a la confusién material y terminol6gica de distin-
tos fenémenos y a otras interpretaciones erréneas.

I

En hacer estado de necesidad la doctrina dominante habitualmente se
limita a una remisién a la definicién dada en los delitos de peligro (con-

(3) Roxin, Allg. Teil 1, 1992, § 11, marginal 113.

(4) DREHER/TRONDLE, StGB, 452 ed., 1991, § 34, marginal 3; JESCHECK, Allg.
Teil, 4.2 ed., 1988, pp. 237, 323 s.; LACKNER, StGB, 19.2 ed., 1991, § 34, marginal 2;
MAURACH/ZIPF, Allg. Teil 1, 7.2 ed., 1987, § 27, marginal 15; la jurisprudencia tampo-
co distingue.

(5) BLEL Allg. Teil, 182 ed., 1983, p. 165; BOCKELMANN/VOLK, Allg. Teil, 4.2 ed.,
1987, p. 97; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, 24.% ed., 1991, § 34, marginal 13, vor §
32 marginal 10a.

(6) Jakoss, Allg. Teil, 22 ed., 1991, 13/13, nota 27; RoxN, Allg. Teil 1, § 16,
marginal 11; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, § 34, marginal 14; DIMITRATOS (nota 2),
p. 97, 163; también HRscH, LK, 10.2 ed., 1985, § 34, marginal 31.

(7) V. DIMITRATOS (nota 2), pp. 25 s., 106, 163, 176; ROXIN, Allg. Teil 1, § 16,
marginal 11 con nota 16.
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creto). Segun ésta, el peligro debe consistir en que «la produccién de
lesién aparezca como probable en las concretas circunstancias que concu-
rren en el momento dado» a posteriori desde la perspectiva ex ante (8).
Con la vista puesta en la problemadtica del estado de necesidad Schaffstein
trata de hacer una precisién al respecto (9). Llega a la conclusién de que
lo importante es la perspectiva objetiva ex ante de un observador inteli-
gente, de las mismas condiciones que el autor (contando con los especia-
les conocimientos de éste), y que se encuentre en su misma situacién en
el momento del hecho (10). Lo cual significa que en el estado de necesi-
dad el conflicto se resolveria unilateralmente, atendiendo a cémo se han
desarrollado los hechos para el observador situado en la posicion del suje-
to necesitado. Por ejemplo, si desde la perspectiva de un observador obje-
tivo situado en la posicién del autor, el inofensivo humo que sale de una
barbacoa parece un incendio que amenaza una casa vecina, el «necesario»
uso para avisar a la policia del automdvil de una persona ajena a los
hechos quedaria justificado por el estado de necesidad y, por tanto, habria
de consentirlo por el perjudicado incluso en el caso de que éste haya apre-
ciado correctamente la situacién.

Contra una solucidn tal, sin embargo, se aduce que el estado de nece-
sidad justificante otorga una facultad excepcional de agresién del bien
juridico ajeno y, por tanto no cabe descomponer el reparto de riesgo entre
quien obra en estado de necesidad y el obligado a tolerar. Si ademas
observamos la regulacion de la legitima defensa, en ella se ve claramente
que se requiere la existencia de una agresién. Entonces, la definicién de
peligro en caso de estado de necesidad que sostiene Schaffstein no se
puede ajustar a la orientacion de la legitima defensa —ni a los fundamen-
tos de las otras causas de justificacién generales— desde una objetivamen-
te existente situacién de conflicto (11). Sobre todo porque regularmente

(8) V. nota 4. Sobre la definicién dominante de peligro, cfr. JESCHECK, Allg.
Teil, p. 237 y las referencias jursiprudenciales alli contenidas.
(9) SCHAFFSTEIN, Bruns-Festschr., 1978, pp. 89 ss.

(10) Loc. cit., pp. 105 ss. Mientras que para la mayoria de los autores la posicién
del observador objetivo queda imprecisa, aunque mucho hace pensar que se le sitia en
el lugar del sujeto activo, también ARMIN KAUFMANN, Welzel-Festschr., 1974, pp. 393,
402, y RUDOLPHI, Armin Kaufmann-Geddchtnisschr., 1989, pp. 371, 384, se centran
expresamente en la situacién de la accién para la fundamentacién de las causas de justi-
ficaci6n. Igualmente DIMITRATOS (nota 2), p. 171, estima que en el estado de necesidad
es decisiva la posicién concreta del autor. Asi también HirscH, LK, § 34, marginal 27.

(11) El ordenamiento juridico éinicamente prescinde de la existencia real de la
situacién cuando, debido a causas especiales, estima suficiente el debido examen de la
existencia objetiva. Asi, por ejemplo, los ataques justificadamente legitimos (cfr. la
justificacién en HIRSCH, LK vor § 32, marginales 146 ss.) y § 193 StGB. De la situa-
cién de justificacién hay que distinguir la cuestién de la necesidad de la correspon-
diente accién el autor. Para ésta se trata de un elemento de la accién indicada, de mane-
ra que la evaluacién de un observador inteligente en la situacién del autor es suficien-
te para la existencia objetiva.
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en el estado de necesidad justificante hay que recurrir a un bien juridico
ajeno como victima. Hay que afiadir, ademis, que el estado de necesidad
defensivo préximo a la legitima defensa estd incluido en el estado de
necesidad justificante, de modo que para éste, como para la legitima
defensa, una supuesta agresién tiene que darse objetivamente. En caso
contrario se llegarfa al resultado contradictorio de que los supuestos de
simple legitima defensa putativa que no quedan amparados por el § 32
StGB constituirfan un peligro segtin el § 34 StGB —o sea, cuando un
observador objetivo se equivocara también—, pudiendo llegar a la justifi-
cacién a través del estado de necesidad. El argumento que esgrime
Schaffstein (12), segiin el cual en el § 34 el legislador se ha decidido por
el interés predominante y contra el de menos importancia, no resulta con-
cluyente ya que presupone lo que quiere demostrar, esto es, que existen
presupuestos para una situacién de peligro (13).

En efecto, hay también algunos autores que renuncian a exigir la obje-
tiva existencia de la agresién para la legitima defensa, considerando sufi-
ciente un ataque que parece real desde la perspectiva del observador obje-
tivo situado en la posicién del autor (14). Pero también entonces se pasa
por alto que las causas de justificacién constituyen injerencias permitidas
que se basan en la resolucidn por el ordenamiento juridico de una situa-
cién de conflicto. Una autorizacién de defensa necesaria —con la posibili-
dad defensiva no infrecuente de llegar incluso hasta el homicidio— unica-
mente estd justificada frente a quien realmente realiza una agresion.
Formas de comportamiento que sélo tiene la apariencia de una agresién
no pueden ser calificadas de antijuridicas. No obstante, desde la antijuri-
dicidad de una agresién se puede explicar la permision de una defensa
necesaria y el correspondiente deber del agresor de soportar la conve-
niente proteccién. Aquel planteamiento ignora el fundamento de la regu-
lacién de la legitima defensa y, por tanto, no puede servir de apoyo para
la corriente que quiere determinar el concepto de peligro en el estado de
necesidad desde la pespectiva de un observador inteligente situado en la
posicién del que obra en estado de necesidad (15).

(12) Loc. cit., p. 100.

(13) Criticamente frente a la opinién de SCHAFFSTEIN, ya SCHONKE/SCHRODER/
LENCKNER, § 34, marginal 14; HIRSCH, LK, § 34, marginal 30.

