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Erns-Joachim Lampe, a quien en antigua amistad esta dedicada
esta contribucién con mis mejores felicitaciones por su setenta cum-
pleafios, se ha ocupado en dos trabajos publicados en la ZStW de
problemas del delito imprudente. Se trata del importante articulo
publicado en 1959 sobre «Autoria en el tipo imprudente»! y la signi-
ficativa disertacion acerca del «Hecho e injusto de los delitos impru-
dentes»? del ano 1989. El fuerte interés cientifico del jubilado en
este ambito, expresado en los trabajos mencionados, me lleva a vol-
ver en este Libro Homenaje sobre el circulo de cuestiones tratadas
por él.

* QOriginal aleméan: HirscH, Hans Joachim: «Zum Unrecht des fahrldssigen De-
likts», en Dolling (Hrsg.), Jus humanum. Grundlagen des Rechts und Strafrecht.
Festschrift fiir Erns-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, Berlin: Duncker&Humblot,
2003, pags. 515-536.

** Traducciéon de Eduardo Demetrio Crespo, Profesor Titular de Derecho Penal de
la Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo).

v ZStW, 71 (1959), p. 579.

2 ZStW, 101 (1989), p. 3.
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208 HANS JOACHIM HIRSCH

1. Evolucion y estado de la cuestion

Sobre la estructura de lo injusto imprudente no existe hasta el
presente una completa claridad. La concepcién causal de lo injusto
partia de que los delitos doloso e imprudente se diferenciaban en pri-
mer lugar en la esfera de la culpabilidad: el tipo de lo injusto debia
cumplimentarse a través de la causacion del resultado (en algunos ti-
pos dolosos completado a través de un especial elemento subjetivo de
lo injusto especificamente tipico, como por ejemplo la intencién de
apoderamiento en el hurto)?. La critica ejercida por el finalismo des-
de principio de los afios treinta del pasado siglo se fijaba en primer
término en el delito doloso. Con la doctrina final de la accién hacia
recordar que al comportamiento humano pertenece una voluntad de
direccién, por ejemplo, a la accién de matar la voluntad dirigida a la
muerte. De ello resultaba que en el delito doloso el dolo debia ser to-
mado en cuenta ya en lo injusto tipico como voluntad del comporta-
miento. Se planteé entonces la cuestion de cémo podia explicarse el
delito imprudente, dado que en él justamente falta una voluntad di-
rigida a la producciéon del resultado. A partir de la concepcion pre-
cedente del causalismo de que la parte objetiva de lo injusto del de-
lito doloso e imprudente eran idénticas, los finalistas pensaron
primero que en éste tltimo, a diferencia del delito doloso, no se tra-
taba de verdadera «finalidad», sino de finalidad potencial®. Por ésta
habria que entender la posible «finalidad» que hubiese podido evitar
el resultado. Esto cambié cuando Niese, el maestro del jubilado, de-
sarroll6 desde entonces la direcciéon predominante del finalismo y de
la doctrina de lo injusto personal, en el sentido de que también la im-
prudencia conecta con una verdadera accién final, y por tanto, no
s6lo en el plano subjetivo, sino ya en el plano objetivo, resulta una di-
ferencia entre el delito doloso y el imprudente®. Lo injusto del delito
imprudente debe consistir en una accién final real objetivamente
valorable como contraria al cuidado debido, y con ella debe conec-
tarse el resultado derivado de la misma®. Puede resefiarse que una so-

3 Cfr: v. Lisz1/ScHMIDT: Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. 1, 26.2 ed. 1931, pp.
161 y ss; MEZGER: Strafrecht.Ein Lehrbuch, 2.* ed, 1933, pp. 108 y ss. Cuando se ha-
blaba de la voluntad se hacia referencia inicamente a la existencia de un impulso de
la voluntad, pero no al contenido de la voluntad; cfr. v. Liszr/ScMmIDpT: Op.cit, p. 155,
Mezger, op.cit, p. 109.

4 Cfr: en especial, WELZEL: Strafrecht, 2. ed, 1949, pp. 22-23, 85; sobre la concor-
dancia del tipo objetivo de los delitos doloso e imprudente, pp. 85-86.

5 NIESE: Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit, 1951, pp. 53-54, 58 y ss, 64.

¢ WELZEL: Das neue Bild des Strafrechtssystems, 3.* ed, 1957, pp. 8-9; el mismo,
Fahrlissigkeit und Verkehrdelikte, 1961, pp. 11 y ss; el mismo, Strafrecht, 11.% ed,
1969, pp. 128 y ss.
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SOBRE LO INJUSTO DEL DELITO IMPRUDENTE 209

lucién de este tipo ya aparece en el libro de Engisch sobre «Dolo e
imprudencia»’, bien que no fuera dogmaticamente sopesada. Con re-
lacién a la naturaleza juridica del resultado en el delito imprudente
no quedaba claro entonces si éste pertenece a lo injusto del delito, o
si s6lo representa una condicién objetiva de punibilidad®. En los
anos 70 entré en escena la teorfa de la imputacion objetiva. Sus par-
tidarios se pronuncian de nuevo a favor de la identidad de lo injusto
tipico objetivo del delito doloso e imprudente®. Para la causacién
del resultado en ambos tipos delictivos deben concurrir ulteriores cri-
terios objetivos positivos o negativos, como la invocacién de un ries-
go no permitido, la exclusién de la imputacién en casos de no crea-
cién de un peligro, asi como en determinados casos de puesta en
peligro ajena con consentimiento, o la delimitacién a partir de la co-
bertura por la esfera de proteccion de la norma, entre otros.

Esta evolucién estuvo y esta actualmente acompanada de multi-
ples debates que afectan a problemas particulares, como la natura-
leza juridica del resultado, la relacion entre infraccién del cuidado
debido y previsibilidad, los limites de la infraccién objetiva del cui-
dado debido, la clasificacién de la evitabilidad individual (la llamada
imprudencia subjetiva), la clasificacién de la imprudencia conscien-
te, la relacion con la infraccion del deber, la puesta en peligro propia
consciente, etc.

Entretanto ha aparecido una literatura inabarcable sobre prac-
ticamente todos los aspectos de la imprudencia. Dado que aqui
s6lo se quieren abordar los problemas principales, se debe renun-
ciar lamentablemente a ofrecer detalladamente todas las posiciones
doctrinales, asi como a profundizar en todas las cuestiones parti-
culares!®.

7 ENGISCH: Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, 1939, pp.
277-278.

8 Véase WELZEL: Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte (cit. nota 6) , pp. 19 y ss; el mis-
mo, Strafrecht (cit. nota 6), pp. 135-136.

° Cfr: sobre la hoy extendida teoria de la imputacién objetiva, que se remonta a
HonNiG: FG Frank, Bd. I, 1930, pp. 174 y ss, en especial RoxiN: FS Honig, 1970, pp. 133
y ss; el mismo, Strafrecht. Allg. Teil, Bd. I, 3.2 ed, 1997, § 11 marg. 39 y ss; JAKOBS: Stra-
frecht Allg. Teil, 2.2 ed, 1991, 7/35 y ss; LENCKNER: en: Schonke/Schrider, StGB, 26.% ed,
2001, Vor § 13 marg. 91 y ss; con ulteriores advertencias sobre la identidad del tipo
objetivo de los delitos doloso e imprudente expresamente RoxIN: Allg. Teil, Bd. 1, § 11
marg. 44, § 24 marg. 10 y ss, y YAMANAKA, ZStW 102 (1990), pp. 928, 944; también M.
FELLENBERG: Zeitliche Grenzen der Fahrldissigkeitshaftung, 2000, pp. 96, 98.

10 Referencias completas sobre el nuevo estado de la cuestién en DUTTGE: Zur
Bestimmbheit des Handlungsunwerts von Fahrlissigkeitsdelikten, 2001.
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210 HANS JOACHIM HIRSCH

2. Sobre los principales modelos de solucion

1. La incorreccion de la concepcién de lo injusto causal no pre-
cisa hoy mayor fundamentacién. Que la causacion de un resultado
no puede constituir por si sola un injusto es realmente algo eviden-
te, y echando la vista atras sorprende que una concepcion asi se pu-
diera mantener tanto tiempo. Si se examina el delito imprudente se
ve con claridad que sé6lo cuando concurre una infraccién del cui-
dado debido, se puede hablar de injusto. En el pasado existen una
pluralidad de factores causales para el resultado que no tienen
nada que ver con lo injusto del hecho actual. Ademas en la vida so-
cial hay no pocos casos en los que alguien, que ha actuado en todo
de conformidad a las exigencias de cuidado del ordenamiento juri-
dico, se convierte en factor causal del resultado. Un conocido ejem-
plo es el del conductor que conduce de acuerdo a las reglas del
trafico. De ello no se sigue que ante un comportamiento conforme
al cuidado debido que al mismo tiempo amenaza de modo actual
un bien juridico quede suprimido un derecho de defensa!'. Aunque
en defecto de una agresién ilegitima no se da el presupuesto de la
legitima defensa, puede no obstante concurrir —con sus corres-
pondientes ponderaciones— un estado de necesidad defensivo jus-
tificante'?. La infraccién del cuidado debido en que consiste este
tipo de comportamiento representa la exigencia primaria de lo in-
justo del delito imprudente’s.

La concepcién de la imprudencia como finalidad potencial cons-
tituye un camino erréneo. Fue s6lo una construccién equivocada
del comienzo del finalismo, que, como se ha mostrado, partia de la
idea de que el tipo objetivo del delito doloso y del imprudente se ago-
ta en la causacion del resultado. En ella se considera de modo inco-
rrecto a los delitos imprudentes como delitos relativos a un mandato,
es decir, delitos en los que el autor omite crear una finalidad de evi-
tacion y con ello impedir la aparicién del resultado. Los delitos im-
prudentes son normalmente, como los dolosos, aquellos que vulneran
una prohibicién: el ordenamiento juridico prohibe en ellos un hacer,
y sOlo en los delitos imprudentes de omisién impropia se trata de un
hacer ordenado. La teoria del deber de diligencia, sostenida acerca

11 En otro sentido LAMPE: ZStW 101 (1989), pp. 3, 18 con anotacién 61.

12 Con mas detalle HirscH: FS Dreher, 1977, pp. 211, 222 y ss; el mismo, en: Leip-
ziger Kommentar zum StGB, 11.2 ed, 1994, § 34 marg. 73 con ulteriores referencias.

13 Con mas detalle ya WELZEL: Strafrecht (cit. Nota 6), pp. 128 y ss.
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SOBRE LO INJUSTO DEL DELITO IMPRUDENTE 211

del delito imprudente, que parte de un mandato general, fue supera-
da hace ya un siglo'.

En cualquier caso la actual teoria de la imputacion objetiva se
mueve en la tradicion de las concepciones que parten de la identidad
de la parte objetiva de lo injusto del delito doloso e imprudente!s. Con
razon ha advertido precisamente esta teoria que el tipo de lo injusto
del delito doloso de resultado tampoco se agota en la causacion del
resultado!®. Sin embargo, se contenta en ambos tipos de delitos con
injertar a la causalidad ulteriores requisitos catalogados. La teoria de
la imputacién objetiva resuelve el problema como una suerte de evo-
lucién respecto a la teoria de la relevancia. Sin embargo una objecién
fundamental a la misma, como teoria general de la imputacién, es
que equipara el tipo de lo injusto objetivo del delito doloso e impru-
dente, y solo establece una diferencia entre ambos en el campo sub-
jetivo, siendo asi que se diferencian ya elementalmente desde el pun-
to de vista del momento de comienzo objetivo del hecho. Lo injusto
del delito doloso comienza justo con el comienzo de la tentativa. Lo
injusto del delito imprudente, por el contrario, puede comenzar con-
siderablemente antes. Un arquitecto que construye una casa de modo
imprudente tal que, al cabo de unos afios, debido a un incendio, y
como consecuencia de la imprevision de salidas de emergencia, mue-
ren personas, ha cometido por su forma de construir un injusto im-
prudente. En el supuesto de que actuara conscientemente confiando
en que en algin momento se produjera una catastrofe semejante, con
ello no tiene lugar, sin embargo, un comienzo de la tentativa de un

4 Con mas detalle sobre ello ENGIscH (cit. Nota 7), pp. 307 y ss. Restos de ella sur-
gen, sin embargo, en la mas reciente discusién continuamente. Asi escribe WEIGEND,
FS Goéssel, 2002, pp. 129, 136: «La norma de comportamiento, cuya lesion trae consigo
la punibilidad imprudente significa resumidamente: ‘Cuando existe un motivo cog-
noscible para la suposicién de que puedes vulnerar con tu comportamiento bienes ju-
ridicos ajenos, ten cuidado y haz (u omite) lo necesario para evitar dicha vulnera-
cién!’». Ademas el concepto «contrariedad al cuidado debido» puede facilmente
confundirse en esa direccién, pese a que hoy esta basicamente claro que en los casos
de imprudencia se trata de forma absolutamente mayoritaria sencillamente de trans-
gresiones de prohibiciones, frente a las acciones omisivas. Al ordenamiento juridico
sélo se interesa que la accién realizada que ha traido como consecuencia el resultado
no habria tenido que ser emprendida, pero no cémo el autor hubiera podido dirigirse
de modo maés cuidadoso. El concepto ha tomado no obstante carta de naturaleza y es
fiable en la medida en que no se pierda de vista lo que con él se quiere decir.

15 Cfr: las advertencias en nota 9.

16 La doctrina de lo injusto personal y el finalismo que a ella subyace habian
buscado delimitar el tipo de lo injusto del hecho doloso —prescindiendo de los casos
periféricos de la adecuacién social— tnicamente a la esfera del dolo. Sobre la posi-
bilidad —y necesidad— de integrar elementos restrictivos de caracter objetivo en
esta doctrina véase HIRSCH: FS Lenckner, 1998, pp. 119, 132 y ss, 141-142.
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212 HANS JOACHIM HIRSCH

tipo doloso, dado que no se da una conexién inmediata con la muer-
te. El trascurso objetivo, contemplado ex ante, esta todavia poco
concretado y confiado a la casualidad, de modo que permanece en el
ambito de la imprudencia. Por consiguiente, la identidad del tipo de
lo injusto objetivo del delito doloso e imprudente esta descartadal”.

2.a) La opinién predominante entre los partidarios de la doctri-
na de lo injusto personal, por el contrario, conectando con los lti-
mos trabajos de Welzel, parte de la diferenciacion entre los delitos
doloso e imprudente también en lo objetivo, y toma la norma de
prohibicién como punto de partida. Esta tiene por objeto una accion,
cuyo alcance se delimita mediante la voluntad de accién. En este
contexto debe subrayarse de nuevo que no se puede prohibir la mera
causacion de resultados, sino que sélo las acciones guiadas por la vo-
luntad pueden ser objeto de una prohibicién. En el caso del delito
imprudente se trata de una accién (voluntaria) valorable como con-
traria al cuidado debido, justamente la accién de riesgo con relacién
al resultado que cae dentro de la prohibicién. Como consecuencia, a
diferencia de lo que sucede en el delito doloso, el resultado no perte-
nece en el delito imprudente a la accion'®. Mas bien, en el seno del
delito de resultado imprudente, hay que diferenciar, ya desde el pun-
to de vista objetivo, entre las circunstancias objetivas de la accién
contraria al deber de cuidado, de un lado, por ejemplo el adelanta-
miento objetivo en la correspondiente curva sin visibilidad, y el re-
sultado que se produce como consecuencia, de otro lado'®.

Se ha objetado que en este tipo de accién el contenido de la fina-
lidad no juega juridicamente ningtn papel, por lo que en el delito im-
prudente se demuestra que el concepto «final» de accién no da mas
de si?°. Pero una afirmacion de ese caracter descansa en un analisis
demasiado superficial del delito imprudente. La voluntad de la ac-
cion, esto es, la «finalidad», tiene aqui incluso una gran importancia
practica, porque sélo a través de la misma es posible, en suma, de-

7 Con mas detalle sobre ello HirscH (cit nota 16), pp. 119, 138 y ss. Sobre la di-
ferenciacién en cuanto al momento del comienzo también se alerta en BGHSt. 42, pp.
235-237. Cuando en sentido contrario se aduce que lo injusto imprudente sé6lo puede
comenzar en aquel momento que resulta valido para el comienzo del delito doloso de
resultado (asi M. FELLENBERG, cit. nota 9, pp. 96, 98), se pasa por alto que en los deli-
tos imprudentes se trata ya de acciones de riesgo prohibidas.

18 Con mas detalle sobre ello HIRscH: ZStW 94 (1982), pp. 239, 240 y ss, 251 y ss; el
mismo, GS Meurer, 2002, pp. 3, 7y ss, 16 y ss, con ulteriores referencias.

19 Sobre la diferenciacién ya en el tipo objetivo véase también HIRSCH (cit. nota
18), pp. 16 y ss.

20 Asi JESCHECK: ZStW 93 (1981), pp. 3, 16-17; JESCKECK/WEIGEND, Strafrecht Allg.
Teil, 5.2 ed, 1996, pp. 221-222 con ulteriores referencias.
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SOBRE LO INJUSTO DEL DELITO IMPRUDENTE 213

terminar la accion respecto a la cual debe examinarse la infraccion
del cuidado debido. Precisamente debe siempre aclararse qué com-
portamiento voluntario del autor deberia no haber tenido lugar, y el
contenido de la voluntad influye el grado del desvalor de accién.
Cuando por ejemplo alguien, de modo imprudente, genera un resul-
tado de muerte, se infiere un peso diferente del desvalor de accién
dependiendo de cémo se haya producido la accién (voluntaria) con-
traria al cuidado debido. Puede suceder que alguien conscientemen-
te y queriendo hacerlo conduzca en sentido contrario por una auto-
via, o que use voluntariamente dicho carril pero sin darse cuenta de
que se trata del carril contrario, o —una situacién diversa— que al-
guien, conscientemente y queriendo hacerlo, proporcione a un nifio
una pistola cargada para hacer intentos de disparo o que, en la cre-
encia de que estaba descargada, se la deje un momento para que la
sostenga. El elemento de la voluntad entra en escena igualmente de
forma clara cuando la conducta imprudente constituye al mismo
tiempo un delito doloso de peligrosidad abstracta, por ejemplo una
trasgresion de las reglas del trafico. En el delito imprudente se da
igualmente un injusto de accién consistente en una accién voluntaria
contraria a la prohibicién?!. De ello resulta que al autor se le imputa
una accién voluntaria que se valora como contraria al cuidado debi-
do con relacién al resultado acaecido.

b) El problema que suscita el postulado que parte de la prohibi-
cion es la posicion del resultado. ¢Queda para éste todavia espacio en
lo injusto del delito, o es s6lo una condicién objetiva de punibilidad?
El problema ha contribuido a reforzar la concepcién anteriormente
mencionada segun la cual la teoria «final» de la accién falla en la im-
prudencia. No obstante no deberia perderse de vista que los autores
que se ocupan de la posicion del resultado no son aquellos que abor-
dan las cuestiones desde la doctrina «final» de la accién?.