(14)) Asi lo consideran expresamente ARMIN KAUFMANN (nota 10), p. 401;
JakoBs, Allg. Teil, 11/9; RUDOLPH], (nota 10), pp. 384 ss.; ademds, en definitiva, OTTO,
Jura 1988, 330, 331 («adecuaci6n social»), y acaso también HERZBERG, JA 1989, 243,
250 («riesgo permitido»).

(15) El estado de necesidad putativo y la legitima defensa putativa afectan sélo
a la culpabilidad y no a lo injusto, por lo que la clasificacién dentro de la culpabilidad
puede resultar de la teoria de la culpabilidad restringida o de la teoria estricta de la cul-
pabilidad; v. HIRSCH, ZStW 94 (1982), 239, 257 ss. De manera discordante ROXIN, All.
Teil 1, § 16, marginal 14, mantiene la opinién de que la polémica acerca del concepto
de peligro en el estado de necesidad se relativiza porque de ello no depende
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Peligro y peligrosidad 513

Si nos fijamos en la discusion acerca del concepto de peligro en los
delitos de peligro, da la impresién de que la precedente concepcién del
peligro que se critica en relacién con el estado de necesidad se basa en
imprecisiones que frecuentemente se observan en el tratamiento del con-
cepto de peligro que, en general, se sustenta en los delitos de peligro: la
insuficiente distincién entre el peligro en que se encuentra el bien juridico
y la (concreta) peligrosidad de una conducta. Lo primero ocurre cuando un
objeto entra en el radio de accién de un determinado hecho, con la proba-
bilidad de ser lesionado; se trata, por tanto, de un estado (16). Por el con-
trario, existe una accién concretamente peligrosa cuando una actuacién
entrafia la concreta probabilidad de lesién de un objeto (17). La peligrosi-
dad concreta es, por consiguiente, simple caracteristica de la conducta y
por eso, independiente de si por el acto un objeto efectivamente es puesto
en peligro (por ejemplo, cuando alguien con el coche invade el carril del
sentido opuesto en una curva sin visibilidad, pero tiene la suerte de que
ningun vehiculo venga de frente). Para la conducta peligrosa se toman en
cuenta los criterios aportados por Schaffstein, ya que la peligrosidad de una
accion se debe decidir conforme a la probabilidad ex ante desde la pers-
pectiva de la persona media en la misma situacién en la que el autor llevé
a cabo su conducta (18). El peligro, como un elemento de la regulacién del
estado de necesidad, se refiere, sin embargo, a un estado en el que ha entra-
do el bien juridico. Mientras que en el delito de peligro concreto, el peli-
gro como estado (situacién de peligro) constituye el resultado producido
—tal y como se pone de manifiesto claramente en la moderna legislacién
con la férmula «... y por eso peligran la integridad o la vida de otro, o cosas
ajenas de valor relevante» [§§ 311, 315-315 ¢) StGB]-, en el estado de
necesidad no es la consecuencia, sino el presupuesto de la conducta que del
autor consideramos. El peligro, como estado en el que se encuentra un

el resultado prictico, puesto que quien erréneamente aprecia un peligro «sin infringir
el cuidado necesario en el trifico» actia siempre de manera ajustada a Derecho. Sin
embargo, se diluyen asf los limites de la transgresion licita del afectado —con graves
consecuencias para el deber de tolerancia (y por ello para la limitacién resultante de la
posibilidad de legitima defensa)—. No se debe olvidar tampoco que sélo quien respeta
los limites conceptuales de los elementos de la causa de justificacién puede encon-
trarse en un estado de necesidad putativo. De otra manera, segtn todas las opiniones,
se trataria de un caso de error de permision conforme al § 17 StGB.

(16)) WELZEL, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, 1961, pp. 22 s.; el mismo,
Strafrecht, 11,2 ed., 1969, pp. 47, 137; SPENDEL, Stock-Festschr., 1966, pp. 89, 104 ss.;
HirscH, Ehre und Beleidigung, 1967, pp. 168 s.; GALLAS, Heinitz-Festschr., pp. 175
ss.; JESCHEK, Allg. Teil, p. 237; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, vor § 306, marginal 5;
GEPPERT, NS1Z 1985, 264, 265; RoxiN, Allg. Teil 1, § 11, marginal 115.

(17) WELZEL, loc. cit.; SPENDEL, loc. cit.; HIRSCH, loc. cit.; HORN (nota 2) pp. 11
ss.; el mismo, SK, 4.2 ed., 1991, vor § 306, marginal 18; DEMUTH (nota 2), pp. 27 ss.;
HoYER (nota 2), p. 201; 201; GrRAUL (nota 2), pp. 152 ss.

(18) WELZEL, Fahrldssigkeit (nota 16), p. 23; SPENDEL, Stock-Festschr., pp. 104
ss.; GALLAS, Heinitz-Festschr., p. 178.
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objeto, necesita por su naturaleza un enfoque distinto al de la peligrosidad
de un hacer, y ademads una objetivacién mayor. Que no puede ser la pes-
pectiva desde la posicién del autor, se ve claramente de modo particular en
el estado de necesidad, porque en €l tiene ya que existir el peligro antes de
que se realice la conducta tipica (de salvamento), mientras que en delito de
peligro concreto se aprecia ficilmente como su resultado desde la pers-
pectiva de la accién peligrosa. Y que también es consecuente una mayor
objetivacion que para la peligrosidad de un hacer se confirma por la consi-
deraci6n de que el peligro en cuyo radio de accién entra un objeto es un
estadio objetivo de paso hacia su dafio (lesién) inminente.

La deficiente distincién entre peligro en el que se encuentra un bien
juridico y accién peligrosa depende en gran medida de que en las conclu-
siones obtenidas de la discusién acerca del concepto de peligro y de los
delitos «de peligro», no han sido suficientemente analizadas sistemética-
mente ni terminoldgicamente estabilizadas, siendo sélo fraccionariamen-
te abordadas sus consecuencias en Tratados y Comentarios. Todavia se
sigue hablando de «delitos de peligro» que luego se divide en concreto y
abstracto (19). La diferencia esencial debe estar en que para el concreto
«la presencia del peligro se tiene que constatar en cada caso», en tanto que
para el abstracto al comportamiento en cuestion «se le asigna tipicamen-
te la produccién de un concreto peligro» (20). Conforme a esto, con fre-
cuencia también se habla tnicamente de «peligro» concreto y abstrac-
to (21), pareciendo entoces que se trata de un tinico e idéntico concepto
como punto de partida para todo el entorno, y que simplemente el peligro
se tiene que realizar en unos casos en forma concreta y abstracta en otros.
En realidad, la diferencia fundamental se da entre delitos de peligro y deli-
tos de peligrosidad (de riesgo). Puesta en peligro significa algo transitivo,
esto es, la causacién de una situacion de peligro para un objeto (22). Sélo
los delitos de peligro concreto son, por eso, auténticos delitos de peligro.
Frente a éstos tenemos los delitos de peligrosidad (o de riesgo), en los que
como ya se ha dicho, lo que les caracteriza no es un resultado de peligro
sino la peligrosidad de una conducta. Y es aqui donde primeramente se
hace significativa la distincién entre concreto y abstracto. Los tradicio-
nalmente denominados «delitos de peligro abstracto», estrictamente con-
siderados son delitos de peligrosidad abstracta, porque no es el resultado
de peligro sino la peligrosidad de una conducta el contenido de la abs-

(19) Ocasionalmente se apunta que junto a los delitos de peligro concreto y abs-
tracto todavia podria existir otro grupo de delitos de aptitud; v. JAKOBS, Allg. Teil, mar-
ginales 6/87.