La concepcién de que el resultado sélo seria un tipo de condicién
objetiva de punibilidad alcanza su momento algido con la direccién
fundada por Armin Kaufmann, segiin la cual el resultado no forma

2l WELZEL: Strafrecht (cit. nota 6), pp. 130-131; CEREZO MIR, ZStW 84 (1972), pp.
1033, 1043-1044; HirscH: ZStW 93 (1981), pp. 831, 857 y ss; WEIDEMANN: GA 1984, pp.
408, 409 y ss. El «<momento de predisposicién» propio, exigido en la reciente mono-
grafia de DUTTGE (cit. nota 10), no afecta a esto. Sobre este momento, con mas detalle,
II1. 2.

22 Véase p.e. ENGISCH (cit. nota 7), p. 342; FriscH: TatbestandsmidifSiges Verhalten
und Zurechnung des Erfolges, 1998, pp. 50 y ss, 507 y ss; MAURACH/ZIPF: Strafrecht. Allg.
Teil, tomo I, 8.2 ed, 1992, pp. 213 y ss: MYLONOPOULOS: Uber das Verhiiltnis von Hand-
lungs-und Erfolgsunrecht im Strafrecht, 1981; WOLTER: FS 140 Jahre GA, 1993, pp. 269,
294 y ss.
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parte de lo injusto tipico ni siquiera en el delito doloso. Lo injusto del
delito se agota en general, de acuerdo con ello, en la actuacién, por
tanto, en el delito doloso, en la tentativa acabada?’. Frente a ello
hay que aducir, sin embargo, que la accién completa sélo encuentra
su terminacién con la realizacién de lo pretendido. Se ha caracteri-
zado por ello también a la accién como rendimiento, justamente en
el sentido, de que el ser humano, en la medida en que conduce el
acontecimiento causal de acuerdo a su voluntad, realiza lo querido
por él. Este rendimiento, sin embargo, se malogra cuando quien ac-
tta no alcanza lo querido. El afectado no ha conseguido conformar el
suceso causal en la medida necesaria para la verificacién de su vo-
luntad de realizacién; no ha podido sobredeterminarlo de acuerdo
con su voluntad. La accién pretendida es entonces s6lo una inten-
tada?*.

La limitacién de la accidn a la tentativa acabada, esto es, a la
mera actuacién, no puede fundamentarse con el argumento de que el
autor, llegado ese momento, abandona el curso del acontecimiento y
debe confiarlo en cierta medida al destino. Dado que el transcurso
causal de lo querido, que el autor pone en marcha desde la tentativa
acabada a la aparicién del resultado, forma parte del desenvolvi-
miento programado del suceso conducido por él, no puede hablarse
de casualidad.

Finalmente seria errénea la afirmacién de que lo injusto de la ac-
cién del delito doloso estaria completamente satisfecho ya con la
tentativa acabada, tal y como la concibe la teoria subjetiva de la ten-
tativa®. Se partiria entonces, como se pone de relieve en la tentativa
inidénea no peligrosa, tnicamente de la opinién del autor acerca de
la realizacién del hecho. La teoria subjetiva de la tentativa desembo-
ca en el derecho penal del animo y se coloca por tanto en contradic-

23 ARMIN KAUFMANN: ZStW 80 (1968), pp. 34, 50-51; el mismo, FS Welzel, 1974, pp.
393, 403, 411; ZieLinsKT: Handlungs-und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp.
118, 148, 231; STRUENSEE: GS Armin Kaufmann, 1989, pp. 523, 534 y ss; el mismo,
ZStW 102 (1990), pp. 21, 49; también SANCINETTI: Subjektive Unrechtsbegriindung,
1995. A diferencia de esta concepcién subjetivo-monista de lo injusto, otros autores
prefieren atribuir lo injusto de resultado del hecho doloso a lo injusto tipico, pero se-
parandolo en cualquier caso de lo injusto de la accién (concepcién dualista de lo in-
justo en el hecho doloso), y asi en particular GALLAS: FS Bockelmann, 1979, pp. 155,
159. Ulteriores referencias en LENCKNER, en: Schonke/Schroder (cit. nota 9), Vor § 13
marg. 56.

24 Con mas detalle sobre estas cuestiones HIRSCH (cit. nota 18), pp. 3, 10 y ss. Alli
también acerca de la equiparacion, fuente de muchos malentendidos, de lo injusto de
la accién con el concepto ético de lo injusto del acto, pp. 8-9.

%5 Asi, sin embargo, la direccién subjetivo-monista citada en la nota 23.
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cién con el principio juridico-penal basico del Derecho Penal del
hecho?.

En el delito doloso el resultado tipico pertenece a la accién por-
que queda comprendido por la voluntad que conduce el hecho?’.

El problema de la posicién del resultado afecta por tanto tinica-
mente al delito imprudente, porque en €l la voluntad no esta dirigida
a la produccion del resultado tipico. Pero aqui debe observarse que es
preciso diferenciar entre lo injusto delictivo mediato e inmediato.
Mientras que en lo injusto inmediato (primario), se trata de lo injus-
to de la comisién de la accion voluntaria contraria a la norma (e in-
fractora de la prohibicion), en lo que se refiere a los efectos no que-
ridos, en los que sin embargo se plasma el riesgo de la accién, hay
que contar con lo injusto mediato. De éste nos ocupamos en el delito
doloso en la medicién de la pena, y en los casos de delitos cualifica-
dos por el resultado también ya en la esfera del tipo. En los delitos
imprudentes de resultado, el resultado exigido en la determinacién
de la pena forma parte siempre ya de lo injusto tipico. En el delito
imprudente, junto a lo injusto referido a la prohibicién de la accién
contraria al cuidado debido -una accién de riesgo-, el resultado esta
vinculado a lo injusto de la accién a través de exigencias de imputa-
cién, que se califica como la relacién con la infraccién del deber. Lo
injusto de los hechos imprudentes es, por tanto, a diferencia de los
hechos dolosos puros, un injusto tipico dualista. En esto no radica
contradiccion alguna, sino que la diferenciacién es consecuencia de
la diferente estructura tipica?.

3. Se observa falta de claridad ademas con respecto a las rela-
ciones existentes entre la contrariedad al cuidado debido y la previ-
sibilidad en el tipo imprudente. En la jurisprudencia, asi como en al-
gunos manuales, ambos puntos de vista se separan con frecuencia
completamente, de modo que para el examen de la existencia del tipo
de lo injusto se constata primero una abstracta «contrariedad al cui-
dado debido», y s6lo después se pregunta por la concurrencia de
una previsibilidad concreta?. De este modo se pasa por alto que la

26 Con mas detalle HirscH: FS Roxin, 2001, pp. 711, 721 y ss; el mismo, FS Lii-
derssen, 2002, pp. 253, 256-257.

27 Sobre esto en particular HIRscH: ZStW 94 (1982), pp. 239, 240 y ss, con ulterio-
res referencias

28 Con mas detalle sobre ello, las explicaciones sobre el delito imprudente en
HirscH (cit. nota 18), pp. 16 y ss. También LAMPE: ZStW 101 (1989), pp. 3, 50 parte del
dualismo toda vez que constata que la «realizacién de la infraccién del deber» debe se-
pararse de la infraccién al deber del comportamiento.

2 Véase JESCHECK/WEIGEND (cit. nota 20), pp. 577, 586-587, con ulteriores refe-
rencias.
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previsibilidad sirve originariamente para proporcionar la concreta
contrariedad al cuidado debido de una accién en relacién con el ob-
jeto material protegido por el tipo. Ni existen reglas juridicas de
comportamiento predeterminadas para todos los ambitos de la vida
social, ni tampoco su violacién significa necesariamente que en cada
caso se de una contrariedad al cuidado debido desde el punto de vis-
ta del bien danado®. En cualquier caso la previsibilidad objetiva
(otra cosa es la previsibilidad individual, que sera tratada posterior-
mente) es por consiguiente un elemento constitutivo de la contrarie-
dad al cuidado debido, pero no un criterio situado junto a esta en lo
injusto tipico?!.

Si se examina con mas detenimiento el criterio de la previsibili-
dad obijetiva, se ve que éste no pretende otra cosa que demostrar el
concreto cardcter arriesgado de la accién (esto es, la probabilidad de-
terminada ex ante de que de la accién podia derivar un resultado
como el acaecido)??. La propiedad de riesgo no es suficiente por si
misma, sino que para la contrariedad al cuidado debido se precisa, a
la vista de los muiltiples riesgos que inevitablemente se producen en
la vida social, contemplar también las reglas de comportamiento ju-
ridico y las demas de naturaleza social3?.

4. En esencia cabe subrayar respecto al tipo de lo injusto del de-
lito imprudente que éste consiste en una accién (voluntaria) contra-
ria al cuidado debido y en un resultado debido a la misma. Por con-
siguiente se diferencia ya en el plano objetivo del tipo de lo injusto

30 Sobre esto ultimo con mas detalle LENCKNER: FS Engisch, 1969, pp. 490, 498 y
ss; ROXIN: Allg. Teil I (cit. nota 9), § 24 margs. 14 y ss; IDA: FS Hirsch, 1999, pp. 225,
229y ss, 238.

31 WELZEL: Strafrecht (cit. nota 6), pp. 132 y ss.

32 Cuando el autor se refirié en ZStW 93 (1983), pp. 831, 860, a que la previsibili-
dad es una propiedad de la accién del delito imprudente, queria decir que debe tra-
tarse de una accién voluntaria que desde el punto de vista de su contenido es una ac-
cién de riesgo (con relacién a un resultado como el acaecido) (sobre ello con mas
detalle a continuacién en III 1 b). Con razén STRUENSEE: JZ 1987, pp. 53, 57, ha criti-
cado sin embargo que la relacién entre voluntad de la accién y riesgo no encuentra alli
todavia una respuesta satisfactoria.

33 Con mas detalle Ipa (cit. nota 30), pp. 232, 236 y ss. Las reglas juridicas y las de-
mas reglas sociales de comportamiento se vuelven significativas en un doble sentido:
su cumplimiento delimita la contrariedad al cuidado debido pese a la previsibilidad ob-
jetiva, y su vulneracién constituye un indicio, aunque no necesariamente, de la exis-
tencia de la previsibilidad objetiva y con ello de la contrariedad al cuidado debido. En
las parcelas de la vida no reguladas Mikus: Die Verhaltensnorm des fahrlissigen Er-
folgsdelikts, 2002, se remite en general a un «espacio de juego para la valoracién del au-
tor imprudente» (pp. 17-18, 171 y ss), lo que, sin embargo, permitiria hacer mas im-
precisa la delimitacién de lo justo y lo injusto en tal generalidad. Ulteriores propuestas
para ganar en certeza pueden verse en SCHUNEMANN: GS Meurer, 2002, pp. 37, 59 v ss.
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del delito doloso. Mientras que en éste tltimo el resultado pertenece
también a lo injusto de la accion porque forma parte de lo querido,
en el delito imprudente queda fuera del mismo. El resultado es un
efecto (injusto mediato) del injusto de la accién constitutivo del ob-
jeto de la prohibicién (que es lo injusto inmediato o primario)**. A di-
ferencia de los delitos dolosos se trata aqui, con relacién al resultado,
de una verdadera cuestion de imputacion: la relativa a la imputa-
cién de un resultado que surge como consecuencia de un injusto de
accion. Desde el punto de vista de la relacion condicional entre la ac-
cién y el resultado en el delito imprudente, la teoria de la imputacién
objetiva encuentra, por tanto, un ambito de aplicacién legitimo. En
particular, la diferenciacién ya objetiva de lo injusto del hecho dolo-
so e imprudente se refleja, entre otras cosas, en que lo injusto de la
accion del delito imprudente puede producirse temporalmente antes
de lo que viene dado por los presupuestos del comienzo de la tenta-
tiva en lo injusto de la accién del delito doloso®.

3. Problemas particulares

1. a) La ordenacién del dolo en el tipo subjetivo de lo injusto por
la moderna dogmatica ha hecho surgir la pregunta de si de ello no se
extraia la consecuencia de que la previsibilidad individual también
pertenece al tipo de lo injusto. Algunos autores quieren asumir esto,
mientras que la doctrina mayoritaria le confiere un lugar sélo en la
culpabilidad?®. Partiendo del concepto personal de lo injusto del de-
lito doloso puede derivarse de hecho la reflexién dogmatica de que
cabe establecer el paralelismo entre el conocimiento individual exi-
gido por el dolo y la previsibilidad individual (reconocibilidad) del re-
sultado en la imprudencia, como incluso también los finalistas pen-
saban al principio. Por otro lado no debe perderse de vista el punto
de partida teérico de la doctrina de lo injusto personal: éste afirma
por si s6lo tnicamente que la accién prohibida no puede ser reduci-
da solamente a un curso causal aleatorio —esto es, desencadenado
por un impulso discrecional de la voluntad-, como ha sostenido el
causalismo, sino que debe ser examinado el contenido de la voluntad

34 Asi también en fin LAMPE: ZStW 101 (1989), pp. 3, 21 y ss.

35 Vid. supra las consideraciones anteriores, asi como nota 17.

36 STRATENWERTH: Strafrecht Allg. Teil, 1.2 ed. 1971, margs. 1164 y ss; 4.2 ed, 2000,
§ 15 margs. 12 y ss; JAKOBS: Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 48 y ss, 55
y ss; el mismo (nota 9), 9/8 y ss; GOSSEL: FS Bengl, 1984, pp. 23, 35-36; WEIGEND
(nota 14), pp. 142-143 con ulteriores referencias. Con mas detalle CASTALDO, GA 1993,
pp. 495 y ss.
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de la accion para la determinacién de la accién prohibida®’. Mientras
que en el delito doloso esta concreta voluntad individual de la accién
y el dolo dirigido a la realizacién de los elementos objetivos del tipo
son idénticos, en la acciéon imprudente se trata de la observacion de
la concreta voluntad de la accién asimismo individual, que es valo-
rada como una accién contraria al cuidado debido.

La pregunta sélo puede consistir, por tanto, en si de la norma im-
prudente resulta ademas que la medida del cuidado debe ya indivi-
dualizarse en la esfera de lo injusto. Se ha aducido para ello que ten-
dria que regir «aquello que en lo injusto del delito omisivo esta fuera
de duda: que el autor tiene que ser capaz justamente de comportarse
en el modo exigido juridicamente»*. En esta propuesta sorprende el
paralelismo con los delitos omisivos y que se hable respectivamente
del cuidado «debido» y del comportamiento «debido». En el delito de
comisién imprudente, como los correspondientes autores en si acep-
tan, no se vulnera un mandato sino una prohibicién. El actuante
siempre esta en posicién de no cometer la accién de riesgo (objetivo)
prohibida. Por eso mismo la comparacion con el delito omisivo no
puede ir méas all4, porque en éste basta en la esfera de lo injusto
con que el afectado esté desde el punto de vista psiquico real en la si-
tuacién para la ejecucién de la accién ordenada®.

A favor de la teoria subjetiva se aduce sobre todo que el autor in-
capaz de prever el resultado no puede motivarse en orden a la evita-
cién del mismo. La norma debe reclamar un comportamiento, que
pueda determinarse a partir del motivo de su evitacion*’. Cabe adver-
tir, sin embargo, que tras este planteamiento aparece, en la distribu-
cién interna de lo injusto y la culpabilidad, la hoy mayoritariamente
rechazada teoria imperativa radical*!. Es sabido que sus partidarios
habian sostenido el punto de vista segin el cual las normas se dirigen
a los sujetos idéneos para su persecucion —aquellos que pueden ser
motivados por la norma-, de lo que resultaba la imposibilidad de se-
parar lo injusto de la culpabilidad. Esta concepcién ha sido superada,
sin embargo, hace mucho tiempo y sélo tiene ahora interés histérico.

Que debe ser suficiente con un regreso a los requisitos objetivos
del cuidado para la contrariedad a la norma de la accién se muestra

37 Sobre el punto de partida teérico y las consecuencias que de €l se derivan con
mas detalle Hirsch (cit. nota 18), pp. 4 y ss.

38 STRATENWERTH (cit. nota 36), 4.2 ed, § 15 marg. 13.

39 Esto ya ha sido advertido por SCHUNEMANN: JA, 1975, pp. 511, 514.

40 JakOBS: Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt (cit. nota 36), p. 66.

41 Ya criticado por SCHUNEMANN (cit. nota 39), pp. 511, 513-514, 516; el mismo, FS
Schaffstein, 1975, pp. 159, 163 y ss.
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también en lo siguiente: las normas objetivas de cuidado son nece-
sarias como estandares de comportamiento reciproco. Estas marcan
las exigencias minimas hacia las cuales cada cual debe orientar su
comportamiento. A lo injusto del comportamiento, porque se trata de
injusto, le es inherente una medida objetiva. Las normas de com-
portamiento deben ser concebidas de modo que los miembros de la
comunidad juridica puedan orientarse mutuamente entre si. En otro
caso el principio de confianza —especialmente significativo en el
ambito de la conduccién— podria no ser respetado. Si se pudiera
aplicar la previsibilidad subjetiva del resultado desde la perspectiva
de la teoria de la norma, tampoco podria explicarse como deben
funcionar las normas juridico-civiles de la imprudencia, porque el
Derecho Civil se pronuncia expresamente sélo sobre «el cuidado exi-
gido en el trafico» (§ 276 BGB), por lo que no podria de otro modo
en absoluto cumplir su funcién. Ademas surgen fricciones para la te-
oria subjetiva con la legitima defensa*?. El concepto de lo injusto
sirve justamente para regular y valorar el comportamiento de los
miembros de la comunidad juridica entre si. Tan pronto como se le
priva de esta funcion social, se renuncia a una parte central de su
contenido esencial®.