(20) V. por ejemplo JESCHEK, Allg. Teil, p. 238; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER,
vor § 306, marginal 3, respectivamente, con mas referencias.

(21) O también de «riesgo» abstracto y concreto, asi en RoxiN, Allg. Teil 1, § 11,
marginales 120 ss.

(22) Lo que ya ha indicado HOrN (nota 2), p. 11, nota 27.
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traccién: de ahi que no haya que centrarse en la peligrosidad concreta,
sino a la general (23). Habitualmente, que no se practique esta aclaracién
se ve favorecido porque hasta ahora para la clasificacién de los tipos
legales no habia motivo para formar un grupo de delitos de peligrosidad
concreta, y por eso para la sistematizacién de todo el conjunto sélo se ha
tenido en cuenta el contraste entre concreto y abstracto, y no el que hay
entre peligro (concreto) y peligrosidad (concreta).

A esto se le afiade la confusién terminoldgica en parte causada por la
imprecisién en el uso del lenguaje. Lingiifsticamente, la expresién «pues-
ta en peligro» estd, sin duda, fijada en el sentido transitivo ya descrito, de
manera que s6lo encaja en el de delito de peligro como delito de resulta-
do. «Peligro» y «peligrosidad» son por el contrario términos de uso ambi-
guo. Asi, se habla de peligro no sélo en relacién al estado en el que ha
entrado un bien, sino que también se habla del «peligro» que origina una
accién (24), incluso cuando no se ha puesto en peligro ningiin bien.
Al contrario, se puede hablar de una situacién peligrosa que se ha creado
para un bien juridico. Con mds urgencia habria que buscar la fijacién ter-
minolégica en el Derecho Penal para que en el futuro se pueda expresar
mas claramente de qué se habla, y acabar con las interpretaciones erré-
neas (25). Lo mejor serfa que el término dogmatico de «peligro» se reserva-
ra para la situacién que se refiera al estado en el que se encuentra un bien,
esto es, el entorno conceptual que precede a un dafio (lesién) y que apa-
rarece como situacién de peligro en el estado de necesidad y como resul-
tado de peligro en los delitos de peligro concreto. El término «peligrosi-
dad» deberia, contrariamente, aparecer s6lo en el sentido de implicacién
de riesgo de una conducta o también como peligrosidad de una situacién,
de donde se desprende que consiste en un juicio ex ante desde la perspec-

(23) El tenor de las correspondientes disposiciones, que eligen exclusivamente
modalidades de conducta como contenido de la abtraccién, muestra que el peligro no
se entienda como resultado de la abstraccién. Detalladamente HORN (nota 2), pp. 20 ss.;
GRAUL (nota 2), pp. 156, 354, 355 ss. (en una profunda discrepancia con la teoria de la
presuncién). «Abstracto» significa asi aptitud general; por lo que no es objetivamente
decisivo que el mismo legislador haya practicado la abstraccién, sino que podria haber
delegado parcial total o parcialmente («tipos mixtos») en el Juez la tarea de la genera-
lizacién (GALLAS, Heinitz-Festschr., pp. 174 s., 183). Por de pronto, esto habia pasado
desapercibido, ya que se habia considerado que la diferencia entre «delitos de peligro»
concreto y abstracto radicaba en que en el primero el Juez fijaba la existencia de peli-
gro para determinados bienes juridicos, mientras que en el ultimo el legislador castiga-
ba determinadas formas del comportamiento humano que segiin la experiencia general
comportaban peligro para los bienes juridicos [asi SCHRODER, ZS:W 81 (1969), 22].
Otra cuestion es la de hasta qué punto existen realmente delegaciones, esto es, si quizd
en tipos aislados no existe un delito de peligro concreto, pero que a lo mejor detrds de
¢l se esconde un delito de peligrosidad concreta tras 1a regulacién. Respecto a ello, poste-
riormente, en relacién con la monografia de HOYER (nota 2), sobre delitos de aptitud.

(24) V. por ejemplo ROXIN, Allg. Teil 1, § 11, marginales 114, 121.

(25) Ya HorN (nota 2), p. 7, ha criticado «la impureza terminolégica» en este
dmbito.
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tiva considerada, y no en el comienzo de un peligro. Como resultado
intermedio de estas observaciones se extrae que el debate que se sostiene
en el estado de necesidad sobre el concepto de peligro revela puntos oscu-
ros que estin relacionados con el estado de sistematizacién general en el
entorno del concepto de peligro.

I

En lo precedente ha quedado claro que tanto en el estado de necesidad
como en los delitos de peligro (concreto) se trata del peligro como estado
objetivo en el que se encuentra un bien. Por eso se plantea la cuestién de
si el debate que se sostiene en el estado de necesidad sobre los criterios
de esa situacidn objetiva refleja un problema general, o mds bien se trata de
una problemdtica particular del estado de necesidad.

1. Lenckner, sobre el estado de necesidad, mantiene la opinién de
que en el elemento peligro, en rigor, hay que distinguir entre la situacién que
fundamenta el peligro y el juicio de peligro; y para lo primero exigir
que las circunstancias concurrentes que fundamentan la prognosis del
desarrollo futuro -apreciado ex post—, realmente se hayan dado (26).
Aunque esto apunte en la direccién conveniente, todavia se plantean dudas
sobre si no se habra llevado la objetivacién demasiado lejos. Prognosis y
diagnosis se interfieren de muchas maneras, de forma que no se puede lle-
var a cabo una delimitacion tan exacta. Sobre todo en la decisién general-
mente de cardcter médico sobre la existencia de un peligro de muerte o un
peligro de lesién —ambito principal de aplicacion del § 34 StGB—, que a
menudo depende del desarrollo futuro de los més sutiles datos fisicos, de
modo que las incertidumbres de la prognosis surgen sobre todo de la impo-
sibilidad de una diagnosis que contemple hasta los tltimos detalles (27).

Al margen de esta critica, la opinién de Lenckner expresa claramente
que el peligro se debe tratar como un estado, que resulta de la totalidad de
las circunstancias en las que encuentra un bien juridico —lo mismo que una
lesién no se debe determinar dnicamente desde la posicién de uno de los
intervinientes en el hecho—. Mientras la determinacion de la existencia de
la peligrosidad de una accién, es decir, de un proceso dindmico que apenas
comienza, se liga a las circunstancias resultantes desde la posicién de la
ejecucion de la actuacion, por el contrario para el peligro rige la situacién

(26) SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, § 34, marginal 13, vor § 32, marginal 10a;
al igual que DEMUTH (nota 2), pp. 108 ss. V. también GALLAS, Heinitz-Festschr., pp.
177 ss.; SCHMIDHAUSER, StudB Allg. Teil, 2.2 ed, 1984, 5/42, 11/29.