Frente a ello se ha aducido que el ilicito civil extracontractual per-
manece inerme y que se trata sélo de exigencias anadidas de lo in-
justo amenazado con pena*. Una solucién individualizadora en el De-
recho Penal puede promoverse bajo la perspectiva de que «la
caracterizacién de un comportamiento como injusto penal no es el
resultado de una ponderacién entre intereses de las personas priva-
das implicadas», «sino estigmatizacién como comportamiento erré-
neo insoportable». «No se puede hablar de una violacién de las reglas
minimas necesarias para la vida en coman en aquel que ha hecho
todo lo posible para él (aunque objetivamente no sea suficiente)
para la previsién de peligros que amenazan el bien juridico». La cir-
cunstancia de que «en los casos criticos sea negado aqui lo injusto
penal», no significa necesariamente que el lesionado «se vaya de va-
cio en cuanto a sus pretensiones de indemnizacién»: este puede re-

42 Estas cuestiones no poseen sélo naturaleza teérica.

43 Con mas detalle sobre ello HiRscH: ZStW 94 (1982), pp. 239, 270 y ss. Sobre si,
y en ese caso en qué medida, los mayores conocimientos individuales y capacidad es-
peciales elevan la medida del cuidado objetivo, distinta de la cuestién acerca de los re-
quisitos minimos, en particular pp. 273 y ss (diferenciando entre conocimientos es-
peciales y los respectivos ambitos de actividad (p. ej. con relacién al ambito
profesional de una operaciéon médica de un lado, y las meras posibilidades del talen-
to individual de otro).

4 WEIGEND (cit. nota 14), pp. 142-143.
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clamar una compensacion civil en el caso de que quien causa el per-
juicio sea absuelto en el proceso penal por faltar la realizacién de lo
injusto juridico-penal imprudente.

Sin embargo, este intento de delimitar por esta via lo injusto im-
prudente amenazado con pena no cambia nada en el resultado juri-
dico-penal global, dado que la opinién dominante también rechaza
en los casos mencionados la punibilidad ya que ésta exige, junto a lo
injusto, culpabilidad individual®. Lo que es posible desde el punto de
vista individual es caracteristico de la esfera de la culpabilidad. La
consecuencia de esta concepcion seria, por tanto, que incluso en de-
litos dolosos en los que falta la culpabilidad ya habria que negar lo
injusto, pues se trataria de supuestos de imposibilidad individual
de la consecucion de la norma «objetiva», por lo que no estaria jus-
tificado estigmatizar al autor por un comportamiento socialmente
inaceptable. Por lo que se refiere a la observacién de que lo injusto
amenazado con pena no es el resultado de una ponderacién entre los
intereses del autor y de la victima, se trata de algo demasiado sim-
plificador con relacién a los bienes juridicos individuales. Atin cuan-
do el Derecho Penal sélo prevé una proteccion selectiva —por ejem-
plo con relacién a la en general proteccion integral juridico-civil del
derecho de la personalidad— la cuestién de la intensidad de la pro-
teccién de potenciales victimas juega un papel importante, por su
propia naturaleza, para la legislaciéon penal. Correspondientemente,
la fijacion y delimitacion de lo injusto amenazado con pena resulta a
través de elementos de lo injusto fundamentalmente de naturaleza
objetiva, pero no mediante una nivelacion de lo injusto y la culpabi-
lidad sobre la base de etiquetar elementos de la culpabilidad como si
lo fueran de lo injusto.

b) Con relacién a la parte subjetiva de lo injusto imprudente se
encuentra ademas la concepcion de que en la «finalidad» del com-
portamiento se requiere la representacion del «sindrome de ries-
gox»*®. Solo se daria entonces el «desvalor de acto», y en conexién con
ello se habla de la «contrariedad subjetiva al cuidado debido». Se tra-
ta de un modelo de solucién de la ya anteriormente criticada direc-
cién subjetivista dentro del finalismo, incompatible con el principio
juridico-penal basico del Derecho Penal del hecho. En el delito im-

4 Laidea de WEIGEND (cit. nota 14), pp. 143-144, segtn la cual para lo injusto de-
ben bastar las capacidades especiales, encuentra sus limites en los requisitos objetivos
del cuidado debido (nota 43), ya que desde el punto de vista penal carece de relevan-
cia aquello que no la tiene de acuerdo a la responsabilidad civil extracontractual ge-
neral («<nach dem allgemeinen Deliktsrecht des Zivilrechts»).

4 STRUENSEE: JZ, 1987, pp. 53, 57 y ss, y 541 y ss.
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prudente se trata, como sucede ordinariamente, de la parte de la
voluntad de una accién prohibida total o parcialmente realizada,
esto es de la «finalidad» de la accién real objetivamente contraria al
cuidado debido que se valora como arriesgada*’. Si la accién con-
traria al cuidado debido consiste en el adelantamiento en una curva
cerrada, se trata de la necesaria «finalidad» del conductor con rela-
cién al hecho de conducir emprendido en la correspondiente situa-
cién. Mas alla de esto no es necesario que se de una expresa con-
ciencia del riesgo y/o un conocimiento de circunstancias
concurrentes fuera de la parte objetiva de la accién contraria a la
norma. El hecho de que lo injusto de la accién consista en la comi-
sién de la accion que contradice el mandato normativo, aqui por
tanto en la concreta acciéon que se valora como contraria al cuidado
debido, demuestra que el desvalor de accién no requiere ese ele-
mento subjetivo afiadido. En particular esto se ve confirmado a tra-
vés de los delitos dolosos de peligrosidad abstracta, cuyo tipo subje-
tivo de lo injusto exige inicamente el dolo relativo a la realizacién de
los elementos objetivos de la accién tipificada, sin que en este grupo
de delitos se eche de menos en lo injusto de la accién una parte sub-
jetiva del hecho satisfactoria®®. En los delitos imprudentes de resul-
tado se elevan las exigencias s6lo en la medida en que en ellos —de-
bido a la accién de concreto riesgo que conforma el contenido de la
norma— los elementos objetivos de una accién de este tipo (que se
valora como concretamente contraria al cuidado debido) constituyen
el objeto de la voluntad de la accion®.

Los casos de conocimientos especiales no representan ningin
problema en este sentido. Con razén se ha aludido a ellos como con-
firmacién de la relevancia de los momentos subjetivos en lo injusto

47 Con mas detalle sobre ello vid. los autores citados en la nota 21. La critica de
HERZBERG: JZ 1987, pp. 536 y ss, acerca del abandono de la parte objetiva a través del
concepto de desvalor de accién subjetivista (de la intencién) de STRUENSEE, est4 jus-
tificada; pero va demasiado lejos toda vez que no otorga suficiente relevancia a la vo-
luntad objetiva y subjetiva de la accién.

48 La critica actual a los delitos de peligrosidad abstracta (tradicionalmente de-
nominados de modo incorrecto como delitos de peligro abstracto) afecta a algo dis-
tinto: la fuerte prolongacién del Derecho Administrativo sancionador («Ordnungswi-
drigkeitenrecht») en el Derecho Penal asi como la cuestion de si aquellos casos en los
que no hay realmente un peligro concreto (se trata pues de mera desobediencia a la
norma) deben quedar en modo alguno dentro del Derecho Penal, cfr. ZIESCHANG: Die
Gefihrdungsdelikte, 1998, pp. 380 y ss, con ulteriores referencias.

4 La accion de riesgo del delito de resultado imprudente se diferencia de la accién
de un delito de aptitud o peligrosidad concreta en que en el primero la voluntad de la
accion sélo se proyecta sobre los elementos objetivos de la accién ponderada en con-
creto como arriesgada, mientras que en el segundo la concreta aptitud (el riesgo
concreto) constituye por si mismo un elemento del tipo abarcado por el dolo.
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de la accién del delito imprudente®. La accién contraria al cuidado
debido se determina en el caso normal de acuerdo a la accién (vo-
luntaria) que desde la perspectiva ex ante de una persona media ob-
jetiva del ambito del trafico afectado resulta arriesgada con relacién
a un resultado como el acaecido —precisamente porque se percibe
como previsible la concreta posibilidad de que un resultado de esa
naturaleza tenga lugar’'— de modo que limitadamente se toman en
consideracion aspectos normativos®?. Frente a esto, en el caso de
conocimientos especiales la cuestion de la previsibilidad encuentra
respuesta a partir de este plus de conocimiento, ya que concurre
una base de informacién mas elevada en la situacién de hecho, de
modo que en cualquier caso tenemos en concreto una accion arries-
gada que, una vez observados los aspectos normativos, resulta con-
traria al cuidado debido. La voluntad de la accién se refiere aqui,
como siempre, al riesgo de los elementos de la accién manifestados
(p.e cuando el conocimiento especial de un conductor afecta a la pér-
dida de equilibrio del ciclista, se referira a los elementos de riesgo ob-
jetivo correspondientes a un proceso de adelantamiento que no res-
peta la necesaria distancia de seguridad). El plus de conocimiento
s6lo conduce, comparandolo con el supuesto en que el resultado ti-
pico se refiere a una accién contraria al cuidado debido atn sin co-
nocimientos especiales, a que se lleva a cabo una accién de riesgo,
cuyo contenido de lo injusto es mas elevado, que tanto en lo referente
al contenido de la voluntad de la accién, como de su parte objetiva,
s6lo se diferencia del caso basico cuantitativamente.