(27) Cfr. la critica fundamental en SCHAFFSTEIN, Bruns-Festschrift., pp. 95 ss.
Igualmente critico ARMIN KAUFMANN, Welzel-Festschr., p. 401; HIrscH, LK, § 34,
marginal 28; RoxiN, Allg. Teil 1, § 16, marginal 15; RUDOLPHI, Armin Kaufmann-
Geddchtnisschr. p. 383.
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de conjunto temporal-espacial en la que entra un bien juridico. Debido a
que todas estas circunstancias a las que tiene que ligarse la prognosis no
pueden extraerse de la perspectiva ex post, ya que de no haber existido
lesién no habria habido nunca peligro, se podria pensar en la cognoscibili-
dad objetiva de una persona media que dominara la situacién en su con-
junto temporal-espacial (28). Sin embargo, de nuevo se nos presentaria
aqui una relativizacién demasiado amplia, en todo caso cuando se concibe
la cognoscibilidad en su sentido comtin como perceptibilidad real de una
persona. Si, por ejemplo, el observador ficticio no puede conocer que un
suceso que parece un naufragio no son més que inofensivas practicas de
salvamento, no existe, sin embargo, ningiin peligro. Se trata de un peligro
aparente, no de un peligro real. Tampoco son cognoscibles siempre las
intenciones de las personas consideradas fuente de peligro. Por ejemplo, en
el caso de un peligro permanente por la amenaza de una persona, pero que
cuando quien interviene no pretende continuar la amenaza actual, entonces
objetivamente ha concluido el peligro (29). Que suceda de esa manera esta
relacionado con que el peligro es un estado objetivo, y un estado objetivo
previo al comienzo de un eventual dafio. Ocurre pues que en la respectiva
situacién temporal-espacial no son objetivamente constatables todos los
datos relevantes, a diferencia de la perspectiva resultante ex post. Esto es
evidente respecto al correspondiente desarrollo, pero también —como ya se
ha expuesto— respecto a la diagnosis. Entonces habra que fijar el punto de
vista mds exacto con la constatabilidad objetiva. Lo que en su resultado
practico no nos conduce a la opinién de Lenckner, sino que contrariamen-
te reafirma lo que se le ha objetado. En la determinacién del peligro no se
trata de establecer desde la perspectiva ex post qué circunstancias en las
que se basaba la prognosis sobre el desarrollo futuro concurrian en el
momento del hecho, sino que lo decisivo es su constatabilidad objetiva en
la concreta situacién temporal-espacial (30). Por consiguiente, en el impor-
tante caso practico en el que el diagnéstico que niegue la existencia de un
peligro de muerte s6lo sea posible con la ayuda de los aparatos técnicos de
un hospital o por una intervencién en el quiréfano, no empece la previa
existencia de un peligro en el lugar del accidente.

2. En la polémica actual sobre el estado de necesidad todavia se dis-
cute qué condiciones debe tener la ficticia persona media que tiene que
decidir en el juicio de probabilidad. Mientras que Schaffstein, desde su
planteamiento, quiere basarse en los conocimientos de un observador

(28) Por ejemplo DIMITRATOS (nota 2), pp. 168 ss., habla de cognoscibilidad.
Aquellos autores que sin mayor precisién hablan de un «observador» también se
podrian incluir aqui.

(29) Acerca del peligro permanente, cfr. BGHSt. 5, 371, 373; BGH, NJW 1979,
2053; siendo jurisprudencia constante.

(30) Asi, KADECKA, MschrKrimPsych 1928, 129, 131; SPENDEL, Stock-Festschr.,
pp- 105 s.
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objetivo del «circulo en el que se desenvuelve el sujeto necesitado» (31),
Blei y Lenckner quieren exigir que el conocimiento de los cursos causa-
les en que se basa la prognosis abarque «el conjunto del conocimiento
empirico humano» en el momento de la conducta, «el maximo conoci-
miento de la época» (32); Jescheck y otros autores reclaman nuevamente
un juicio (pericial) del experto (33), y Roxin se debate entre si la concre-
ta situacion requiere el juicio del experto o no (34).

En el planteamiento de Schaffstein se trata de un criterio que juega su
papel en la determinacién de la imprudencia o, en definitiva, el riesgo de
una conducta, pero que no sirve para la determinacién del peligro como
estado objetivo. El circulo en el que se desenvuelve el sujeto necesitado
carece de influencia para que el bien juridico que haya que salvar se ponga
o no en peligro (35). Si la conducta necesaria consiste, por ejemplo, en
requisar un bote para auxiliar a una persona en peligro de ahogarse es irre-
levante para la existencia del peligro que provoca la conducta de rescate
que el sujeto necesitado sea casualmente arquitecto, conductor de camio-
nes o que pertenezca a cualquier otro circulo profesional. El peligro es el
presupuesto de la conducta necesaria y concurre independientemente de
qué sujeto necesitado entre en accién. En el recurso al circulo en el que se
desenvuelve el sujeto necesitado se refleja nuevamente la més arriba refe-
rida confusién con la peligrosidad de una conducta.

La opinién de Blei y Lenckner, que representa el extremo opuesto —es
decir, basarse en el «mdximo conocimiento» de la época—, tiene en cuen-
ta el caracter del peligro como estado objetivo, pero en ese sentido con-
duce demasiado lejos. El conocimiento maximo presupuesto por ellos
tnicamente es concebible teoréticamente, por lo que la presencia de un
peligro escaparia a toda capacidad imaginable de juicio real, y precisa-
mente también de la situacion del sujeto necesitado (36). El concepto de
peligro como fenémeno de la realidad social no puede exigir mas que la
competencia de un especialista medio. Lo cual también se confirma con
el hecho de que el planteamiento criticado no seria procesalmente reali-
zable, toda vez que la resolucién judicial se vale como medida auxiliar del
perito comin y no del completo conocimiento empirico humano.

(31) Bruns-Festschrift, pp. 102, 106.

(32) SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, § 34, marginal 14; BLEI, Allg. Teil, p. 165
(«todos los conocimientos actuales»); BAUMANN/WEBER, Allg. Teil, 9.2 ed., 1985, p.
347 («el completo conocimiento causal existente en su tiempo»).

(33) JESCHEK, Allg. Teil, p. 237; HIRSCH, LK, § 34, marginal 31; Jakoss, Allg.
Teil, 13/13; LACKNER, StGB, § 34, marginal 2; WESSELS, Allg. Teil, 22.2 ed., 1992, p.
89; también SAMSON, SK, 5.2 ed., 1992, § 34, marginal 7.

(34) Allg. Teil 1, § 16, marginal 15.

(35) Criticos por eso, HirscH, LK, § 34, marginal 30; SCHONKE/SCHRODER/
LENCKNER, § 34, marginal 14; més detalladamente DIMITRATOS (nota 2), pp. 161 s.

(36) Por eso lo rechazan ya SCHAFFSTEIN, Bruns-Festschr., p. 98; HRscH, LK, §
34, marginal 30; al igual que RoxiN, Allg. Teil I, § 16 marginal 15.
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Por eso la opinién dominante requiere un juicio de probabilidad
experto (pericial) (37). Roxin opina que esto es ir demasiado lejos, ya que
también hay casos en los que no son necesarios conocimientos especiales
para evaluar un peligro. Sélo los casos en los que se necesite un especia-
lista han de basarse en su apreciacién (38). Se trata, sin embargo, de un
problema de apariencia. Cuando se requiere un juicio del experto lleva
aparejado necesariamente la posibilidad de que haya situaciones en las
que cada persona juiciosa pueda proporcionar la apreciacién necesaria.
Aunque, para evitar confusiones lingiiisticas, ms bien habria que hablar
unicamente de «conocimiento experto» (39). Lo cual indicaria dénde se
requieren unos conocimientos especiales (por ejemplo, lo relacionado con
diagnésticos médicos), una especial competencia técnica (la capacitacién
del correspondiente experto en relacion con la concreta especialidad) o si,
por el contrario, que algunas situaciones pueden valorarse por cualquier
observador inteligente, no siendo preciso que sea un experto.

3. Otro punto del debate en torno al estado de necesidad se refiere al
grado de probabilidad necesario para la existencia del peligro. Roxin es de
la opinién de que habra «un peligro en el sentido del § 34» cuando la pro-
duccién de la lesion de un bien juridico «no sea absolutamente improba-
ble» (40). A esto se puede objetar con la pregunta de si una posibilidad
tan remota permite hablar ya de peligro. Hasta ahora lo cierto es que ais-
ladamente ha aparecido el criterio de «lo no improbable» como el mini-
mo (41) —y que ha sido rechazado por la doctrina dominante— (42), pero
la coletilla «absolutamente» baja atin més el limite. Aparecen atin més
reservas sobre si una ampliacién tan grande del concepto de peligro se
puede conciliar con la nocién de estado de necesidad. Esta precisa, antes
que cualquier perspectiva de ponderacidn, la existencia de una situacién
de necesidad para un bien juridico. Que «no sea absolutamente improba-
ble» que le suceda algo a un bien juridico, es el estado general de la vida
social y no una situacién de necesidad derivada de ello. Ademads de que en
el estado de necesidad justificante se trataria de una permisién para agre-
dir un bien juridico ajeno. Una agresion de esas condiciones debiera resul-
tar de una situacién excepcional real. Mas aun cuando se estima que la
permisién en el estado de necesidad defensivo puede llegar hasta la muer-
te o la lesién corporal (43).

(37) Cfr. nota 33.

(38) Allg. Teil 1, § 16, marginal 15.

(39) Asi también ya JESCHECK, Allg. Teil, p. 237; LACKNER, StGB, § 34, margi-
nal 2 ya; y otros.

(40) Allg. Teil 1, § 16, marginal 11.

(41) RGSt, 62, 55, 57; Jakoss, Allg. Teil, 13/12.

(42) Cfr. JESCHECK, Allg. Teil, p. 237; HIRsCH, LK, § 34, marginal 32; con deta-
lladas referencias jurisprudenciales.

(43) Mis detalladamente HIRSCH, LK, § 34, marginales 73 ss.
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4. Todo lo dicho hasta ahora en relacién con el estado de necesidad,
(afecta sélo a éste o puede alcanzar validez general para la definicién de
peligro? Ya se ha indicado que particularmente Roxin y Dimitratos hicie-
ron hincapié en la diferencia del concepto de peligro para el estado de
necesidad frente a otros dmbitos (44). El concepto de peligro debe con-
cretarse funcionalmente para cada instituto.

Revisando las conclusiones anteriormente alcanzadas, todo indica que
los problemas que aparecen en torno al estado de necesidad son conse-
cuencia de las imprecisiones de un concepto general de peligro. Lo cual
ya se vio anteriormente con la constatacion de que el peligro como esta-
do objetivo de un objeto no era claramente diferenciado de la peligrosidad
de una accién. Aunque lo que sf ha quedado claro en lo precedente son los
criterios para la determinacion de esa situacién objetiva: que el posterior
juicio ex ante no deba basarse en el de una persona media situada en la
posicién del autor, sino que todas las circunstancias objetivamente
constatables en la situacion espacial-temporal del bien juridico constitu-
yan la base del juicio de probabilidad. O sea, que para la apreciacién no
interese el circulo en el que se desenvuelve un observador situado en la
posicién del autor ni del «maximo conocimiento de su época», sino la
medida de un observador inteligente que valore las circunstancias objeti-
vamente dadas. Y, finalmente, se ha significado que para cada peligro no
es suficiente una «no absolutamente» lesién.

En la pregunta de si en el Derecho Penal existen diferentes nociones de
peligro, todavia hay que distinguir si son posibles diferencias graduales de
peligro en los preceptos penales. Se tratarfa entonces s6lo de graduaciones
cuantitativas. El legislador es libre de establecer tales graduaciones. No obs-
tante, eso no se observa en el estado de necesidad —excepcion hecha de la cir-
cunstancia de que sea «actual» que se introduce junto al requisito del peligro.

Roxin aprecia justamente en la configuracién de un concepto de peli-
gro propio para el estado de necesidad justificante una consecuencia que
favorece la coincidencia en las «modernas doctrinas cientifico-te6ri-
cas» (45), y su discipulo Dimitratos destaca que la nocién de peligro de los
§8 34 y 35 StGB debieran ser determinados funcional-normativamen-
te (46). Pero las anteriormente indicadas incorrecciones refuerzan las obje-
ciones a tales maneras de proceder. El de «peligro», es evidentemente un
concepto prejuridico. Fuera del 4mbito juridico normalmente se aprecia la
existencia de un «peligro» de forma absolutamente independiente de si esta
circunstancia ha sido objeto de regulacién juridica (47). Lo cual no deja de

(44) Véanse ahi también las referencias en las notas 6 y 7 con respecto a otros auto-
res, que opinan que la diferencia es posible; asi también ya HIRSCH, LK, § 34, marginal 31.

(45) Allg. Teil 1, § 16, marginal 11, nota 16.

(46) (Nota 2), pp. 25 s., 54, 106, 176.

(47) Lo que ya indica KUPPER, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdog-
matik, 1990, p. 135.
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ocurrir aproximadamente, de esa manera, aunque no-juristas se hayan ocu-
pado profunda y concienzudamente de las cuestiones correspondien-
tes (48). Y es obvio que por eso, porque la ley utiliza un concepto prejuri-
dico tal para sus regulaciones, todo andlisis debe comenzar ahi.
Observando detenidamente, se ve que normalmente asi ocurre, ya que sin
este concepto prefijado no se sabria a qué se refiere la ley exactamente.
Kiipper, recientemente ha mostrado que los més logrados intentos de deter-
minar normativamente el concepto de peligro en la moderna literatura
penal, en definitiva también introducen modificaciones de las formulacio-
nes del concepto de peligro tradicionalmente establecido con la vista pues-
ta en los factores prejuridicos, de modo que contra estos intentos de nor-
mativizacion se atiene al postulado prejuridico de la acepcién tradicional
de peligro (49). Por eso, necesariamente ha de ser la acepcién conceptual
la que establezca el punto de unién con los fenémenos seleccionados por
la ley, y s6lo podra tratarse del punto hasta el que védlidamente alcance
desde los requisitos del ordenamiento juridico. Arthur Kaufmann, en su
conocida obra Analogia y «naturaleza de las cosas», ya ha destacado que
el «sentido de la ley» no se puede averiguar nunca «al margen del sentido,
al margen de la “naturaleza” de las circunstancias de la realidad» (50).

A esto se suma lo siguiente: para la definicién del concepto de peligro
no se trata de interpretar simplemente textos legales nacionales, viejos o
recientes, mas o menos conseguidos. Se trata mds bien de determinar inde-
pendiente y cientificamente por la Ciencia del Derecho Penal un concepto
valido en todos los ordenamientos juridicos, esto es, un objeto de auténti-
co conocimiento cientifico (51). Dogmaticamente no es admisible declarar
como «peligro» lo que es sélo peligrosidad o sélo a ésta se ajusta, e igual-
mente en sentido contrario. El concepto de peligro como estado de un obje-
to es necesariamente uniforme. Si se atiende a las explicaciones de Roxin

(48) Cfr. v. Krigs, Vierteljahresschr. f. wiss. Philosophie, vol. 12, 1888; el
mismo, ZStW 9 (1889), 582 ss.; CARNAP, Logical Foundations of Probability, 2.2 ed.,
1962; CARNAP/STEGMULLER, Induktive Logik und Wahrscheinlichkeit, 1959; HEMPEL,
Aspekte wissenschaftlicher Erkldrung, 1977, pp. 79 ss. DIMITRATOS parte también de
estos autores (nota 2), pp. 67 ss.