c) Resta la cuestion de como hay que situar la previsibilidad indi-
vidual en el concepto de culpabilidad. En la culpabilidad por el hecho
se trata de la posibilidad del conocimiento de lo injusto y de la posi-
bilidad de motivarse de acuerdo al mismo. Por consiguiente, no que-
da espacio para una rubrica auténoma sobre la «previsibilidad indi-
vidual del resultado». Pero ¢puede decirse que este punto de vista
queda comprendido conceptualmente de modo acertado como «le-
sién subjetiva del cuidado»? ¢Qué se quiere decir realmente con
esto? La respuesta reza asi: el autor sélo puede ser tratado como su-
jeto responsable si para €l era cognoscible la contrariedad objetiva al
cuidado debido de su actuacion. Esta es, como ya hemos visto, equi-
valente a la contrariedad a la norma del delito imprudente. Mientras
que la contrariedad objetiva al cuidado debido queda constituida a

50 Véase STRUENSEE: JZ 1987, pp. 53, 59.

51 Sobre el papel de la previsibilidad objetiva para la determinacion del concreto
riesgo de la accién imprudente vid. supra. II 3 con nota 32.

52 Véase sobre ello Ipa (cit. nota 30), p. 232.
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partir de la previsibilidad objetiva de la posibilidad de la correspon-
diente aparicion del resultado, con la previsibilidad individual se
hace referencia por tanto a la posibilidad del autor de reconocer la
contrariedad objetiva al cuidado debido de su actuacién. Se trata
consiguientemente de que para el autor tiene que haber sido cog-
noscible la concreta existencia de la prohibicién y con ello de lo in-
justo de su actuacién’?. Mientras que en el delito doloso se precisa la
conciencia de lo injusto para la completa culpabilidad, en el delito
imprudente basta con la contrariedad objetiva al cuidado debido,
esto es, que el autor hubiese podido conocer lo injusto. Que en el de-
lito imprudente ello redunde en una contrariedad al cuidado debido
concretizada, mientras que en el delito doloso se refleje en el cono-
cimiento de la norma tipificada, se explica debido a que los delitos
imprudentes son clausulas generales y por tanto la contrariedad ob-
jetiva al cuidado debido —como valoracién en cualquier caso gene-
ralizadora— debe ser respectivamente demostrada y determinada.

La correspondiente clasificacion sistematica en el concepto de
culpabilidad conduce al mismo tiempo a una rectificaciéon termino-
l6gica. A diferencia de lo que se habia asumido tradicionalmente®,
no cabe diferenciar entre un concepto objetivo de imprudencia del
Derecho Civil y un concepto juridico-penal de imprudencia que ana-
didamente requiere un «cuidado subjetivo». Mas bien el concepto
esta delimitado unitariamente para todo el ordenamiento juridico a
la contrariedad objetiva al cuidado debido. El llamado «cuidado
subjetivo» se refiere, a diferencia del Derecho Civil, al necesario re-
quisito juridico-penal general de la culpabilidad de que el autor haya
tenido la posibilidad de conocimiento de lo injusto.

2. En una monografia aparecida recientemente se resalta el papel
del «<momento de la iniciativa»: este seria algo especifico de la im-
prudencia punible en general®. De hecho el respectivo mandato nor-
mativo en el delito imprudente presupone una «iniciativa» objetiva-
mente reconocible a omitir la accién correspondiente. Pero no
supone ningun avance determinar la norma de comportamiento es-
pecificamente imprudente de tal modo que ésta se contradiga «con la
actuacion pese a las advertencias suficientes»*. Ello se debe a que

53 Asi ya WELZEL: Strafrecht (cit. nota 6), p. 175.

54 Sobre la concepcién tradicional, sobrepasada desde el punto de vista del con-
tenido, todavia LAMPE: ZStW 71 (1959), pp. 579, 586 y ss.

55 DUTTGE (cit. nota 10), pp. 386, 388, 495, passim. Constituye el «ntcleo de la im-
prudencia» (p. 495). La posibilidad de la graduacién entre imprudencia grave e im-
prudencia simple debe sin embargo subsistir (p. 388).

56 Asi, sin embargo, DUTTGE (cit. nota 10), p. 495.
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«advertencia suficiente» son aquellas circunstancias de las cuales
resulta en la concreta situacién el caracter arriesgado de la accion,
esto es, los hechos a los cuales una persona media objetiva vincula ex
ante su ponderaciéon acerca de la previsibilidad del resultado. Tam-
bién se resaltaria ya que en la vida social moderna tienen que ser to-
mados en consideracién aspectos normativos anadidos de modo que
la norma respectiva se determine bajo el punto de vista de la «con-
trariedad al cuidado debido».

3. La clasificacién de la imprudencia consciente constituye un
ulterior problema parcial. Mas exactamente: ¢de qué forma parte
dogmaticamente este plus de conocimiento?

Es conocido que uno de los problemas dogmaticos mas compli-
cados es la delimitacién entre el dolo eventual y la imprudencia
consciente’’. Si segun el actual estadio de conocimientos el dolo, y
con ello también el dolo eventual, es ya un problema del tipo de lo in-
justo, también lo es por tanto la imprudencia consciente, que debe
delimitarse respecto a aquel como un grado menor. La solucién
debe buscarse por ello en el contenido de la accién que conforma el
objeto del mandato normativo, es decir la accién valorable como
contraria el cuidado debido. Esta posee un contenido con capacidad
ascensional, tal y como conocemos en los delitos dolosos. Asi como
en estos ultimos es posible distinguir objetiva y subjetivamente entre
acciones abstracta y concretamente peligrosas (acciones de riesgo),
acciones de peligro concreto y acciones de lesiéon®, en las acciones
valorables como contrarias al cuidado debido cabe distinguir entre
acciones voluntarias en las cuales el autor no tiene conciencia del
riesgo, v aquellas en las cuales es consciente del riesgo concreto.
Esto es igualmente claro cuando se piensa en delitos de peligrosidad
abstracta —esto es, delitos en los cuales se tipifica una accién peli-
grosa (accion de riesgo)-, p.e la vulneracion de un precepto del dere-
cho de circulacion. Estos delitos son sélo abstracciones de delitos de
peligrosidad concreta, esto es, acciones en las cuales el concreto
riesgo de apariciéon del resultado queda comprendido en la voluntad
desde una perspectiva ex ante>. De todo ello resulta que la impru-
dencia consciente tiene que ver con aquel grupo de acciones contra-

57 Acerca de la necesidad de diferenciar entre dolo eventual e imprudencia cons-
ciente y de no adjudicar esta tltima al dolo, véase con mas detalle F. C. SCHROEDER, en
LK (cit. nota 12), § 16 marg. 85y 117.

8 Sobre la graduacién entre acciones de peligrosidad abstracta y concreta, asi
como de peligro concreto, véase en particular HIRScH, FS Arthur Kaufimann, 1993, pp.
545, 557 y ss. En otro sentido KOHLER: Die bewufSte Fahrlissigkeit, 1982, pp. 334 y ss.

% Con mas detalle sobre ello HIRscH (cit. nota 58); ademas, el mismo, Strafrech-
tliche Probleme, 1999, pp. 623 y ss (= el mismo, FS Buchala, 1994, pp. 151 y ss).
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rias al cuidado debido, en las cuales el autor no sélo conoce las cir-
cunstancias objetivas en las que consiste el comportamiento arries-
gado, sino que ademas es consciente del riesgo.

La imprudencia consciente puede clasificarse l6gicamente en el
sistema del delito imprudente.

4. El resultado del delito de resultado imprudente debe ser con-
secuencia de la accién contraria al cuidado debido. Existe hoy una-
nimidad en que no basta para ello con que el autor lo ocasione®. No
se trata de ningin modo de una mera cuestién de causalidad, dado
que la contrariedad al cuidado debido es una categoria normativa y
por tanto, como también subraya Lampe®!, hay que hablar de una re-
lacién condicional.

Esta relacién condicional calificada como «relacién con la in-
fraccion del deber», deja entrever una problematica que resulta de
la aplicacién del principio in dubio pro reo. Surgen continuamente
casos en los cuales la causalidad para el acaecimiento del resultado,
asi como la contrariedad al cuidado debido pueden ser demostra-
dos, pero existen dudas sobre si el resultado se debe a la contrarie-
dad al cuidado debido de la accion. Mientras que la opinién domi-
nante absuelve en estos casos bajo la invocacién del principio in
dubio®, una parte de la doctrina quiere proceder, como es sabido,
con base precisamente en la teoria del incremento del riesgo®, del
siguiente modo: cuando resulta que la aparicién del resultado no se
debe a la contrariedad al cuidado debido, pese a su existencia, ha-
bria que absolver; pero en los casos dudosos es posible enjuiciar si
el causante del resultado ha incrementado con su accién, frente al
riesgo permitido, la posibilidad de la produccion del resultado.
Dado que la trasgresién del «riesgo permitido» es equivalente a la
contrariedad al cuidado debido esto significa que, segiin esta con-
cepcidn, no se llega a la conclusién de que el resultado es la conse-
cuencia de la contrariedad al cuidado debido, sino que debe ser su-

0 Cfr. JESCHECK/WEIGEND (cit. nota 20), pp. 577 v ss, y las referencias bibliografi-
cas y de jurisprudencia alli contenidas.