(49) (Nota 47), pp. 131 ss., 135. Lo cual vale también para la concepcién de
KINDHAUSER (nota 2), p. 202, como ha mostrado KUPPER, p. 135, nota 114. Ademas,
la pretensién de KINDHAUSER de que los delitos de peligrosidad abstracta se despren-
dan de la referencia del bien juridico y den distinto sentido al delito, esto es, debien-
do garantizar la «seguridad» (un «estado juridicamente garantizado al que se anticipa
una proteccién suficiente») podria introducir la normatividad de la seguridad, que para
el Derecho Penal esta vinculada con la instauracién del bien juridico. También ha
expresado reservas ROXIN, Allg. Teil 1, § 11, marginal 123.

(50) ArTHUR KAUFMANN, Analogie und «Natur der Sache». Zugleich ein
Beitrag zur Lehre vom Typus, 1982, p. 39.

(51) Mis detalladamente HIRSCH, Spendel-Festschr., 1992, pp. 43 ss., al ocupar-
se del alcance de la independencia de la Ciencia del Derecho Penal respecto a la legis-
lacién nacional.
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acerca de los requisitos del grado de probabilidad con los que hay que con-
tar en el estado de necesidad, y a su advertencia de que en esa relacion el
concepto de peligro no es el mismo para el estado de necesidad que para
los delitos de peligro concreto que en su opinién precisan de un més alto
grado de peligro para la produccién de éste (52), entonces este pronuncia-
mento ya rebatido, realmente se refiere a algo distinto: la cuestion de un
escalamiento cuantitativo para el uso del concepto.

Quienes propugnan una distincion cuantitativa del concepto de peligro
para el estado de necesidad respecto a otros institutos del Derecho Penal,
en cierta medida invocan a Welzel (53). Este, en efecto, habia llamado la
atencién sobre la posibilidad de distinguir conceptos de peligro. Aunque
leyendo sus ulteriores explicaciones en Imprudencia y delitos de trdfico
(1961), se observa que exclusivamente giran en torno a la identificacion de
la diferencia entre peligrosidad de una conducta y el peligro como estado
de un bien juridico (54). Como entonces —y frecuentemente también hoy
en dia— indiferentemente se hablaba de «peligro», sin que se distinguieran
claramente tales fenémenos, destacé la necesidad de una distincién con-
ceptual. Aunque es €sta otra problemaética acaso tendria relacién con fend-
menos distintos. El elemento peligro en la regulacion del estado de necesi-
dad en nada se diferencia conceptualmente del peligro como resultado de
los delitos de peligro (concreto). Lo que ademds se asevera con que el peli-
gro de los §§ 34 y 35 StGB puede no ser s6lo la consecuencia de fenéme-
nos naturales, sino también de comportamientos humanos (55).

Debido a esto, los problemas que aparecen en el estado de necesidad
resultan ser cuestiones generales del concepto de peligro. Las conclusio-
nes hasta aqui obtenidas no quedan solamente circunscritas al estado de
necesidad, sino que son de naturaleza general, por lo que permiten el pro-
ductivo debate en la discusién general sobre el peligro.

v

1. Intentando obtener las conclusiones finales que de lo anterior han
aparecido en relacién con los problemas del concepto de peligro en el
estado de necesidad para los campos conexos de la doctrina en general,
hay que constatar:

a) Es el momento de sustituir en la sistemadtica la anticuada, sim-
plista y causante de confusiones, distincién bésica de peligro concreto y

(52) Allg. Teil, § 16, marginal 11.

(53) Asi, por ejemplo, DIMITRATOS (nota 2), p. 6, bajo la refutacién de las expli-
caciones de WELZEL, Niederschr., vol. 8, 1959, p. 421.

(54) V. en ese lugar, p. 23 con nota 52; posteriormente, también WELZEL,
Strafrecht, pp. 47, 137.

(55) Se trata aqui de casos en los que la accién del ser humano no se presenta
como agresién antijuridica actual en el sentido de la legitima defensa; cfr. HRscH, LK,
§ 34, marginal 35.
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abstracto, y por tanto la de delitos de peligro concreto y abstracto, por
conceptos y binomios bdsicos que mds adecuadamente den cuenta de la
distincién fictica.

b) La apropiada distincién fundamental seria la de peligro (concre-
to) en el que ha entrado un bien juridico (= peligro en sentido propio), y
peligrosidad (concreta) (cualidad de producir riesgo) (Riskantheit) de una
accién. Ambos quedan determinados por puntos de vista parcialmente dis-
tintos puesto que el primero es un estado, mientras que, por el contrario,
el segundo se refiere a una cualidad del hecho. Por tratarse de conceptos
basicos debieran ser considerados terminolégicamente, de manera que se
ocupen en la Dogmatica de la terminologia de tales conceptos.

¢} Respecto a la determinacién del peligro y de la peligrosidad, hay
que observar que para el peligro la prognosis posterior se basa en cir-
cunstancias objetivas cognoscibles de la situacién temporal-espacial del
bien juridico, y que requiere un juicio competente, incluso experto en su
caso, frente a la peligrosidad concreta para la que basta la prognosis pos-
terior de un tercero inteligente colocado en la posicién del autor y de su
mismo circulo.

d) El peligro es objeto de los delitos de peligro (concreto), que por
tratarse de un estado objetivo, son acertadamente calificados como delitos
de resultado. No se distingue de éste el concepto de peligro de las dispo-
siciones relativas al estado de necesidad.

Toda vez que en el delito de peligro (concreto) la conducta amenaza a
un objeto concreto, a ella se le atribuye el concepto «peligrosa».

e) Frente a los delitos de peligro estdn los delitos de peligrosidad
(delitos de riesgo), que suponen la peligrosidad de una conducta estable-
cida por la perspectiva de una persona media normal colocada en la situa-
cién del autor, sin que sea necesario que un peligro haya llegado a darse
como resultado. Los delitos de peligrosidad se subdividen en concreta y
abstracta, segin se requiera una peligrosidad real, es decir, concreta, o
baste con una peligrosidad general (tipica) (56). El tltimo grupo mencio-
nado, imprecisa e inexactamente, viene siendo denominado como «deli-
tos de peligro» abstracto. Pero estrictamente no son delitos de peligro,
debido a que en ellos no se estima la generalizacién de la produccién del
peligro como resultado, sino las circunstancias de la accidn.

) De las difererencias objetivas puestas de manifiesto se deduce la
implicacién subjetiva: el dolo tiene que estar dirigido a la realizacién de un
resultado de peligro en el delito de peligro (concreto); en el delito de peli-
grosidad concreta es suficiente que el autor, sin que tenga con ello presen-
te un peligro concreto, actie consciente y voluntariamente de forma arries-

(56) En la oposicién entre concreto y abstracto no se trata s6lo formalmente de
la oposicién legal y judicial, sino que en el delito de peligrosidad abstracta también se
afronta el tema de peligrosidaad generalizada, aunque también la pudiera determinar
el Juez. Acerca de esto v. mas arriba nota 23.
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gada; y para los delitos de peligrosidad abstractos, basta que el dolo com-
prenda los elementos del tipo o cualquier circunstancia general, de las que
se deduzca un comportamiento que en abstracto aparezca como peligroso.

2. El de las conductas concretamente peligrosas constituye el grupo
mds abandonado cientificamente y con frecuencia sistematicamente omi-
tido. ¢Quiz4 sélo tiene valor teorético su estudio, sin relevancia practica?

Aunque si se observa la realidad juridica se constata su importante sig-
nificado prictico. Una gran parte de las circunstancias facticas comprendi-
das en los tipos de peligrosidad abstracta son conductas concretamente peli-
grosas, o sea, aquellos en los que los elementos del tipo se realizan median-
te una conducta que probablemente suponga la aparicién de una lesién en
concreto, visto desde la perspectiva ex ante por un observador objetivo
colocado en la situacién del autor, pero que, como afortunadamente no se
produce, se descarta un delito imprudente (por tratarse de un delito de resul-
tado). Se puede plantear incluso la cuestién de si la concepcion dogmadtica
del fenémeno de la accién concretamente peligrosa, no ofrece la clave para
la solucién de la problemidtica de los delitos de peligrosidad abstracta.
Binding, Arthur Kaufmann y otros autores han expresado sus reservas acer-
ca de si los delitos de peligrosidad abstracta pueden ser calificados como
hechos penalmente sancionables (57). Actualmente se encuentra la pro-
puesta de relativizar la problemdtica, al menos parcialmente, con la admi-
sién de la «prueba inversa de la no peligrosidad» (58). Una tal «inversi6n
de la carga de la prueba» es, sin embargo, procesalmente discutible y es una
solucién que pretende agarrar las cosas desde atrds, que no deja de ser el
lado equivocado. La via de solucién aqui propuesta de exigir una peligrosi-
dad concreta de la conducta parece ser la concepcion mdés ajustada a
Derecho, penal y procesalmente. De modo que también tendria en cuenta
los temores expresados por Arthur Kaufmann en relacién al respeto del
«principio de culpabilidad» (59), porque los delitos de peligrosidad concre-
ta dolosos presuponen un dolo dirigido a la peligrosidad concreta de la con-
ducta. Hay que indicar, por lo demas, que tras la propuesta aportada por
Lackner hace veinticinco afios (60), segiin la cual se exigiria en los tipos
penales relativos al trifico la provocacién de un «concreto peligro para el
trafico», se encuentra el hecho de que se apoya en la accién concretamente
peligrosa para el trifico. Por eso que en el «peligro» para el tréfico se debe
tratar de enlazar penalmente la conducta tipica perjudicial para el trafico

(57) BmDING (nota 1), p. 387; ARTHUR KAUFMANN, JZ 1963, 425, 432. Del
mismo modo, BAUMANN/WEBER, Allg. Teil, p. 135; RupoLpPHI, Maurach-Festschr.,
1972, pp. 51, 59 s.; SCHMIDHAUSER, StudB Allg. Teil, 5/86; SCHUNEMANN, JA 1975, 797
y s.; ROXIN, Allg. Teil 1, § 11, marginal 120; y otros.

(58) CRAMER (nota 2), pp. 55 ss.; SCHRODER, ZStW, 81 (1969), 15 ss.; SCHONKE/
SCHRODER/CRAMER, vor § 306, marginal 3, con ulteriores referencias.

(59) Loc. cit., p. 432. V. ademds otras referencias en la nota 57.

(60) (Nota 2), pp. 10 ss.
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con el requisito de que también ésta sea una «conducta tendente al peligro»
y que, por tanto, por el aspecto subjetivo suponga una conducta «tendente
al peligro conforme a las circunstancias concretas».

Si nos fiijjamos en el aspecto subjetivo de las conductas concretamen-
te peligrosas, se observa ademds que en el delito imprudente aparece la
peligrosidad consciente: en los casos de culpa consciente (61).

El fenémeno de la accién peligrosa tiene un importante significado
teorético y practico también para la tentativa inidénea. A la dominante
teoria subjetiva le falta una repercusion a lo objetivo de la voluntad cri-
minal. Por ello queda expuesta a la objecién de que se trata de un Derecho
Penal de la intenci6n, y de ahi su rechazo por la doctrina cientifica hasta
los afios treinta (62). También la teoria de la impresién, seguida actual-
mente por una parte de la doctrina, es una variante de la teoria subjetiva,
porque modifica ésta en el sentido de que la voluntad antijuridica puesta
de manifiesto haya de ser adecuada para estremecer la confianza de la
comunidad en la vigencia del ordenamiento juridico (63). Desde ahi se
vienen alzando voces reclamando el retorno a una teoria objetiva (64).
Aquel que, por ejemplo, da comienzo a una accién con dolo de matar, que
objetivamente a priori no puede conducir a la consumacién, no ha comen-
zado una accidén de matar cuando su accién no entrafia riesgo alguno para
la vida de otro desde la perspectiva ex ante de un observador objetivo:
s6lo se lo imagina (65). Ya que la tentativa consiste en un estado previo a
la lesién pretendida y un determinado objeto es contenido del dolo, se
podria pensar que el peligro del bien juridico correspondiente fuese nece-
sario. Sin embargo, entonces se producirfa una reduccién de los estadios
de una conducta: el comienzo es la peligrosidad, que se convierte en peli-
gro en cuanto el bien juridico entra en el campo de afectacién de la con-
ducta, y el resultado lesivo que seria la 1ltima etapa. Lo cual se confirma

(61) Horn (nota 2), p. 30, es de la opinién de que la accién concretamente peli-
grosa es por lo regular idéntica a la «lesién-infraccién del cuidado». Pero aparte de
que la infraccién del cuidado se determina por el deber a diferencia de la peligrosi-
dad, existen otras diferencias en el aspecto subjetivo. El dolo se puede referir, en
efecto, a la peligrosidad concreta, pero no a la «lesién-infraccién del cuidado», es
decir a la imprudencia objetiva. Con ello el resultado daria lugar a interferencias con
la conciencia de la antijuridicidad.

(62) Cfr. GRAF zU DOHNA, Giiterbock-Festgabe, 1910, p. 35; FrRANK, StGB, 182
ed., 1931, § 43, nota 1; RoB. v. HIPPEL, Strafrecht 11, 1930, p. 424; v. LisZT/SCHMIDT,
Allg. Teil, 262 ed., 1932, p. 301; MEZGER, Allg. Teil, 2.2 ed., 1933, pp. 395 ss.

(63) Cfr. la definicién de SCHONKE/SCHRODER/ESER, vor § 22, marginal 22.

(64) Cfr. Jakoss, ZStW, 97 (1985), 751, 763 ss.; el mismo, Allg. Teil, 25/23;
HIRsCH, ZStW 97 (1985), 921; el mismo, Kdin-Festschr., 1988, pp. 399, 422 ss.;
WEIGEND, en HIRSCH/WEIGEND (ed.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Deutschland
und Japan, 1989; pp. 113, 121 ss.; TAE-HOON Ha, Die strafrechtliche Behandlung des
untauglichen Versuchs, 1991, pp. 50 ss. También ya SPENDEL, ZStW 69 (1957), 441 ss.
De lege lata constituye un obsticulo la redaccién del § 23, parrafo 3 StGB.