61 LAMPE: ZStW 71 (1959), pp. 579, 598 y ss, explica alli en particular la diferencia
entre las cuestiones de la causalidad y la relacién condicional.

©2 BGHSt. 11, pp. 1, 3-4; 21, pp. 59, 61; 24, pp. 31, 34; BGH GA 1988, p. 184; Cra-
MER/STERNBERG-LIEBEN, en: Schonke/Schrider (cit. nota 9), § 15, margs. 173 y ss, con
ulteriores referencias.

63 Cfr. RoxIN: ZStW 74 (1962), pp. 411, 430 y ss; el mismo, Allg. Teil (cit. nota 9),
§ 11 margs. 72 y ss, el fundador de esta concepcion; BURGSTALLER: Das fahrldissig-
keitsdelikt im Strafrecht, 1974, pp. 139 y ss; JESCHECK/WEIGEND (cit. nota 20), pp. 585-
586; LACKNER/KUHL, StGB, 24.2 ed. 2001, §15 marg. 44, respectivamente con ulteriores
referencias.
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ficiente aditivamente que concurra una accién valorable como con-
traria al cuidado debido que eleva esencialmente el riesgo respecto
al «permitido», y que el autor ha ocasionado®. No debe ser por
tanto decisivo que la contrariedad al cuidado debido se haya mani-
festado en el resultado, y con esta renuncia quiebra la pieza que vin-
cula en cuanto al contenido la parte de la accién y la del resultado
del delito imprudente. Practicamente se proyecta aqui una presun-
cion por parte de la teoria del incremento del riesgo, en el sentido
de que el resultado ocasionado se debe a la contrariedad al cuidado
debido de la accién. Esto se confirma igualmente por la solucién
sostenida por sus partidarios para el caso en que se comprueba
que el resultado hubiese tenido lugar igualmente con un compor-
tamiento conforme al cuidado debido. Aqui quiere negar la tipici-
dad pese a que el «riesgo permitido», determinado desde la pers-
pectiva ex ante, ha sido en cualquier caso traspasado, esto es, pese a
concurrir una contrariedad al cuidado debido. Con razén se le ha
opuesto el argumento de que representa una manipulacién del
principio in dubio pro reo®.

5. El delito imprudente plantea cuestiones también con relacion
a las causas de justificacion.

a) La antigua concepcion, que no se habia percatado de la perte-
nencia de la contrariedad al cuidado debido al tipo de lo injusto, ca-
lificaba con preferencia al «riesgo permitido» como causa de justifi-
cacién®. Entre tanto se ha descubierto que en estos casos se trata
principalmente ya de la cuestion referente al tipo acerca de la con-
trariedad al cuidado debido (p.e el «riesgo permitido» en el trafico
marca las fronteras del modo de conducir normal ajustado al cuida-
do debido). Sélo un pequertio circulo de casos afecta la esfera de las
causas de justificacién; se trata de los supuestos de colisién, en los
que entre las condiciones determinadas en el caso particular se en-
cuentra una autorizacién excepcional para una accién de riesgo ti-

%4 Asi también LampE: ZStW, 101 (1989), pp. 3, 27.

%5 Cfr. ARTHUR KAUFMANN: FS Jescheck, 1985, pp. 273 y ss; CRAMER/STERNBERG-LIE-
BEN: en Schonke/Schroder (cit. nota 9), § 15 margs. 173 y ss; HIRscH: en: LK (cit. nota
12), § 229 marg. 7; Otto: GS Schliichter, 2002, pp. 77, 96-97; respectivamente con ul-
teriores referencias. Seguin LAMPE: ZStW 101 (1989), pp. 3, 50, el hecho debe ser tipi-
camente antijuridico si al autor, segtn el sentido y el fin de la norma vulnerada, le era
exigible otro comportamiento, incluso a la vista de la posibilidad de que no hubiera
podido evitar una lesién del bien juridico. Pero aqui se presentan las objeciones ma-
nifestadas frente a la teoria del incremento del riesgo de Roxin, y a su vez el impreci-
so criterio de la exigibilidad arroja problemas ulteriores.

% Véase la exposiciéon de la evolucién de la figura juridica en MAURACH: Stra-
frecht Allg. Teil, 2.* ed, 1958, pp. 433-444.
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pica (p.e la salvaguarda de intereses legitimos de acuerdo al § 193 del
codigo penal alemén en el ambito de los delitos de injurias)®’.

b) La legitima defensa parece no jugar a primera vista ningan
papel en los delitos imprudentes puesto que exige la voluntad de de-
fensa y a esta se encuentran vinculados generalmente los delitos do-
losos. Pero esto no quiere decir que los delitos imprudentes queden
fuera de toda consideracién. Si p.e la concreta acciéon de defensa
afectada fue necesaria ante el riesgo de consecuencias indeseadas,
una comisiéon imprudente de este tipo queda justificada mediante le-
gitima defensa®®.

c) Se discute mucho la relacién entre imprudencia y consenti-
miento. En los delitos imprudentes surge la pregunta de cémo tratar
los casos en los cuales alguien se muestra de acuerdo con la accién
de riesgo de otro, y a través de esta resulta dafiado. Ejemplos de
ello son sobre todo los supuestos en los que la victima, pese a saber
que el conductor estd embriagado, viaja con él. ;Ha cometido el
conductor un delito de lesiones, que resulta justificado debido al
consentimiento del acompanante? Existe en fin unanimidad en la
doctrina y la jurisprudencia en torno a que —en todo caso siempre
que el hecho no traspase la frontera de la contrariedad a las cos-
tumbres— no hay injusto. La opinién dominante acude a la justifi-
cacion a través del consentimiento®’; y otro sector niega ya la tipici-
dad”. Respecto a la concepcién basada en la justificacion existe el
problema de que realmente no cabe hablar de un consentimiento en
cuanto al resultado. La victima tenia confianza en que éste, p.e el re-
sultado de lesion, no llegaria a tener lugar. El consentimiento se re-
fiere pues tnicamente a la accién de riesgo. La preocupacion de la
solucién de la tipicidad en desplazar el problema diciendo que falta
la tipicidad por defecto de la «imputacién objetiva» del resultado

67 HIrscH, en: LK (cit. nota 12), Vor § 32 marg. 31 con ulteriores referencias.

% QOpinién absolutamente mayoritaria, cfr. las referencias en HirscH, en LK (cit.
nnota 12), 1992, Vor § 32 marg. 49. A diferencia de lo que sostiene OTTO (cit. nota 65),
p. 95, el reconocimiento de la contrariedad al cuidado debido como requisito del tipo
no significa que haya que contemplar ya en ella la cuestién de la justificacién. Mas
bien se trata de diferenciar aqui entre la contradiccién a la norma (de cuidado) indi-
vidual y la concreta antijuridicidad que resulta de la negacion de la justificacion en el
segundo nivel del delito.

¢ Cfr. la panoramica de la mas alta jurisprudencia en HIRscCH, en: LK (cit. nota
12), 1992, Vor § 32 marg. 106, y el mismo, en: LK (cit. nota 12), 2001, § 228 marg. 13,
§ 229 marg. 8, asi como las referencias bibliograficas alli contenidas. Sobre la pro-
blematica del consentimiento en una accién de riesgo que termina en muerte, véase
HirscH, en LK (cit. nota 12), 1992, Vor § 32 margs. 95-96.