(65) Cfr. yaen GALLAS, Bockelmann-Festschr., 1979, pp. 155, 159.
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por la posibilidad de una tentativa de un delito de peligro (concreto) (66).
Se pone asi de manifiesto que también en la tentativa inidénea es impor-
tante el fenémeno de la peligrosidad de la conducta (67). El resultado
practico es que, por una parte, no es suficiente con que imaginariamente
se dé comienzo a la realizaci6n del tipo, pero, por otra parte, es objetiva-
mente suficiente que para un observador objetivo parezca inminente la
realizacién de los elementos del tipo. Aquel que con dolo de matar dispa-
ra sobre un muerto que él crefa vivo, sélo habria dado comienzo a una
accién de matar cuando un tercero inteligente en esa situacién hubiera
considerado vivo al muerto. Da la impresién de que estas reflexiones, pre-
cisamente obtenidas de la teoria de la accién, han sido desplazadas duran-
te el desarrollo cientifico de las tltimas décadas por la desafortunada
extrema subjetivacién del concepto de desvalor de la accidn (68).

No en tltimo lugar adquiere relevancia el concepto de peligrosidad
para la teoria de la imputacidn objetiva. Se afirma que un comportamien-
to sdlo satisface el tipo objetivo de un hecho punible cuando ha creado
«un peligro juridicamente desaprobado de que aparezca el resultado, y
este peligro también se ha hecho efectivo en el concreto suceso del resul-
tado lesivo» (69). Analizando esta definicidon se constata nuevamente tam-
bién la deficiente distincién entre «peligro» y «peligrosidad». Que no se
trata de la causacidén de un peligro se aprecia inmediatamente, cuando se
toma en cuenta que a todo resultado lesivo le antecede un estadio de peli-
gro mas largo o més corto. Este estadio de peligro —o sea, la concreta
situacién de peligro en la que entra un bien juridico— también esta juridi-
camente de-saprobado de forma objetiva cuando el resultado que de él se
deriva es objeto de una desaprobacién juridica. A esto se afiade que la teo-
ria de la imputacién objetiva, al apoyarse en el peligro, careceria de 4mbi-
to de aplicacién para los delitos de peligro (concreto), a pesar de que las
limitaciones por ella propugnadas serian relevantes para este grupo de
delitos. De lo que se trata en el «peligro» como presupuesto de la imputa-
cién objetiva, si se analiza detenidamente, es de apoyarse en la concreta
peligrosidad de la conducta. Se encuentra también asi en las explicacio-
nes de Roxin sobre esta teoria como criterio decisivo «si un observador
razonable antes del hecho (ex ante) ha estimado arriesgado el comporta-
miento correspondiente» (70) —y en eso puede tener aqui una funcién el
punto de vista de la desaprobacién juridica («riesgo no permitido»).

(66) Cfr., entre otras, las disposiciones relativas a la tentativa en los §§ 315-315
c¢) StGB.

(67) Asitambién la llamada nueva teorfa objetiva (teorfa de la peligrosidad); cfr.
v. Lisz1/ScHMIDT, Allg. Teil, p. 301; Ros. v. HIPPEL, Strafrecht 11, p. 425.

(68) Contra esta subjetivizacién, detalladamente HIRSCH, ZStW 94 (1982), 242 ss.

(69) RupoLrHI, SK, vor § 1, marginal 57. Formulaciones parecidas, que igual-
mente se refieren al peligro se pueden encontrar en otros seguidores de esta doctrina.

(70) Allg. Teil 1, § 11, marginal 46.
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Se pueden encontrar ademds en la Parte Especial delitos de peligro
concreto. En su monografia «Delitos de aptitud», Hoyer llega a la con-
clusién de que hay una completa serie de tipos que son clasificables sis-
temdticamente entre los delitos de peligro concreto y los delitos de peli-
grosidad abstracta hasta ahora designados como «delitos de peligro» abs-
tracto (71). Partiendo del elemento del tipo «apto» utilizado en la ley, se
refiere a «delitos de aptitud» alld donde se emplea explicitamente la pala-
bra, sin que con ello limite la categoria a los casos del expreso alcance de
la palabra, sino que construye un concepto «material» de concreta aptitud
donde también integra otros tipos (72). Que para la determinacién de este
elemento intercambiable con el concepto de peligrosidad (concreta) quie-
ra recurrir en menor medida a la visién de un observador objetivo, y mas
a las «caracteristicas» objetivas de la conducta en cuestion (73), no empe-
ce que este autor también se esté refiriendo al grupo de delitos cuya dis-
cusion aqui se ha planteado.

Hasta ahora por la doctrina dominante se han clasificado los tipos aqui
enumerados por Hoyer, unos como delitos de peligro (concreto), otros como
delitos de peligrosidad abstracta. Se plantea, empero, la cuestién de si esto
es correcto para todas y cada una de las disposiciones o si no de-pende de
que hasta ahora se ha opinado que se contaba sélo con estas dos posibles
ribricas. Evidentemente, se trata de delitos de peligrosidad concreta los §§
126, parrafos 1 y 2, 130, 140, nim. 2, y 166, parrafos 1 y 2 StGB. Por la
doctrina dominate se exige para la aptitud en ellos, que desde la visién de
un observador objetivo, teniendo en cuenta todas y cada una de las circuns-
tancias, se tenga el temor fundado de que se produzca una alteracién de la
paz juridica (74). Lo cual quiere decir que se trata de conductas concreta-
mente peligrosas, no siendo, por tanto, ni solamente peligrosidad abstracta
ni un resultado de peligro. Se pueden tomar ademas como ejemplos los §§
145 d), 164 y 257 StGB, para los que la opinién dominante no se contenta
con una aptitud abstracta de la conducta tipica, sino que ahora ya se apoya
en el comportamiento del autor enjuiciado ex ante conforme a las circuns-
tancias del caso concreto (75). Por ello, mucho indica que, como sefialé
Hoyer, todavia hay mds tipos de esta clase en la ley.

Lo cual no le quita relevancia prictica a la categoria de peligrosidad
concreta.

(71) HOYER (nota 2), p. 201.

(72) HovYER (nota 2), pp. 29 ss., 199 ss. En total sefiala mas de treinta tipos del
StGB.

(73) HoYER (nota 2), pp. 107 s., 201; igualmente, el mismo, JA 1990, 183, 188.

(74) BGHST. 16, 49, 56.; BGH NJW 1987, 1998; OLG Diisseldorf NJW 1986,
2518; LACKNER, StGB, § 126 marginal 4, con ulteriores referencias.

(75) LACKNER, StGB, § 145 d) marginal 4; HERDEGEN, LK, 102 ed., 1988, § 164,
marginal 7; MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Besonderer Teil 11, 7.2 ed., 1991, § 101,
marginal 6; SCHONKE/SCHRODER/STREE, § 257, marginal 15, respectivamente con ulte-
riores referencias.
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v

Si recordamos otra vez la frase de Binding expresada al principio y
observamos ademads las imprecisiones, confusiones y el tratamiento irre-
flexivo, como se ha constatado en lo precedente, respecto al concepto de
peligro, se tendria que exigir mayor atencién cientifica sobre el circulo de
problemas del «peligro» y la «peligrosidad». Especialmente se advierte en
qué medida la Dogmatica se guia por el arcaico binomio conceptual «peli-
gro concreto y peligro abstracto», y asi desaprovecha hacer fructifero para
el sistema dogmatico los fendmenos que de verdad hay que distinguir. El
método funcionalista-normativista se muestra en este 4mbito como una
alternativa que inmediatamente oculta problemas argumentativa o. «nor-
mativamente», en lugar de desentraiiarlos poniendo de relieve los fen6-
menos y las estructuras (76).

(76) En contra del funcionalismo, también ARTHUR KAUFMANN, Jura 1986,
pp- 225 ss.
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