0 RoXIN: FS Gallas, 1973, pp. 241-242; el mismo, Allg. Teil I (cit. nota 9), § 11
marg. 100 con ulteriores referencias.
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cuando la consciente puesta en peligro ajena se equipara a la cons-
ciente auto-puesta en peligro’!, no va mas alla. Y ello porque la pues-
ta en peligro ajena y la propia son tan poco equiparables entre si
como la lesién ajena y la propia’. La solucién deriva méas bien de que
las causas de justificacion siempre se refieren a una accién contraria
a la norma. Consiguientemente, en el consentimiento justificante en
un hecho imprudente no se llega a lo injusto mediato del resultado,
sino solo a la accién contraria al cuidado debido. Si esta esta cubierta
por el consentimiento eficaz, queda suprimida la antijuridicidad del
hecho imprudente, porque la accién contraria al cuidado debido re-
sultante esta justificada frente a quien consiente. Este grupo de casos
deja constancia por tanto de lo importante que es en el delito im-
prudente diferenciar entre lo injusto inmediato de la accién contraria
a la norma y lo injusto mediato del resultado no querido que aquel
presupone.

d) Hay autores segun los cuales la presuncién errénea del presu-
puesto de una causa de justificacion (el llamado error de tipo per-
misivo), p.e una legitima defensa putativa, debe afectar a lo injusto;
de modo que se elimina lo injusto doloso y sélo cabe tomar en con-
sideracion lo injusto imprudente, en la medida en que el error sea
vencible y la imprudencia esté penalizada™. La clasificacién de estos
casos de error en el &mbito de lo injusto es, sin embargo, claramente
insostenible. Si en la legitima defensa putativa inevitable o la tenta-
tiva en legitima defensa putativa faltara ya totalmente lo injusto, la
legitima defensa putativa tendria el mismo efecto que la existencia de
la legitima defensa: seria una causa de exclusién de lo injusto. Esto
demuestra que aquella concepcion desplaza unilateralmente a favor
del autor los presupuestos objetivos determinados en los elementos
de la legitima defensa para la solucién juridica del conflicto. Pero no
sé6lo se certifica equivocadamente en semejantes casos la falta de
injusto y —si se es consecuente— se cercena la legitima defensa va-
lida, sino que resultan igualmente consecuencias discutibles para la
teoria de la participacion y la dogmatica de la imprudencia. Por lo
que se refiere a esto dltimo hay que observar justamente que las
causas de justificacién también pueden referirse a hechos impru-
dentes. Por tanto, en cuanto al error, debe regir lo correspondiente a
los hechos dolosos. Segin la dominante teoria restringida de la cul-

71 En esta direccién RoxiN: Allg. Teil I (cit. nota 9), § 11 marg. 107.

2 Con mas detalle sobre la lesion ajena y propia RONNAU: Willensmdingel bei der
Einwilligung im Strafrecht, 2001, pp. 41, 116, anotaciones 377, 192 y ss.

73 STRATENWERTH (cit. nota 36), 4. ed, § 7 marg. 13-14, § 9 marg. 158; RoxIN:
Allg. Teil I (cit. nota 9), § 10 margs. 23-24; LENCKNER: en: Schdonke/Schrider (cit. nota
9), Vor § 13 marg. 19 y 60 con ulteriores referencias.
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pabilidad™ se decide si hay que castigar como hecho imprudente si el
error de tipo permisivo es evitable. Pero, dado que el examen de la jus-
tificacion en el delito imprudente tiene como presupuesto que haya ha-
bido en realidad imprudencia, se pone de relieve que se trataria de dos
«imprudencias» completamente diferentes. Una afecta a la contrarie-
dad al cuidado debido con relacion a la causacion del resultado. La otra
a la evitabilidad del error de tipo permisivo. Si no se quiere confundir
la diferencia entre injusto y culpabilidad, se trata en la segunda de
una cuestion de la culpabilidad: la relativa a la evitabilidad de un error
de prohibicién basado en un error sobre la situacién’. No es relevante
para la tematica de este articulo si resulta oportuno tratar el error de
tipo permisivo, no segin las reglas generales del error de prohibicion,
sino siempre de acuerdo a la evitabilidad (esto es, también en los casos
dolosos) como hecho imprudente (cuando sea punible), de modo que
se puede remitir a las exposiciones anteriores pertinentes’.

e) Anteriormente sali6 ya la pregunta de si y en cualquier caso
cémo debe ser limitado lo injusto imprudente amenazado con pena
de lege ferenda. En la doctrina puede encontrarse la concepcion de
que la imprudencia inconsciente resulta un cuerpo extrafio en el De-
recho Penal”’, y otra opinion tiende a la restriccién a la imprudencia
temeraria’®. Parece evidente que la extension del concepto de im-
prudencia trae consigo ampliaciones del Derecho Penal. Esto tiene
que ver con el hecho de que la imprudencia sea una clausula general,
respecto a la cual debe ser precisada en el caso particular la contra-
riedad al cuidado debido. También alli donde las acciones contrarias
al cuidado debido ya cumplimentan delitos de peligrosidad abstrac-
ta tipificados, quedan casos en los cuales la imprudencia es dema-
siado leve para poder afirmar lo injusto de un delito.

7 BGHSt 3, p. 105; 194; 271; 14. p. 52; 22, p. 223; BGH, NJW 1982, pp. 2831-2832;
CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, en: Schonke/Schréder (cit. nota 9), § 16 margs. 16 y ss; JEs-
CHECK/WEIGEND (cit. nota 20), pp. 430, 464 y ss, con ulteriores referencias.

> La opinién mayoritaria esté a favor por ello de la clasificacién del error de tipo
permisivo primeramente en la esfera de la culpabilidad, sea con base en la teoria res-
tringida de la culpabilidad (BGH, NJW 1982, pp. 2831, 2832); en la teoria de la cul-
pabilidad orientada a las consecuencias juridicas, o en la teoria estricta de la culpa-
bilidad. Cfr. las referencias en JESCKECK/WEIGEND (cit. nota 20), pp. 430, 463 y ss.

76 Véase HIRSCH: Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960; €l mis-
mo, ZStW 94 (1982), pp. 239, 257 y ss.

77 Cfr. ARTHUR KAUFMANN: Das Schuldprinzip, 1961, pp. 156 y ss, con ulteriores re-
ferencias.

78 Asi p. €j. SCHLUCHTER: FS Kaiser, 1998, pp. 359 y ss. El hecho de que el legislador
aleman de forma creciente, y apartandose de lo establecido en el § 18 StGB, para el
que basta cualquier tipo de imprudencia, exija imprudencia temeraria con relacién a
las consecuencias graves, puede explicarse debido al esfuerzo de combatir extensiones
de este grupo de delitos.
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Sin embargo, la idea de eliminar del Derecho Penal totalmente la
imprudencia inconsciente va abiertamente demasiado lejos. Ya se ha
advertido de modo diverso de que la imprudencia inconsciente no
tiene por qué ser necesariamente mas leve que la consciente. La in-
consciencia puede basarse en una especial falta de escrapulos o en
una especial indiferencia’. También debe observarse que en la ma-
yoria de los ordenamientos juridicos las infracciones administrativas
no se conciben de forma separada del Derecho Penal, sino que se
agregan a él como contravenciones. Por ello una restriccién a la im-
prudencia consciente no las haria exigibles seriamente desde el co-
mienzo, de modo que los preceptos oportunos continuaran siendo
funcionales.

De cualquier forma no cabe una restriccién a la imprudencia te-
meraria. Prescindiendo de que es completamente razonable la puni-
bilidad de la imprudencia media —piénsese en muertes imprudentes o
lesiones en el trafico®®*— quedarian en consecuencia lagunas que ni el
Derecho de reparacién ni el Derecho administrativo podrian cubrir®!.

Sélo puede procederse de modo que la labor legislativa genere la
posibilidad de graduar los casos leves como contravenciones, o in-
fracciones administrativas, y sobre todo mediante la introduccién de
una regulacién juridico-material segiin la cual no quepa una sancién
penal (en las infracciones administrativas, la correspondiente regu-
lacién juridico-administrativa) si el hecho es tan insignificante por
razones objetivas o subjetivas que no procede el castigo.

4. Resultado global

Los delitos dolosos e imprudentes se diferencian entre si ya en la
esfera del tipo de lo injusto, y no sélo en lo subjetivo, sino también en
lo objetivo. Lo injusto tipico del delito de comisién imprudente con-
siste en una accién (voluntaria) valorable en concreto como arries-

7 Cfr. F.C. SCHRODER, en LK (cit. nota 12), § 16 marg. 121.

80 También en la imprudencia con amplias consecuencias, p. €j. en los respectivos
casos de catastrofes de metro, avién, o carretera, concurre con frecuencia sélo una im-
prudencia media, sin que sea admisible sin embargo para la opinién publica la im-
punidad. Ademas no cabe perder de vista las consecuencias que tendria desde el
punto de vista preventivo que los homicidios y lesiones por debajo de la imprudencia
temeraria sélo debieran contar con que los seguros compensen los dafios. La justicia
devendria en una situacién en la que se veria obligada a interpretar extensivamente el
de cualquier modo ya impreciso concepto de imprudencia temeraria, para llegar a re-
sultados socialmente sostenibles.

81 Asi sucede con frecuencia en casos del § 163 StGB.
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gada y en un resultado debido a la misma. La contrariedad al cuida-
do debido se determina de acuerdo a una medida objetiva desde la
perspectiva ex ante. Mientras que en el delito de resultado doloso lo
injusto consiste regularmente en la accién de realizacién del resul-
tado contradiciendo la prohibicién y representa por tanto un injusto
inmediato, el delito imprudente se compone de injusto inmediato y
mediato. Este tultimo no es injusto de la accién, sino un efecto im-
putable de este. Tras el usual elemento juridico-penal de la previsi-
bilidad individual en la imprudencia se esconde el punto de vista de
que la contrariedad objetiva al cuidado debido ha sido cognoscible
para el autor, esto es el requisito general de la culpabilidad de la po-
sibilidad individual de conocimiento de la antijuridicidad. Con rela-
cion a las causas de justificacién rige lo mismo que en los delitos do-
losos. De lege ferenda los casos en los cuales la imprudencia de los
respectivos delitos sea tan insignificante que sea objetivamente des-
proporcionado el castigo penal, deberian ser excluidos ya juridico-
materialmente de la punibilidad.
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